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			PRESENTACIÓN

			La “interpretación jurídica” ha ocupado sistemáticamente las lentes de la filosofía analítica del derecho italiana. Creo que esta preferencia se justifica, entre otras razones, en el hecho de que sin actividad interpretativa, es decir, sin el razonamiento necesario para atribuir un significado a una disposición normativa, no habría norma jurídica que aplicar, o razón jurídica que esgrimir en argumentos para criticar los actos de otros o para justificar los propios; no sería posible, dicho en pocas palabras, el razonamiento acerca de cómo se debe actuar con base en el derecho en ciertas ocasiones. Si esto es verdad, la manera de caracterizar la interpretación jurídica tiene una incidencia notable en la representación del razonamiento jurídico: una caracterización (o una representación teórica) (in)adecuada de, por ejemplo, cómo los jueces interpretan disposiciones normativas conlleva una representación (in)adecuada, (im)plausible, tanto de cómo ellas razonan en torno a las normas jurídicas (disposiciones normativas con significado atribuido), como de los argumentos que ellas formulan a favor de aplicar una norma jurídica y, por tanto, de tomar una decisión jurídica (e.g., judicial) específica. 

			El libro que aquí presento no escapa a esta tradición. Su autor, GIORGIO PINO –creo que el lector estará de acuerdo conmigo en esta apreciación–, ofrece una representación atendible del razonamiento jurídico en torno a los derechos fundamentales en los Estados constitucionales contemporáneos. En especial, él da cuenta, de un modo plausible, del razonamiento que los jueces constitucionales realizan para resolver problemas de decisión difíciles, i.e., casos en que dos derechos fundamentales entran en conflicto.

			El análisis ofrecido por el autor es dependiente de la interpretación (“la práctica jurídica es una práctica esencialmente interpretativa”1). Él enfoca su atención y esfuerzo en caracterizar la interpretación de disposiciones de tipo “especial”: disposiciones que están contenidas en documentos constitucionales que formulan expresamente valores (i.e., términos genéricos, indeterminados, con cierta carga moral o ético-política) y las cuales son entendidas, o consideradas, como derechos fundamentales (explícitos o implícitos). En pocas palabras, el autor se ocupa de la interpretación de estas disposiciones para explicar de qué modo a partir de ellas se obtienen derechos fundamentales, es decir, derechos reconocidos, instituidos, proclamados explícitamente en “normas jurídicas fundamentales” (i.e., normas que tienen, para la comunidad de referencia, un orden jerárquico superior respecto a otras normas)2. 

			La caracterización que de la interpretación jurídica hace el autor –es posible que “una única disposición sea interpretada de tal modo que, cumulativa o alternativamente, exprese una pluralidad de normas”3– le permite dar cuenta de los argumentos usados en la práctica jurídica, ya que la elección de una norma o significado específico entre otros significados alternativos y posibles (i.e., la decisión interpretativa) requiere de justificación: el intérprete ha de ofrecer “argumentos idóneos” (i.e., “argumentos interpretativos”, “técnicas interpretativas”) que apoyen la tesis de que una “interpretación específica ha de preferirse respecto a otras disponibles en abstracto, o a otras efectivamente practicadas”4. Considerar que una norma es aplicable (para resolver una controversia o simplemente para usarla en un argumento jurídico) equivale a preferirla: hay criterios de (no) aplicación que sirven como criterios de “ordenación jerárquica y de preferencia” de una norma entre otras normas posibles5. La elección de estos criterios (qué técnica interpretativa preferir respecto a las otras técnicas disponibles) también requiere de justificación con base en meta-criterios o en meta-argumentos a partir de los cuales se deben ordenar jerárquicamente las técnicas argumentativas. Estos meta-criterios no son el contenido de significado explícito de ninguna norma, y son rara vez considerados explícitamente en los argumentos de los operadores jurídicos. Sin embargo, sí expresan, tomados en su conjunto, la “ideología de las fuentes del derecho” en un comunidad dada6. 

			A esta caracterización de la interpretación y de la argumentación jurídica corresponde una representación del razonamiento jurídico de los jueces constitucionales acerca de los derechos fundamentales: si los derechos reconocidos en las constituciones incluyen muchas veces expresiones morales (indeterminadas, genéricas), entonces quien las interpreta inevitablemente tiene que hacer razonamientos morales acerca de ellas. Sin embargo, para el autor, esto no significa que el razonamiento del intérprete esté libre de la influencia de consideraciones jurídicas para determinar los significados de las disposiciones normativas que expresan tales derechos; el razonamiento jurídico en torno a estos es peculiar respecto a un tipo de razonamiento moral “puro” o “sin restricciones”7: el intérprete en el primer tipo de razonamiento se sirve de instrumentos que están disponibles en el segundo (e.g., evaluaciones ético-políticas; juicios de valor); sin embargo, el intérprete también hace uso de instrumentos que son extraños en el razonamiento moral (i.e., los precedentes, el uso de analogías, las técnicas de ponderación, etc.)8: el razonamiento jurídico es un razonamiento moral “guiado por consideraciones jurídicas, como la formulación del texto a interpretar y la eventual existencia de decisiones precedentes autoritativas”9. Además, el autor representa este razonamiento tomando en consideración el hecho de que los derechos fundamentales son potencialmente conflictivos: el conflicto entre derechos es una consecuencia inevitable de que los documentos jurídicos constitucionales que los incorporan reflejen una pluralidad de posiciones ético-políticas muchas veces en conflicto: estos derechos por su formulación genérica deben ser especificados en normas más precisas, para lo cual es necesario balancear razones, derechos e intereses contrapuestos teniendo en cuenta las propiedades particulares de cada caso10. En este sentido, no hay derechos fundamentales absolutos, ni tampoco hay “contenidos esenciales” (i.e., “núcleos”) absolutos11. Por tanto, no hay un derecho que prevalezca sobre otro en cada razonamiento jurídico (i.e., en todo balanceo de razones), ni, tampoco, respecto a cada caso concreto (i.e., independientemente de las particularidades que diferencian un caso de otro)12. 

			En el primer capítulo el autor precisa el objeto de su estudio: los derechos fundamentales en el Estado constitucional contemporáneo. En el capítulo segundo se ocupa del rasgo “fundamental” de las normas que reconocen derechos fundamentales. El capítulo tercero tiene por objeto un tipo especial de normas, a saber, los principios, cuya noción es precisada en oposición a otro tipo de normas, a saber, las reglas. Según el autor, entre otras muchas observaciones que hace sobre esta distinción, que una norma sea entendida como principio o como regla depende de la interpretación; además, según él, la diferencia entre uno y otro tipo de norma no es cualitativa (de ambas se pueden predicar las mismas características) sino, en realidad, únicamente cuantitativa. El capítulo cuarto se ocupa del carácter subjetivo de los derechos fundamentales: para ello el autor se sirve del esquema hohfeldiano de “posiciones jurídicas elementales” y de las posiciones de negación y correlación que corresponden a cada una de ellas; además, considera que la atribución de un derecho (con un “núcleo” y “un perímetro de protección”) consiste en reconocer un interés a su titular. El capítulo quinto trata la relación entre los derechos fundamentales y la interpretación de disposiciones constitucionales. En especial, el autor se ocupa de la cuestión de si la interpretación de la constitución es peculiar, distinta, respecto a la interpretación de la ley; él ofrece razones para considerar que no se puede hacer una distinción entre estas interpretaciones. En el capítulo sexto, se exponen dos posiciones en torno al conflicto entre derechos fundamentales: por una parte, la posición coherentista, según la cual hay un solo valor o una pluralidad de valores que en armonía rigen toda la constitución, de modo tal que el conflicto entre derechos es solo aparente, ya que siempre es posible encontrar la armonía entre ellos; por otra parte, la posición pluralista, de acuerdo con la cual hay una pluralidad de derechos fundamentales entre los cuales siempre está abierta, de modo inevitable, la posibilidad de conflicto. El autor ofrece razones para preferir el segundo modo de ver por sobre el primero. El capítulo séptimo se ocupa de la técnica de argumentación del balanceo para justificar la solución dada a conflictos (o antinomias) entre derechos, es decir, la técnica usada para ofrecer razones que justifiquen la asignación de más peso (de mayor importancia) a un derecho respecto a otro. Considera la noción de balanceo ofrecida por ROBERT ALEXY, como procedimiento racional, resaltando sus ventajas (e.g., indica factores o variables que pueden, o deben, tener un rol en el balanceo) y desventajas (e.g., no da cuenta del hecho de que la asignación de peso a un derecho implica asignar el grado de interferencia o lesión del otro derecho con el que está en conflicto). En el capítulo octavo, el autor se ocupa de la técnica argumentativa “test de proporcionalidad”, test usado en el “(meta-)balanceo-actividad” por tribunales constitucionales para obtener un “balanceo-producto” –o una “regla del conflicto”– razonable que sirva para resolver el conflicto (“indirecto”) entre derechos. Por último, en el capítulo noveno, el autor ofrece unas conclusiones generales.

			Algunas palabras sobre el autor: GIORGIO PINO es profesor de Filosofía del Derecho en la Universidad de Palermo. Ha estado, en calidad de Visiting Fellow, en la Columbia University (Nueva York, 2007), en la Oxford University (2009) y en el European University Institute (Fiesole, Fernand Braudel Fellow, 2013), ha sido profesor invitado en la École de droit de la Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne, y es profesor en el máster “Global Rule of Law and Constitutional Democracy” de la Università degli studi di Genova. Es autor de los libros: Derechos fundamentales, conflictos y ponderación (Palestra, 2013); Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale (il Mulino, 2010); Diritti fondamentali e ragionamento giuridico (Giappichelli, 2008); Il diritto all’identità personale. Interpretazione costituzionale e creatività giurisprudenziale (il Mulino, 2003); y de varios ensayos en materia de teoría de los derechos fundamentales, interpretación y argumentación jurídica, teoría de las fuentes, libertad de expresión, identidad personal, libertad religiosa, derecho a la intimidad (diritto alla privacy). Ha editado, junto con ALDO SCHIAVELLO y VITTORIO VILLA, el manual Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo (Giappichelli, 2013). Es codirector de la revista digital Diritto & Questioni pubbliche y de la colección Ethos/Nomos (Giappichelli).

			Quiero agradecer a mis amigos, doctorandos e investigadores en filosofía del derecho de la Università degli studi di Genova, por asumir la labor de traducir el texto original de este libro. Son ellos: HORACIO SÁNCHEZ PULIDO (caps. I y III), PEDRO CABALLERO ELBERSCI (caps. II y IV), ANDRÉS MORALES VELÁSQUEZ (caps. V y VI), FEDERICO ORLANDO (cap. VII) y DIEGO DEI VECCHI (caps. VIII y IX). También quiero agradecer a SANTIAGO PEREA LATORRE por la corrección de estilo del conjunto de la obra.

			 

			DIEGO MORENO CRUZ

			Editor


		

	

		

			CAPÍTULO I.
 EL DERECHO Y EL DISCURSO DE LOS DERECHOS
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			1. LOS DERECHOS EN LAS CONSTITUCIONES CONTEMPORÁNEAS




			El rasgo característico del constitucionalismo contemporáneo es la idea de que los derechos fundamentales, por una parte, han de ser entendidos no solo como límites morales o políticos al ejercicio del poder político, sino más bien como parte integrante del derecho positivo y que, por otra parte, han de estar circundados por una serie de garantías específicamente jurídicas1. Esta idea ha influenciado claramente la estructura y, al menos en parte, el efectivo funcionamiento de los ordenamientos jurídicos contemporáneos (mejor dicho: los ordenamientos de los Estados occidentales, a partir de la segunda mitad del siglo XX), por medio de la introducción de las constituciones escritas, rígidas, garantistas y extensas: constituciones que, entre otras cosas, reconocen, positivizan derechos fundamentales e instituyen mecanismos específicamente jurídicos para también, e incluso principalmente, asegurar su protección respecto a las posibles violaciones por parte del legislador y del Estado en general.

			Los derechos fundamentales, proclamados en primer lugar en declaraciones y cartas de los derechos con valor más político y programático que específicamente jurídico, o tratados en los discursos filosóficos de los moralistas y de los revolucionarios, son puestos ahora dentro del derecho positivo, e incluso en el vértice de la jerarquía de las fuentes del derecho2. De aquí la configuración de un nuevo modelo de ordenamiento jurídico –el “Estado constitucional”– y la adopción de un nuevo paradigma teórico y también normativo de reflexión jurídica – el neoconstitucionalismo3.

			El panorama jurídico del neoconstitucionalismo y del Estado constitucional está por tanto caracterizado por la centralidad de los derechos, por la explícita proclamación de derechos y de valores ético-políticos en documentos jurídicos4. De este panorama emergen algunos elementos peculiares, y algunas veces también paradójicos. Principalmente, los derechos fundamentales son parte del derecho (son derechos jurídicos positivos), pero al mismo tiempo los órganos de producción jurídica no pueden disponer de ellos plenamente: los derechos fundamentales son comúnmente proclamados en documentos (constituciones rígidas, convenciones internacionales, etc.) situados en un nivel apical en la jerarquía de las fuentes del derecho, de modo tal que vinculan la producción jurídica de los grados inferiores, incluida la de tipo legislativo. 

			Además, los derechos presentes en los documentos constitucionales son muchos y heterogéneos (las constituciones contemporáneas son constituciones “extensas”), están redactados en términos muy amplios e indeterminados (y algunas veces acompañados de la previsión de posibles, y también amplias, derogaciones), son a menudo recíprocamente incompatibles y raramente o jamás se encuentran ordenados entre ellos en relación jerárquica o de prioridad, sino más bien son puestos expresamente en un plano de paridad cuanto menos formal (pertenecen todos a la misma fuente jurídica, o a fuentes jurídicas diferentes pero todas consideradas igualmente “fundamentales”).

			Por último, mientras muchos derechos están expresamente calificados, en los documentos jurídicos que los proclaman, como “inviolables”, en la práctica jurisdiccional y legislativa del tratamiento de los derechos fundamentales es, en cambio, del todo pacífico someterlos a limitaciones “razonables” para evitar que su tutela interfiera excesivamente con otros derechos fundamentales o también con otras exigencias de tipo público o colectivo, etc. 

			Se podría pensar que estos elementos peculiares y algunas veces paradójicos del lenguaje y de la práctica de los derechos fundamentales en los Estados constitucionales contemporáneos (su naturaleza de ser un vínculo para el legislador y, sin embargo, la posibilidad y a veces la necesidad de que el legislador “administre” los derechos; su potencial conflictividad; la proclamada inviolabilidad de los derechos y su limitación “razonable”, etc.) encuentran origen en defectos o errores de técnica de redacción que se deben quizás a la impericia, al ímpetu retórico o a la demagogia de los padres constituyentes. En realidad, como buscaré demostrar en este libro, se trata de fenómenos estrechamente conectados al carácter intrínsecamente pluralista de las constituciones contemporáneas y, por tanto, prácticamente inevitables en la constitución de una sociedad plural y democrática. De hecho, las constituciones democráticas contemporáneas:

			a) son fruto de compromisos entre fuerzas políticas diversas que expresan visiones diferentes de la sociedad5;

			b) asumen el pluralismo, la diversidad de las concepciones del bien en la sociedad, no solo como un dato de hecho imposible de eliminar (del modo en que de hecho están estructuradas las sociedades contemporáneas), sino también como un valor para preservar y quizás el único (meta-)valor más importante que los demás6; en una sociedad fuertemente compacta es posible considerar la hipótesis de una constitución extensa, rígida, garantista y superflua;

			c) deben aplicarse, potencialmente, a toda la sociedad: una constitución de este tipo es, casi literalmente, un proyecto orgánico de fundación de un orden social7;

			d) están pensadas para durar mucho tiempo8.

			En otras palabras, si una constitución está pensada para realizar estas tareas, entonces la afluencia de derechos, su formulación de modo no detallado, su conflictividad, su apertura a compromisos con consideraciones diversas, no representan un mero efecto colateral, accidental, indeseado, de la técnica de redacción de las constituciones democráticas y pluralistas: simplemente, no podría ser de otro modo9. 

			2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

			La presencia de un catálogo de derechos fundamentales en una constitución extensa, rígida y garantista conlleva algunas notables consecuencias: en primer lugar, los derechos proclamados en el contexto constitucional de manera general y abstracta deben ser aplicados a casos concretos; en segundo lugar, tales derechos deben ser “protegidos” contra injerencias, limitaciones o lesiones provenientes de órganos públicos y sobre todo del legislador. Ahora bien: ¿a quién corresponde la administración de los derechos fundamentales? – es decir, ¿a quién corresponde efectuar las operaciones concernientes a la aplicación e implementación jurídica de los derechos? Se trata de un aspecto no secundario en el ámbito de una teoría del derecho, al menos de una teoría de los derechos jurídicos, y no simplemente morales10. Puesto que el derecho es siempre derecho positivo, derecho que existe gracias a decisiones de sujetos dotados de autoridad, una teoría jurídica de los derechos no puede prescindir del asunto de la gestión de estos, ni de los sujetos e instituciones que deben aplicar, concretizar y ejecutar tales derechos – en términos kelsenianos, una teoría jurídica de los derechos debe dar cuenta de la naturaleza intrínsecamente nomodinámica del derecho positivo. 

			En los Estados constitucionales contemporáneos, por la concurrencia de diversos factores que podrían ser agrupados bajo la expresión “constitucionalización del ordenamiento jurídico” (y que serán discutidos detalladamente más adelante, véase el cap. V, § 2.2), la administración de los derechos fundamentales está “distribuida” entre distintos sujetos, dotados de legitimación política o técnica diversa: en particular la Corte constitucional, el legislador y los jueces comunes11. 

			De modo que, a causa de la presencia de los derechos fundamentales en el derecho positivo, la administración de estos derechos se convierte no solo en una cuestión de elección política (del legislador o del ejecutivo), ni (únicamente) en una cuestión acerca de la legitimación moral o de la crítica ético-política del poder público: se convierte, en cambio, al menos en parte, en un problema de argumentación jurídica12. 

			Además, y consecuentemente, se determina una remodelación de las relaciones de poder (poder de creación normativa) entre órganos legislativos y judiciales: en una radical superación de la imagen antiguo-positivista del juez como bouche de la loi, como mero funcionario aplicador de la voluntad legislativa, el poder judicial se pone ahora potencialmente en competencia con el poder legislativo en el campo de la administración de los derechos fundamentales (como veremos, un campo potencialmente ilimitado), pudiendo, según los casos, reinterpretar, inaplicar o anular las leyes a la luz de exigencias de tutela de derechos fundamentales13. 

			Se abre de este modo el problema de la legitimación democrática de la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales, y más en general de la judicial review of legislation – es decir, de la posibilidad de que la ley, adoptada por un órgano político democráticamente legitimado, sea sometida a escrutinio y sea eventualmente anulada o inaplicada por un órgano de tipo jurisdiccional (o bien una Corte Constitucional en el caso de control concentrado de constitucionalidad, o bien cualquier juez en el caso de control “difuso”), que en cambio se encuentra dotado de menor, o ninguna, legitimidad democrática. 

			En efecto, los críticos de la judicial review sostienen que los derechos fundamentales deberían ser administrados exclusivamente por los legisladores democráticamente electos y políticamente responsables, y no por funcionarios dotados de competencia técnica pero carentes de legitimación democrática14; mientras que los defensores del control jurisdiccional de las leyes respecto a los derechos constitucionales, afirman que la función de los derechos consiste en tutelar a los individuos y a las minorías, y, por tanto, es precisamente respecto a las mayorías políticas contingentes que con mayor razón tales derechos deben ser tutelados; y por lo tanto la legitimación democrática de los jueces deriva no del voto popular, sino de su capacidad de tutelar los derechos fundamentales del ciudadano (derechos que son considerados coesenciales a la democracia)15.

			Nótese que la diferencia entre estas dos posiciones no se refiere a la importancia o el valor moral de los derechos fundamentales, sino más bien al problema de su tratamiento específicamente jurídico: los críticos de la judicial review piensan que, para asegurar la integridad de los derechos fundamentales y su compatibilidad con la democracia, los derechos no deben ser gestionados por los jueces ordinarios o constitucionales – y aún más, se contraponen a la idea de que los derechos deban ser formulados en un texto constitucional (entrando de este modo en el derecho positivo), en cambio de ser cada vez individualizados y modelados con una libre discusión desarrollada en el Parlamento, la sede de la política representativa. La constitucionalización de los derechos, sostienen los críticos de la judicial review, por un lado, banaliza los derechos y los hace rígidos con los tecnicismos propios de la argumentación jurídica y, por otro lado, supone el detrimento del valor de la autonomía de los mismos ciudadanos (porque los derechos son usados para invalidar las elecciones políticas de los legisladores democráticamente electos por los ciudadanos). 

			3. UNA DEFINICIÓN DE “DERECHO FUNDAMENTAL”

			Este libro adopta una perspectiva de teoría del derecho y en particular de teoría de la interpretación y de la argumentación jurídica. Por tanto, no me preguntaré cuáles derechos tenemos, con base en una teoría de la justicia o de la constitución. Ni tampoco me preguntaré por qué tenemos los derechos que tenemos con base en nuestra constitución. Más bien, buscaré entender cuáles operaciones interpretativas acompañan a la difusión exponencial del discurso de los derechos en la cultura jurídica contemporánea – italiana, y no solo en esta.

			Para tal fin utilizaré deliberadamente una definición mínima y formal de derechos fundamentales: consideraré fundamentales los derechos subjetivos que son atribuidos, reconocidos, instituidos, garantizados, etc. por normas fundamentales – por normas a las que se les reconoce, en la cultura jurídica de referencia, carácter fundamental.

			Como se puede ver, esta definición contiene tres elementos esenciales: los derechos fundamentales son derechos subjetivos; tales derechos subjetivos son atribuidos, reconocidos, garantizados, etc. por normas; y tales normas tienen un carácter fundamental. Cada uno de estos tres aspectos será examinado en los próximos capítulos, pero es oportuno hacer inmediatamente algunas breves precisiones.

			En primer lugar, afirmar que una norma es necesaria para la atribución de un derecho no equivale a decir que sea también suficiente para la efectividad, para la garantía del derecho: dado que la satisfacción y garantía de los derechos fundamentales depende también de la existencia y efectividad de ciertos mecanismos institucionales (por ejemplo: separación de poderes, mecanismos de escrutinio judicial de actos normativos, independencia y carácter autoritativo de los órganos de garantía, etc.), un comportamiento diverso de estos mecanismos repercute fatalmente sobre la sustancia de los derechos, incluso manteniéndose por hipótesis inalterada la proclamación constitucional del derecho fundamental16.

			En segundo lugar utilizaré la locución “derechos fundamentales” y no “derechos humanos”. Es verdad que muchos intereses son comúnmente reconducibles de manera pacífica a una y otra de estas categorías (piénsese en la protección contra la tortura), sin embargo, prefiero mantener separadas estas nociones. Dado que la categoría “derechos humanos”, como derechos concernientes a los seres humanos en cuanto tales, no puede ser definida sin hacer referencia a las necesidades (esenciales para los seres humanos) que con tales derechos se intenta asegurar o proteger. Desde este punto de vista, la categoría de los derechos humanos se acerca a la de los derechos naturales17, como patrimonio “natural” de los seres humanos independientemente de cualquier acto de reconocimiento formal por parte de un ordenamiento jurídico. También es verdad que, históricamente, las constituciones contemporáneas han positivizado a los derechos humanos o naturales, concebidos como pre-jurídicos y jerárquicamente superiores al Estado, cuya primera reivindicación, con gran estilo, se remonta al iusnaturalismo de la Ilustración18 – también lo testimonian hoy formulaciones como la contenida en el artículo 2 de la Constitución italiana: “La República reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre”19. Sin embargo, mientras los derechos humanos pueden ser objeto de una argumentación puramente moral, los derechos fundamentales reconocidos por normas jurídicas ocupan un lugar en la argumentación jurídica, y están sometidos a vínculos y condicionamientos20. (La cuestión acerca de si estos dos tipos de argumentación práctica son claramente distinguibles se retomará más de una vez a lo largo de este libro).

			De modo que el objeto de este trabajo será la argumentación jurídica que tiene por objeto los derechos fundamentales – derechos reconocidos por normas jurídicas que tienen carácter fundamental. 

		

	
		
			CAPÍTULO II.
 NORMAS Y JERARQUÍAS NORMATIVAS*


			Con base en la definición introducida en el capítulo anterior, los derechos fundamentales son los derechos subjetivos atribuidos, reconocidos, instituidos, garantizados, etc. por normas fundamentales – por normas a las que se ha reconocido, en la cultura jurídica de referencia, carácter fundamental. Por lo tanto, afirmar la existencia de un derecho fundamental equivale a afirmar la existencia de normas jurídicas que positivizan, reconocen, atribuyen, etc. tal derecho subjetivo1, normas que, según la cultura jurídica de referencia, también tienen una cierta posición “de orden superior” dentro de un sistema jurídico. 

			En este capítulo intentaré clarificar los conceptos de existencia de una norma y de posición de una norma en un orden jerárquico.

			1. DISPOSICIÓN Y NORMA. NORMAS EXPLÍCITAS Y NORMAS IMPLÍCITAS

			Siguiendo un enfoque teórico hoy ampliamente difundido2, es necesario en primer lugar distinguir entre “normas” y “disposiciones”.

			Las disposiciones son enunciados3, contenidos en textos que se asumen como idóneos para expresar significados normativos: en el derecho contemporáneo el poder de producción normativa se ejerce normalmente produciendo textos escritos, y esta forma escrita determina problemas específicos de interpretación (mientras una disposición enunciada en forma oral podría no determinar problemas sustanciales diversos respecto a la común interpretación conversacional)4. En adelante usaré “disposición” como sinónimo de “enunciado contenido en un texto que se asume como idóneo para expresar significados normativos”. 

			De modo que la individualización de una disposición en cuanto disposición implica dos tipos de problemas o niveles de análisis: en primer lugar un nivel puramente sintáctico, porque la disposición es un enunciado, una expresión en un idioma con forma gramaticalmente completa (para identificar algo como un enunciado no es necesario que tenga un significado, sino más bien que sea idóneo para expresar un significado). En segundo lugar un nivel jurídico o teórico-jurídico relativo a las condiciones a partir de las cuales identificar la idoneidad de un texto para expresar significados normativos (infra, § 2.2).

			Las normas son significados; y son significados normalmente reconducibles a enunciados contenidos en textos normativos (disposiciones). Una norma es, normalmente, el posible significado individualizado de, o adscrito a, una o varias disposiciones con base en la actividad interpretativa5. Desde este punto de vista, la individualización de una norma como significado de una disposición es un problema de tipo semántico, porque hace referencia a la reglas que establecen el significado de palabras y expresiones en un idioma, como por ejemplo las reglas definitorias y las relaciones de sinonimia aceptadas en la comunidad de referencia; estas reglas pueden ser las del lenguaje natural en que son formulados los enunciados a interpretar, o pueden ser dictadas a su vez por el derecho positivo, es decir, por otras disposiciones a su vez sujetas a interpretación, o pueden derivar de criterios sapienciales desarrollados por los mismos intérpretes6. 

			Disposiciones y normas tienen por lo tanto condiciones de existencia diversa, y se prestan a usos respectivamente diversos. 

			“Usar” una disposición significa, paradigmáticamente, interpretarla7: poner en marcha una serie de actividades intelectuales destinadas a atribuir a esta disposición un significado. El producto de esta actividad es una norma – o también una pluralidad de normas, siendo perfectamente posible que una única disposición sea interpretada de modo tal que exprese varias normas, de forma acumulativa o alternativa. Puesto que es posible que de una misma disposición sean obtenibles o de hecho obtenidas varias normas, entonces “interpretar una disposición” puede consistir en dos cosas distintas: en primer lugar, en realizar un elenco de todas las posibles interpretaciones (todas las posibles normas) que pueden ser obtenidas de una disposición haciendo uso de los criterios lingüísticos o técnico-jurídicos aceptados en una determinada cultura jurídica8, o también todas las normas que de hecho han sido obtenidas de una disposición. En segundo lugar, “interpretar una disposición” puede consistir en individuar una posible interpretación (una norma) como la más correcta, la más adecuada, la mejor sobre la base de los criterios lingüísticos o técnico-jurídicos de referencia. En este segundo caso, el intérprete se encuentra con la necesidad de justificar la propia decisión interpretativa, de ofrecer o proponer argumentos idóneos (de todos modos idóneos con base en criterios de aceptabilidad difundidos en la cultura jurídica de referencia) para sostener la tesis de que esta especifica interpretación es preferible respecto a otras abstractamente disponibles o a otras efectivamente practicadas9. Los instrumentos a disposición del jurista para justificar una cierta tesis interpretativa son los “argumentos interpretativos” o “técnicas interpretativas”: la interpretación literal, correctiva, extensiva, restrictiva, de adecuación, evolutiva, el argumento de la intención del legislador, el argumento teleológico o de la ratio legis, el argumento sistemático (que en realidad es una familia de argumentos, que incluye entre otros el argumento de la coherencia, el argumento de la constancia terminológica, el argumento de la interpretación conforme, el argumento de los principios, etc.), el argumento del legislador racional, el argumento analógico, el argumento a contrario, el argumento de la naturaleza de las cosas, el argumento autoritativo, etc.10. 

			“Usar” una norma significa emplearla en una argumentación jurídica: para aplicarla a casos concretos o también para efectuar sobre esta norma varias operaciones interpretativas: por ejemplo, una norma es “usada” cuando de ella son extraídas otras normas, o cuando es empleada para introducir excepciones implícitas en otras normas (derrotabilidad), o cuando es balanceada con otras normas, o cuando es utilizada como parámetro de adecuación para la interpretación de otras normas, etc. Resumiendo, una norma es usada cada vez que está presente en una argumentación jurídica.

			El contexto paradigmático en el cual tiene lugar el uso de normas es la aplicación judicial del derecho. Pero obviamente una norma puede ser usada también en contextos más “especulativos” y solo indirectamente funcionales para la toma de decisiones en casos concretos, como ocurre en el ámbito de trabajos doctrinales, de notas a sentencias, de clases universitarias, etc. En fin, se hace uso de normas (en particular, normas sobre competencia, meta-normas) cada vez que un sujeto se vale de ellas para producir actos normativos: de este modo, los órganos judiciales usan las normas de procedimiento para producir actos jurídicos válidos: lo mismo vale para los órganos administrativos y para el legislador (con referencia, por ejemplo, a las normas constitucionales y a los reglamentos parlamentarios que regulan el ejercicio de poder legislativo).

			Nadie ha dicho que una norma sea directamente reconducible a una precisa disposición. Dado que entre las disposiciones de partida y la norma obtenida como producto de la actividad interpretativa se puede dar una “discrepancia” que, según los casos, puede ser “nula”, “mínima” o “máxima”11.

			La medida de la discrepancia es un problema esencialmente semántico: atañe a las convenciones lingüísticas aceptadas en la comunidad de referencia (por ejemplo, reglas definitorias y relaciones de sinonimia). Más precisamente, lo que quiero decir es que la discrepancia entre disposición y norma es comprobable, medible, por así decirlo, con criterios semánticos. Por el contrario, el origen, la causa de la discrepancia –lo que induce al intérprete a distanciarse del significado literal de la disposición– puede consistir tanto en factores semánticos (ambigüedad, imprecisión, oscuridad, vaguedad, etc. del texto interpretativo) cuanto, o bien lógicos (contradicción o incompatibilidad entre un significado adscribible al texto que se interpreta y otros significados adscribibles a otros textos) o bien, por último, pragmáticos o en sentido amplio morales.

			No hay discrepancia cuando la norma corresponde al significado literal y pacífico del enunciado de partida: en estos casos las normas son perfectamente isomorfas respecto a sus disposiciones, son “normas literales”12.

			Discrepancia mínima puede darse, por ejemplo, en el caso de una norma que es fruto de algún tipo de manipulación de la disposición: lo que puede acaecer, por ejemplo, en sede de interpretación de adecuación, evolutiva, correctiva, restrictiva, extensiva, o cuando la norma haya sido producida con una simple “combinación de disposiciones”, como mera conjunción de dos disposiciones13.

			Discrepancia máxima se da cuando la disposición de partida falta totalmente y, sin embargo, la norma de todos modos es obtenida, por ejemplo, al recurrir a la analogía legis o iuris, o la norma (sub specie de principio implícito) es reconstruida a partir de una pluralidad de otras normas; o cuando una norma es manipulada de modo tal que no sea aplicable a hipótesis a las que sería pacíficamente aplicable con base en el significado lingüístico de la respectiva disposición (por ejemplo, con la técnica de la disociación). La hipótesis extrema de discrepancia máxima está representada por las normas consuetudinarias, que son individualizadas a partir no de textos sino de comportamientos.

			Y finalmente hay una variedad de casos intermedios como, por ejemplo, las normas extraídas de disposiciones que expresan cláusulas generales y principios14: en tales casos hay una disposición de partida, pero está formulada de tal manera que es inservible sin una operación de concretización, especificación, etc. por parte del intérprete. 

			Obviamente, la distinción entre las diversas hipótesis de discrepancia no es clara, entre otras cosas porque la noción de “discrepancia” es al menos en parte metafórica y no es medible de un modo preciso; y además, porque una misma metodología interpretativa puede dar lugar a una discrepancia mayor o menor, según lo incisivo de la intervención del intérprete sobre los materiales utilizados. 

			Lo dicho hasta ahora sobre la noción de “discrepancia” puede ser útilmente relacionado con la distinción entre normas explícitas y normas implícitas. Las normas explícitas son el significado de disposiciones que es individuado utilizando las convenciones lingüísticas (y eventualmente las prescripciones dictadas por el derecho positivo) comúnmente aceptadas en la comunidad de referencia: las normas explícitas presentan una discrepancia mínima o nula respecto a las disposiciones que las expresan. Las normas implícitas son, en cambio, normas obtenidas con medios argumentativos (con pasos, según los casos, lógicamente válidos o simplemente plausibles, persuasivos) de otras normas explícitas o a su vez implícitas: un caso típico de norma implícita es una norma obtenida con un procedimiento analógico, o la construcción de un principio no expreso15; por tanto, las normas implícitas presentan una discrepancia máxima respecto a la disposición de partida. 

			2. LA EXISTENCIA DE LAS DISPOSICIONES Y DE LAS NORMAS

			Al ser “cosas” distintas las disposiciones, las normas explícitas y las normas implícitas, nos podemos preguntar cuáles son sus respectivas condiciones de existencia: qué significa afirmar, respectivamente, que existe una disposición, una norma explícita y una norma implícita. Este interrogante presenta varios aspectos interesantes para el tema de este libro, ya que –como veremos mejor dentro de poco– en muchos casos los derechos fundamentales están basados en normas implícitas (son, por lo tanto, derechos implícitos). De modo que es del todo natural que nos preguntemos qué quiere decir exactamente que una norma implícita o un derecho implícito existe. Pero, como veremos enseguida, el problema de la existencia de normas jurídicas tiene implicaciones mucho más articuladas.

			En sentido amplio, “existencia”16, referido a “entidad” jurídica, puede querer decir cosas distintas: por un lado, indica que se han verificado determinados hechos, en virtud de los cuales es posible afirmar que una entidad jurídica “pertenece” a un ordenamiento jurídico – hechos que consisten normalmente en una actividad de formulación y promulgación por parte de una autoridad competente, que siguen eventualmente procedimientos previamente especificados y respetando ciertos límites de contenido: en este sentido el derecho existente es el derecho positivo, el derecho ‘puesto’. Por otro lado, la “existencia” denota algún tipo de normatividad de la entidad jurídica a la que se refiere: la norma jurídicamente existente es obligatoria, tiene fuerza vinculante, debe ser obedecida. La existencia jurídica, en otras palabras, parece incluir tanto aspectos descriptivos como aspectos normativos17. 

			El cuadro es más complicado por las dos circunstancias siguientes. En primer lugar, el aspecto factual y el aspecto normativo de la existencia jurídica son, de hecho, separables: pueden darse normas jurídicas efectivamente puestas pero no obligatorias; y pueden darse normas jurídicas obligatorias pero no puestas. En segundo lugar, el aspecto factual de la existencia de una entidad jurídica parece ser un concepto que dista de ser simple y claro: a veces puede que no sea claro si el conjunto de hechos que dan lugar a la positividad del derecho se ha verificado efectivamente, o puede que no sea claro si, para que la positividad sea satisfecha, tales hechos deban verificarse todos necesariamente. En otras palabras, en muchos casos puede que no sea fácil establecer si una disposición o una norma existen jurídicamente (en la acepción factual de “existencia”). En tercer lugar, a menudo incluso en presencia de dudas sobre las circunstancias en que cierta disposición o norma es efectivamente utilizada por los órganos de aplicación: que produzcan sus efectos jurídicos típicos18. 

			Para superar esta dificultad es necesario desarticular y distinguir los diversos aspectos del concepto de existencia jurídica, y evitar la tentación reduccionista de individuar un solo concepto (por ejemplo, “validez”) para dar cuenta de todas las hipótesis en las cuales se puede genéricamente hablar de existencia de entidades jurídicas19. Por tanto, en los parágrafos siguientes procederé a desarticular el concepto de existencia jurídica, explotando algunas de las más importantes intuiciones elaboradas en el debate ius-teórico-analítico, pero con algunas, creo importantes, reformulaciones. En particular, distinguiré la existencia de las disposiciones y de las normas en: eficacia, validez formal, validez material y aplicabilidad.

			2.1. Eficacia

			La eficacia o efectividad es un concepto puramente factual: decir que una disposición o una norma es eficaz significa que esta disposición o norma es de hecho usada, sin que esta afirmación diga algo acerca de la corrección del proceso de producción de la disposición o del contenido de la norma en cuestión (sobre la distinción entre “usar una disposición” y “usar una norma” ver también supra, § 1).

			Algunas precisiones preliminares son oportunas. En primer lugar, en la acepción probablemente más difundida, “eficacia” corresponde a la circunstancia (factual) de que los destinatarios de una norma se comportan exactamente como es prescrito por esta20. En tal acepción, por tanto, la eficacia se puede predicar solo de normas, pero no de disposiciones. Sin embargo, si se define, como se ha hecho aquí, “eficacia” en términos de uso y si se admite, como es obvio, que hay modalidades específicas de uso de las disposiciones, se debe concluir que también las disposiciones pueden ser (o no ser) eficaces. En segundo lugar, usaré aquí eficacia y efectividad como sinónimos, no obstante que en la literatura jurídica estas sean empleadas para designar fenómenos distintos21. Finalmente, el concepto de eficacia puede referirse a los comportamientos de los operadores jurídicos (juristas teóricos o prácticos, funcionarios de aplicación o de administración, etc.) o a los comportamientos de los ciudadanos en general: las dos acepciones no son equivalentes y plantean distintos problemas teóricos. Aquí me ocuparé del primer tipo de eficacia, es decir, de la que hace referencia al comportamiento de los juristas. 

			Una disposición es eficaz cuando es, simplemente, usada. En este sentido una disposición (y por metonimia un texto, un documento normativo) existe, adquiere eficacia, si es de hecho usada para producir normas, si es usada como objeto o igualmente como parte de un procedimiento interpretativo. 

			El hecho de que una disposición sea producida conforme al esquema típico previsto para tal tipo de disposición es solo un presupuesto posible, no suficiente y, en línea puramente teórica, ni siquiera necesario para la eficacia de una disposición – incluso si de hecho es probable que el uso de disposiciones viciadas se verifique cuando la disposición, aunque viciada, esté más cerca del tipo abstracto, y menos probable cuanto más microscópicos sean los defectos formales o procedimentales de los que padece la disposición. La utilidad de distinguir el aspecto factual del uso de disposiciones del aspecto de la producción correcta de estas es fácilmente demostrable: dado que una disposición producida no correctamente podría, sin embargo, ser usada por los operadores jurídicos para obtener normas y, por el contrario, una disposición producida del todo correctamente podría no ser nunca usada por operador jurídico alguno (recuérdese que la eficacia es un concepto puramente factual: calificar una disposición como eficaz o ineficaz no implica alguna evaluación del hecho de que el uso o el no uso de esta disposición esté justificado).

			Una norma es eficaz cuando de hecho es usada, es decir, cuando está presente en una argumentación jurídica. También en este caso, “eficacia” es un concepto puramente factual, sin ninguna relación con la dimensión de corrección, de validez o de justicia de la norma.

			La utilidad de distinguir el aspecto de la eficacia del aspecto de la validez (en sentido material, véase infra, § 2.2) es también evidente respecto a las normas: en efecto, podrían verificarse: a) hipótesis fisiológicas, en las que una norma válida es usada y una inválida no es usada, y b) hipótesis patológicas, en las que una norma válida no es usada y una norma inválida es de hecho usada por los juristas. 

			2.1.1. Criterios de eficacia

			El concepto de eficacia admite varios matices. En efecto, para algunas disposiciones o normas la eficacia es más cierta, mientras que para otras es menos cierta – es decir, algunas disposiciones o normas son más eficaces que otras. Si la eficacia consiste en el uso, entonces la eficacia dependerá, antes que nada, de la repetitividad y constancia del uso en el tiempo y en el territorio de referencia22: de este modo, la eficacia dependerá de la existencia de una “jurisprudencia consolidada”, de una “doctrina dominante”, de una praxis administrativa, etc. Por lo tanto, cuanto más es usada una disposición o norma, tanto más eficaz es23.

			Pero este aspecto cuantitativo no basta. En un ordenamiento jurídico en el cual los órganos de aplicación están estructurados de manera jerárquica, dado que se deberá considerar también una dimensión cualitativa del uso, que depende del tipo de autoridad que ha usado la disposición o la norma. Además, la práctica jurídica es una práctica esencialmente interpretativa, en la que más allá de la dimensión de la autoridad cuenta también el diverso grado del carácter autoritativo, o sea la autoridad epistémica del sujeto que hace uso de las disposiciones o las normas24. En síntesis, el aspecto cualitativo de la eficacia depende de características intrínsecas del sujeto que hace uso de las disposiciones o las normas: por ejemplo, una corte considerada particularmente autoritativa en la cultura jurídica de referencia, como la Corte constitucional italiana, la Corte de casación italiana25, la Corte de Justicia de la Comunidad Europea, etc.; o un jurista cuya autoridad científica sea comúnmente reconocida (la “mejor doctrina”); o un cargo administrativo particularmente especializado en una cierta materia, como una autoridad administrativa independiente, etc. 

			Como es evidente, estos factores cuantitativos y cualitativos no son precisamente mensurables, o al menos no lo son siempre: a menudo se trata de una medición inevitablemente aproximada y controvertible, que admite numerosos casos de incertidumbre, lo que hace el concepto de eficacia no claro, sino gradual y con matices. Entonces puede haber disposiciones o normas (implícitas o explícitas) claramente eficaces, porque son constantemente mencionadas y pacíficamente utilizadas por la comunidad de los juristas26, disposiciones o normas claramente ineficaces ya que nunca son utilizadas por alguien, o formuladas en contextos en los que es presumible un bajo grado de carácter autoritativo27, y finalmente varios casos intermedios en los que no es pacífica la constancia de uso (por ejemplo, contrastes interpretativos en la jurisprudencia o entre juristas), o bien no lo es el carácter autoritativo del intérprete. 

			La eficacia es por lo tanto un hecho puramente contingente, un hecho “dependiente de la creencia”28, análogo en esto a otros hechos institucionales; un hecho, en otras palabras, que presupone un acuerdo difuso en la cultura jurídica, una práctica social no codificada y no codificable, a no ser de manera aproximada y no concluyente: incluso cuando el derecho positivo establece umbrales mínimos por debajo de los cuales un acto viciado debe ser considerado como absolutamente inexistente, no subsanable, etc., nada puede impedir que, de hecho, un acto viciado de este modo sea también usado por los juristas. Es obvio que el contexto cultural de referencia, el adiestramiento profesional, las convenciones difusas en la cultura jurídica establecen distintas restricciones al respecto – un jurista específico no está, literalmente, libre de considerar como jurídicamente existente (y por esto de usar, de hacer eficaz) cualquier cosa que pueda encontrar bajo sus ojos. Más bien, las restricciones son solo culturales, y como tales variables, contextuales y dependientes del uso. 

			2.2. Validez

			La validez de una disposición o de una norma depende de la conformidad de la disposición o norma con otras normas. Es necesario distinguir la validez formal de la validez material.

			La validez formal consiste en la ausencia de vicios formales o procedimentales en la formación de un acto jurídico, y por metonimia en el documento producido por tal acto: consiste, por lo tanto, en el respeto de todas las (meta)-normas formales, procedimentales y de competencia previstas para tal tipo de acto. Las normas de competencia aquí relevantes son aquellas que disciplinan la forma de los actos que pueden ser válidamente adoptados por ciertos órganos y/o el procedimiento para adoptarlos. Además, la validez formal está sujeta a la condición negativa de que el acto jurídico relevante no haya sido expresamente abrogado o anulado. 

			Por tanto, la validez formal es una propiedad de las disposiciones (no de normas), y la relación entre las disposiciones y las meta-normas sobre su producción es una jerarquía estructural (sobre esto, véase infra § 3.1).

			En teoría, la validez formal es un concepto todo-o-nada: o bien el acto en cuestión se conforma a todas las meta-normas procedimentales que rigen su formación (y entonces es válido), o bien no se conforma a tales normas (y entonces es inválido)29. Sin embargo, siendo el juicio de validez formal un juicio de conformidad de un acto respecto a normas (o mejor dicho meta-normas), tal juicio se verá afectado inevitablemente por el modo en que se hayan individuado y reconstruido, en un plano interpretativo, las meta-normas relevantes. 

			En otras palabras, si bien la comprobación de la validez formal concierne a la corrección del procedimiento de formación de textos y documentos normativos o, de modo más general, de actos jurídicos, sin que de algún modo involucre la comprobación del significado de estos últimos, sin embargo, tal comprobación no es representable como una actividad “mecánica”, una comprobación puramente factual y del todo exenta de aspectos interpretativos: el juicio de validez formal está condicionado por la interpretación de las meta-normas procedimentales y de competencia que establecen las condiciones de validez del acto normativo30. (Y, por otra parte, nada excluye que las meta-normas relevantes sean en todo o en parte normas implícitas, lo que aumenta considerablemente el peso de la “variable interpretativa” en la comprobación de la validez formal). Puede, por lo tanto, presentarse un desacuerdo sobre la “correcta” interpretación, y sobre la validez misma, de las disposiciones que establecen las meta-normas relevantes: por ejemplo, puede ser controvertido, no solo como cuestión de hecho sino también como cuestión interpretativa31, si en el curso del procedimiento de emanación del acto han sido respetadas todas las meta-normas relevantes, si alguna de estas meta-normas es realmente necesaria para el juicio de validez, y finalmente si la emanación de este tipo de acto, cuya validez formal se discute, recae realmente en la esfera de competencia del sujeto que lo ha adoptado32.

			La validez formal no incluye, como elemento definitorio, que se prevea un procedimiento autoritativo de anulación de un acto formalmente inválido: en efecto, desde un punto de vista conceptual, un acto jurídico no producido conforme a las meta-normas relevantes simplemente no cuenta como acto jurídico (no es necesario un procedimiento autoritativo para declarar la invalidez formal de una ley aprobada por un solo ramo del Parlamento). Obviamente, un procedimiento declarativo de invalidez formal puede ser previsto para asegurar la certeza del derecho; pero queda el hecho de que la invalidez formal también es conceptualmente configurable en ausencia de un procedimiento similar.

			Hay validez material cuando una norma N1 no presenta contradicciones respecto a otras normas N2, N3…, en todos los casos en que tal contradicción puede determinar un pronunciamiento autoritativo de anulación de N133 (por lo tanto, no todo conflicto entre normas determina la consecuencia de que una de las dos normas sea inválida en sentido material). En casos similares, la relación que media entre N1, de una parte, y N2, N3…, por la otra, puede ser descrita como una jerarquía material (véase § 3.2).

			La validez material concierne a normas (no disposiciones) explícitas o implícitas. Sin embargo, nótese que, por lo general, la comprobación y declaración de invalidez material de la norma por parte de la autoridad competente puede incidir de manera diversa también sobre la disposición que la expresa; esto sucede cuando la declaración de invalidez material determina la eliminación de la disposición que expresa la norma inválida (como en el caso de las sentencias de aceptación de la Corte constitucional), o su modificación con el fin de eliminar la causa de la invalidez (como en el caso de las sentencias, así llamadas, manipuladoras –aditivas o sustitutivas– de la Corte constitucional).

			Una norma no se torna inválida a partir del momento en que la autoridad competente declara la invalidez con un pronunciamiento de anulación: más bien, la invalidez de la norma es la razón de tal pronunciamiento: una autoridad que tenga el poder (por ejemplo, una corte) anula una norma porque es inválida. En consecuencia, tiene perfectamente sentido hablar de normas inválidas en sentido material que nunca han sido anuladas. 

			El juicio de validez/invalidez material implica múltiples niveles interpretativos: la interpretación de la norma cuya validez se cuestiona, la interpretación de las normas-parámetro, a las cuales la primera se debe conformar, y finalmente, incluso, la interpretación de las meta-normas que atribuyen a un órgano el poder de declarar la invalidez de una norma. El juicio de validez/invalidez material puede, por lo tanto, ser muy controvertido, pudiendo ser controvertida la “correcta” interpretación de todas estas normas. Además, hasta que no haya un pronunciamiento autoritativo del órgano competente para declarar la invalidez, es posible que la norma materialmente inválida produzca los efectos típicos que le son propios. Finalmente, siendo necesario un pronunciamiento autoritativo que declare la invalidez de la norma, tal pronunciamiento podría no hacerse nunca o ser erróneo (negando la invalidez de una norma que debería ser considerada válida o, viceversa, afirmando la validez de una norma que debería ser considerada inválida), manteniendo de este modo eficaz la norma inválida; dada la naturaleza institucional y nomodinámica del derecho, no existe ningún modo de impedir que esto se verifique.

			2.3. Aplicabilidad

			La aplicabilidad consiste en las razones que hacen que una disposición o norma sea aplicable a una controversia o, al menos, sea relevante en una argumentación jurídica34.

			La aplicabilidad es un concepto normativo, no descriptivo o predictivo: no se refiere a las disposiciones o normas que son de hecho aplicadas o que probablemente serán aplicadas, sino más bien a las disposiciones o normas cuya aplicación está justificada, que se apoya en buenas razones, en un ordenamiento o en una cultura jurídica dada. De todos modos, nótese que, bajo ciertas condiciones, la dimensión empírica de la eficacia y la dimensión normativa de la aplicabilidad pueden desvanecerse una en la otra: esto ocurre, por ejemplo, cuando en una cultura jurídica la circunstancia de que una norma haya sido ya aplicada con constancia por ciertos órganos es considerada una (buena) razón para la aplicación de esta norma35. 

			Una disposición es aplicable cuando se considera justificado, apoyado en buenas razones, utilizar esta disposición (para fines interpretativos: para obtener normas jurídicas). Al contrario, una disposición es inaplicable cuando su utilización sea considerada no justificada. 

			La aplicabilidad de una disposición es conceptualmente distinta de su validez formal: en algunos casos puede considerarse justificado aplicar una disposición no formalmente válida, así como en otros casos puede considerarse justificado no aplicar una disposición formalmente válida36. Al contrario, el hecho de que una disposición sea considerada inaplicable no determina la invalidez formal de la misma disposición. 

			Una norma es aplicable cuando se considerada justificado, respaldado por buenas razones, utilizar esta norma (para resolver una controversia o, de todos modos, en el ámbito de una argumentación jurídica). Al contrario, una norma es inaplicable cuando su utilización se considera no justificada.

			Generalmente, considerar una norma aplicable equivale a preferirla (para resolver una controversia o, de todos modos, en el ámbito de una argumentación jurídica) respecto a otras normas abstractamente aplicables. Esto, como sea, no incide necesariamente en las disposiciones que expresan las normas no aplicadas (si hay disposiciones); ni determina la invalidez, la anulación o la abrogación de las normas “descartadas”, “no pre-seleccionadas”, “que han sucumbido”, sino más bien su desaplicación – desaplicación que puede ser relativa a un caso concreto o tender a convertirse en estable.

			2.3.1. Criterios de aplicabilidad

			La aplicabilidad de una disposición o de una norma puede depender de otras normas positivas o de convenciones interpretativas y argumentativas practicadas en la cultura jurídica de referencia. Tales meta-normas o convenciones interpretativas pueden genéricamente denominarse “criterios de aplicabilidad”, y consisten en indicar al intérprete cuáles disposiciones o normas, o cuál tipo de disposición o norma, deberá elegir entre las que son potencialmente relevantes para la solución o calificación de un problema jurídico, y de modo especulativo cuáles disposiciones o normas no aplicar: de manera que un criterio de aplicabilidad “contiene”, al mismo tiempo, también un criterio de no aplicabilidad. Como último análisis, los criterios de aplicabilidad funcionan como criterios de ordenación jerárquica y de preferencia entre la variedad de normas existentes dentro del ordenamiento37. 

			Los principales ejemplos de aplicabilidad disciplinada por el derecho positivo (o criterios jurídicos-positivos de aplicabilidad) son: 

			a) las normas que prevén expresamente una jerarquía (un orden de preferencia) de las fuentes del derecho (por ejemplo, art. 1 de las disposiciones preliminares del codice civile); o las normas que prevén que una determinada materia deba ser disciplinada por (normas extraídas de) fuentes de un cierto tipo, independientemente de su contenido: son ejemplos de esto el principio de legalidad en materia penal (art. 25 Cons. ital. y art. 1 c.p. ital.) y en general todos los casos de reserva de ley38, o la indicación constitucional de las materias reservadas a la legislación estatal (art. 117 Cons. ital.); 

			b) el criterio de especialidad de solución de las antinomias, en las materias para las cuales está expresamente positivizado (por ejemplo, art. 15 c.p. ital.); el criterio cronológico de solución de antinomias, con referencia a la así llamada abrogación “tácita” o por incompatibilidad (lex posterior derogat priori: art. 15 de las disposiciones preliminares c.c. ital.); 

			c) las normas que disciplinan el recurso a la analogía, autorizándolo o prohibiéndolo (arts. 12 y 14 de las disposiciones preliminares c.c. ital.; art. 1 c.p. ital.);

			d) las normas que disciplinan el recurso a los principios generales (art. 12 de las disposiciones preliminares c.c. ital.); 

			e) las metodologías de interpretación prescritas normativamente, como por ejemplo: la interpretación de la ley con base en el argumento literal y según la intención del legislador (art. 12 de las disposiciones preliminares c.c. ital.); los criterios de interpretación del contrato establecido por el código civil (arts. 1362-1371 c.c. ital.); las hipótesis en las cuales un acto normativo requiere que otros actos normativos estén sujetos “a interpretación conforme” (a este mismo acto o a otros)39; 

			f) la disciplina de las causas de justificación en materia penal (art. 50-55 c.p. ital.);

			g) las normas de derecho internacional privado; las normas que disponen la integración de una disciplina legislativa reenviando a códigos deontológicos similares40; las normas que autorizan o imponen al juez decidir las controversias según la equidad (arts. 113 y 114 c.p.c. ital.); las normas que prescriben apelar a un tipo de fuente solo cuando falte otro tipo de fuente o que impiden utilizar un cierto tipo de fuente si no es referida por otro tipo de fuente (como en el caso de la costumbre: art. 8 de las disposiciones preliminares c.c. ital.); 

			h) en general, cualquier disciplina de la eficacia temporal de normas (retroactividad, irretroactividad, ultractividad, suspensión de la eficacia de otras normas41). 

			Los principales casos en que los problemas de aplicabilidad son resueltos en la aplicación (por medio de criterios de sapiencia consolidados o de una evaluación efectuada caso por caso por el intérprete) son:

			i) la solución de antinomias por medio del criterio de especialidad, en los casos en que este criterio no está expresamente prescrito por normas positivas; 

			j) la utilización del criterio jerárquico, si está destinado no a declarar la invalidez de la norma inferior sino a desaplicarla en favor de otra norma compatible con la superior; 

			k) la distinción, si funciona en el plano puramente interpretativo, entre normas de principio y normas de detalle (o reglas), asociadas a la directiva de que las segundas deben ser interpretadas a la luz de las primeras (cfr. cap. III §§ 2.2 y 2.4); 

			l) la distinción entre normas proactivas y normas programáticas, destinada a considerar solo a las primeras, y no a las segundas, como inmediatamente aplicables; 

			m) la distinción entre principios constitucionales “comunes” y principios constitucionales “supremos”, de modo que los segundos deban prevalecer sobre los primeros (cfr. cap. VI, § 2.1.2.1); 

			n) la distinción entre sentencias (o precedentes) dotadas de eficacia solo persuasiva y sentencias (o precedentes) dotados de fuerza vinculante42;

			o) el balanceo o ponderación entre principios constitucionales (cfr. cap. VII); 

			p) la tesis de la prevalencia del derecho comunitario sobre las normas internas (las últimas, si contrastan con las primeras, deberán ser desaplicadas)43; 

			q) en general, todos los argumentos interpretativos utilizados por los juristas para justificar una cierta decisión interpretativa, y por lo tanto para individuar la norma aplicable al caso (con preferencia respecto de otras posibles); 

			r) la desaplicación de una norma por razones puramente morales (porque es radicalmente injusta, o absurda, o totalmente anacrónica, etc.). 

			2.3.2. Aplicabilidad y normas derrotables

			Como hemos visto en el parágrafo precedente, un criterio de aplicabilidad indica qué norma debe ser aplicada a un (tipo de) caso; y, ya que a menudo a un (tipo de) caso es abstractamente aplicable más de una norma, cada uno de los criterios de aplicabilidad funciona, al mismo tiempo, también como criterio de no aplicabilidad. Tratemos de explorar brevemente esta segunda noción, la no-aplicabilidad de una norma. 

			Cada vez que una norma, abstractamente aplicable a un (tipo de) caso44, no haya sido luego aplicada, se puede decir que esta norma se ha “derrotado”. En general, por tanto, la derrotabilidad (defeasibility, defettibilità) es el fenómeno por el cual una norma, que es abstractamente aplicable a un caso, sin embargo no es aplicada, sino desaplicada, al verificarse alguna circunstancia que justifica su desaplicación: en otras palabras, al verificarse una excepción, o bien una condición negativa de aplicación45. Los factores que pueden integrar una condición negativa de aplicación de una norma –que hacen a una norma derrotable– pueden ser de diverso tipo46. 

			Un primer orden de razones de desaplicación es de tipo jurídico: una norma puede ser desaplicada, puede considerarse derrotable, por razones “internas” al ordenamiento jurídico – en pocas palabras, por causa de otra norma. Hasta que la norma N1 sea derrotada por la norma N2 es indispensable: 1) que N1 y N2 tengan al menos en parte el mismo campo de aplicación (que sean ambas abstractamente aplicables a un tipo de caso); 2) que den resultados diversos; 3) que N2 sea juzgada como más adecuada, más oportuna, más importante que N1; 4) que por lo tanto al caso en cuestión le sea aplicada N2 y no N1. Si todas estas condiciones se presentan, entonces la norma N2 habrá hecho derrotable a la norma N1. 

			En este punto, hace cierta diferencia individuar el tipo de norma jurídica que puede causar la desaplicación de otra norma (teniendo en cuenta la esquematización introducida anteriormente, se trata de entender qué tipo de norma es N2): en efecto, tipos diversos de normas jurídicas pueden dar lugar a diversos tipos de excepciones y, por tanto, a formas diferentes de derrotabilidad. Para aclarar introduzcamos dos órdenes de distinción: I) excepción explícita vs. excepción implícita; II) reglas vs. principios. Una excepción explícita es una excepción (= condición negativa de aplicación) que está expresamente prevista por una norma; una excepción implícita es una excepción que no está expresamente prevista por una norma. Una regla es una norma dotada de condiciones de aplicación tendencialmente precisas y definidas; un principio es una norma dotada de condiciones de aplicación indeterminadas47. Con este par de distinciones en mente, podemos observar cuanto sigue.

			Una regla tiene un campo de aplicación tendencialmente bien definido y, por lo tanto, puede generar excepciones explícitas: esto sucede cada vez que el campo de aplicación de la regla interfiere o se sobrepone con el campo de aplicación de otra norma sobre la que prevalece48. Un ejemplo de este tipo de derrotabilidad es dado por el funcionamiento del llamado criterio de especialidad para la solución de las antinomias; otro ejemplo son los llamados eximentes de responsabilidad del derecho penal. Sin embargo, una regla puede dar lugar también a excepciones implícitas: esto ocurre, en particular, si la regla en cuestión es a su vez implícita, o si es fruto de una interpretación extensiva. Por tanto, una excepción explícita deriva de la interferencia entre dos reglas (si una de las dos deroga expresamente a la otra), o de la interferencia entre una regla y un principio (si la regla deroga expresamente al principio).

			Un principio es una norma dotada de condiciones de aplicación indeterminadas y, por lo tanto, puede dar lugar (solo) a excepciones implícitas respecto a otras normas con las que puede interferir49. Las excepciones implícitas son, por definición, imprevisibles – o mejor, no pre-determinables exactamente de manera exhaustiva: ya que no se pueden prever con exactitud todas las circunstancias en las que un principio puede encontrar aplicación, al igual que no se pueden prever con exactitud todas las hipótesis en las que un principio, interfiriendo con el campo de aplicación de otra norma, puede determinar una excepción. Nótese que todos los principios, sean explícitos o implícitos, tienen condiciones de aplicación indeterminadas: por lo tanto las excepciones implícitas derivan tanto de principios explícitos como de principios implícitos. Además del caso de la interferencia, los principios pueden ser fuente de derrotabilidad también de otro modo: en efecto, el principio es lo que justifica una regla, es su ratio; sin embargo, si la regla ha sido formulada de un modo tal que deja un campo de aplicación más amplio respecto a lo requerido por el principio (si la regla se aplica a casos que, con base en el principio subyacente, no deberían ser disciplinados por ella), entonces el principio subyacente puede hacer derrotable la regla: en el sentido de que requiere una restricción del campo de aplicación, precisamente a través de la introducción de excepciones implícitas, originariamente no previstas50.

			De modo que una excepción implícita deriva de la interferencia entre un principio y una regla (si el principio determina la desaplicación de la regla), o entre dos principios (si uno de los dos determina la desaplicación del otro): en estos casos, no son exactamente pre-determinables por anticipado todas las hipótesis en las que el principio podrá generar la excepción relevante51.

			Un segundo orden de razones de desaplicación es de tipo no jurídico: una norma puede ser desaplicada, puede considerarse derrotable, por razones “externas” al ordenamiento jurídico. Razones de este tipo pueden ser razones puramente morales (la norma a desaplicar es injusta)52, o factores de otro tipo que, por diversos motivos, hacen cierta norma inadecuada: por absurda, inoportuna, irracional respecto al propósito declaradamente perseguido53, o respecto a la “naturaleza” del objeto que se disciplina, por ejemplo, con base en consideraciones de tipo económico, o científico, o provenientes de cualquier otra disciplina no jurídica (psicología, pedagogía, toxicología, etc.), o porque es totalmente anacrónica (cessante ratione legis, cessat et ipsa lex)54, etc. 

			Ya que raramente estas consideraciones morales, económicas, técnicas, científicas etc. son expresamente codificadas en normas jurídicas, este tipo de factores (de condiciones negativas de aplicación) determinará excepciones implícitas. 

			Por tanto, en conclusión, una norma puede ser desaplicada (puede ser derrotable) a causa de la interferencia de otra norma dotada de un campo de aplicación que se superpone al menos parcialmente y cuya aplicación se prefiere. La norma preferida en el plano de la aplicación determina una excepción a la norma desaplicada: una excepción explícita, si la norma preferida (la fuente de derrotabilidad) es una regla explícita; o una excepción implícita, si la norma preferida (la fuente de derrotabilidad) es una regla implícita, un principio (implícito o explícito) o una consideración de naturaleza extrajurídica (moral o de otro tipo).

			Es evidente que la derrotabilidad que deriva de excepciones implícitas es la que plantea los problemas más interesantes de la teoría del derecho y de la argumentación. En efecto, mientras los casos de excepción explícita son en general regulados de manera suficientemente detallada por criterios específicos de aplicabilidad jurídico-positivos o sapienciales (el ya mencionado criterio de especialidad es un ejemplo), la incidencia de excepciones implícitas está disciplinada solo ocasionalmente por el derecho positivo. De este modo, algunas veces puede suceder que el derecho limite o excluya expresamente la incidencia de excepciones implícitas, por ejemplo, utilizando algún tipo de “cláusula de cierre” en una norma o grupo de normas55; pero normalmente la repercusión de excepciones implícitas no es en absoluto prevista por el propio derecho, de modo que se abre un espacio de (más o menos radical) indeterminación, hasta poner en cuestión, en los casos más asombrosos, la posibilidad misma de separar el derecho de otros fenómenos normativos, y en primer lugar de la moral56.

			2.3.3. Criterios de aplicabilidad, meta-argumentos interpretativos, ideología de las fuentes del derecho

			El funcionamiento concreto de todos los criterios de aplicabilidad (de los jurídico-positivos o de los sapienciales) está gobernado por consideraciones que trascienden los criterios mismos, solo por la obvia consideración de que también la aplicación de los criterios de aplicabilidad debe estar a su vez justificada.

			Además, dada la cantidad y la naturaleza heterogénea de tales criterios es frecuente que más criterios de aplicabilidad entren a su vez en conflicto (es decir, que más criterios de aplicabilidad sean contemporáneamente aplicables, justificando así la aplicación de normas diversas e incluso incompatibles): de este modo, por dar algún ejemplo banal, en el caso de antinomia entre una norma N1, especial y anterior, y una norma N2, general y posterior, será aplicada la norma N1 si se recurre al criterio de especialidad, mientras que será aplicada la norma N2 si se recurre al criterio cronológico (la llamada antinomia entre criterios de solución de las antinomias, o antinomia de segundo grado)57; o una disposición podría dar lugar a normas diversas según el tipo de técnica interpretativa utilizada (interpretación literal, extensiva, restrictiva, sistemática, de adecuación, etc.)58.

			En todos estos casos, el intérprete se enfrenta a la necesidad de realizar una elección entre una pluralidad de criterios de aplicabilidad abstractamente aplicables – elección que necesariamente trasciende los mismos criterios. 

			Y bien, el uso de determinados criterios de aplicabilidad y su recíproca coordinación dependen de un conjunto de meta-argumentos: argumentos que conciernen no directamente al significado a atribuir a singulares disposiciones, sino más bien al peso a atribuir a los concretos argumentos interpretativos o, más en general, a los concretos criterios de aplicabilidad, sus recíprocas relaciones de preferencia, etc.59: todas estas cosas, que muy difícilmente pueden ser reglamentadas de manera minuciosa por el derecho positivo y que, por tanto, solo pueden ser decididas sobre la base de convenciones (además raramente monolíticas) internas a la cultura jurídica. 

			Ejemplos de este tipo de cuestiones, tomados de la materia más cercana al ámbito de los derechos fundamentales, son: el debate sobre la posibilidad de utilizar los criterios de interpretación de la ley contenidos en el artículo 12 de las disposiciones preliminares del codice civile (el argumento literal y el argumento de la intención del legislador) para interpretar la constitución60; o la incerteza sobre si la constitución requiere técnicas de interpretación completamente peculiares respecto a la ley61; o más en general cuáles son las técnicas interpretativas más apropiadas para la interpretación constitucional: si, por ejemplo, la constitución requiere técnicas de interpretación “originalistas”, o requiere una “lectura moral”, o incluso una interpretación “de acuerdo a valores”, etc.62. 

			Por tanto, para sintetizar, los criterios de aplicabilidad dan lugar no solo a un orden jerárquico de fuentes y de normas (o de categorías de normas), sino también a un orden jerárquico de técnicas argumentativas. Estos meta-argumentos o meta-criterios pueden ser incluidos, sin pérdida de claridad teórica y explicativa, en la categoría general de los criterios de aplicabilidad, categoría que se revela estratificada en varios niveles que interactúan entre sí de diversos modos.

			Finalmente, el conjunto de los meta-argumentos, no siempre tematizados y explicitados por los juristas en su trabajo cotidiano, pero ciertamente accesibles a un estudio teórico, reenvía a su vez a una concepción más general del derecho que es compartida o presupuesta dentro de una cultura jurídica, y que puede ser útilmente capturada con la noción de “ideología de las fuentes del derecho”63, o de “código interpretativo”64, o con una versión suficientemente articulada de la hartiana “norma de reconocimiento”65; hablo de “versión suficientemente articulada” porque la noción de norma de reconocimiento elaborada por HART parecería incluir solo los criterios para la individualización de las fuentes del derecho, y los posibles criterios para ordenar las fuentes en una jerarquía; en contraposición, tal noción adquiriría una mayor potencialidad explicativa si se enriqueciera con la inclusión de los criterios para individualizar normas – es decir, las técnicas interpretativas que permiten obtener normas de las disposiciones, o bien técnicas que están expresamente codificadas por el derecho positivo66, o técnicas elaboradas por la cultura jurídica67.

			La ideología de las fuentes del derecho, los códigos interpretativos acreditados en la cultura jurídica de referencia, se superponen así al material normativo “bruto”, y son determinantes en la selección e individualización del derecho aplicable, es decir, del derecho que está destinado a convertirse en eficaz o del derecho cuya eficacia se considera justificada: guiando a los intérpretes en la elección de las normas aplicables, sobre la base de argumentos interpretativos considerados justificados, y en la atribución misma de valor normativo a los documentos jurídicos68. 

			De este modo, por ejemplo, un jurista que adhiere, más o menos conscientemente, a una ideología de las fuentes del derecho y a una cultura jurídica de tipo formalista y legalista, individuará como primariamente aplicables las disposiciones legislativas, y privilegiará las técnicas argumentativas idóneas para asegurar en la mayor medida posible el respeto de la supremacía de la letra de la ley: por lo que privilegiará, en particular, el argumento literal y el de la intención del legislador. Por el contrario, un jurista que adhiere, más o menos conscientemente, a una ideología de las fuentes del derecho y a una cultura jurídica de tipo sustancial-iusnaturalista tenderá a utilizar las técnicas argumentativas idóneas para asegurar la realización de ciertos valores sustanciales incluso más allá de la letra de la ley, como por ejemplo el argumento de equidad y el argumento de la naturaleza de las cosas, la llamada interpretación “según los valores”, la interpretación restrictiva y la derrotabilidad de normas contrastantes con preceptos morales. Finalmente, un jurista que adhiere, más o menos conscientemente, a una ideología de las fuentes del derecho y a una cultura jurídica de tipo (neo-)constitucionalista tenderá a utilizar las técnicas argumentativas idóneas para asegurar el ideal de la supremacía de la constitución y la mayor penetración posible de los valores y principios constitucionales en todo el orden jurídico, como por ejemplo la interpretación de adecuación (de la ley a la constitución), la aplicación directa de los principios constitucionales, la invalidez de las normas infra-constitucionales en la medida en que contrasten con normas o principios constitucionales, el balanceo de principios constitucionales confiados también a la justicia ordinaria, etc. 

			Por tanto, la adhesión a una determinada ideología de las fuentes del derecho justificará recurrir a algunos, y no a otros, argumentos interpretativos, o establecerá órdenes de preferencia entre los diversos argumentos interpretativos disponibles: para usar una icástica expresión de NEIL MACCORMICK, “a theory of legal reasoning requires and is required by a theory of law”69.

			Además, dado que cualquier argumento interpretativo puede ser utilizado en modalidades diferentes, la adhesión a una determinada ideología de las fuentes proporcionará también indicaciones sobre el modo mismo de entender y de utilizar los argumentos interpretativos específicos (el modo más apropiado de individuar la “letra de la ley”70, o la “voluntad del legislador”71, etc.). 

			De todos modos, sería inapropiado representar como puramente axiomático y mecánico el modo en que una cierta ideología de las fuentes del derecho se traduce en específicas técnicas interpretativas y meta-argumentos interpretativos: el paso de la ideología de las fuentes a las técnicas interpretativas depende, en cambio, de evaluaciones irremediablemente variables y contextuales. Intento decir que, salvo algunas excepciones72, raramente se dará una relación biunívoca y necesaria entre una cierta ideología de las fuentes del derecho y ciertos argumentos interpretativos específicos, mientras que es más probable que en alguna circunstancia un argumento interpretativo determinado aparezca como más idóneo para realizar los objetivos y los valores propios de esta ideología de las fuentes del derecho, y en otras circunstancias serán otros argumentos interpretativos los que surjan como más idóneos para realizar esos mismos objetivos y valores. 

			Finalmente, nada garantiza, es más, es bastante improbable, que en una cultura jurídica haya una sola ideología de las fuentes del derecho, o un solo conjunto de códigos interpretativos unánimemente aceptado por los juristas. Más probablemente, en una cultura jurídica determinada convivirán una pluralidad de conjuntos de códigos interpretativos y diversas ideologías de las fuentes del derecho73. 

			Sin embargo, esto no niega: a) que cada una de tales ideologías diversas o códigos tenga una fisionomía reconocible, y que haya buenos márgenes de previsibilidad del resultado interpretativo que se pueda alcanzar (o cuanto menos del procedimiento argumentativo que se puede adoptar), adhiriendo a una u otra ideología; b) que, en un determinado momento histórico, se pueda individuar una ideología como mayoritaria, y a su modo representativa del “espíritu del tiempo” – por lo demás, entre las razones por las cuales un jurista comparte una ideología de las fuentes del derecho generalmente está (también) la circunstancia de que otros juristas comparten esa misma ideología de las fuentes del derecho. 

			3. DE LAS NORMAS A LAS JERARQUÍAS NORMATIVAS

			El estudio del concepto de “norma con carácter fundamental”74 puede llevarse a cabo adoptando como punto de observación la noción de jerarquía normativa, es decir, la situación en la que, dado un conjunto de normas, una o algunas de estas resultan jerárquicamente supra-ordenadas respecto a otras (mientras que estas últimas están jerárquicamente subordinadas respecto a las primeras).

			Siguiendo una tipología propuesta por Riccardo GUASTINI, podemos individuar como principales tipos de jerarquías normativas: las jerarquías estructurales, las jerarquías materiales y las jerarquías axiológicas75.

			3.1. Jerarquías estructurales

			Una jerarquía estructural es una relación entre una norma (o conjunto de normas) N y una disposición (o acto normativo) D, con base en la cual la disposición D debe ser producida según la modalidad prevista por la norma o conjunto de normas N. 

			El concepto de jerarquía estructural está ligado a la validez formal de disposiciones (véase supra, § 2.2): una disposición es formalmente válida cuando ha sido producida conforme a las normas jerárquicamente supra-ordenadas en sentido estructural. 

			3.2. Jerarquías materiales

			Una jerarquía material es una relación entre dos normas N1 y N2, en la que N1 no puede estar en conflicto con (el contenido de la) la norma N2, so pena de su invalidez material: esto presupone una tercera norma (o conjunto de normas) N3, que dispone el efecto de invalidación o anulación, y verosímilmente indica con qué procedimientos este efecto de anulación será alcanzado. De este modo, dado un contraste entre una norma N1 y una norma N2, si tal contraste se resuelve, con base en una norma N3, disponiendo la invalidez de la norma N1, entonces la norma N1 está jerárquicamente subordinada, en sentido material, a la norma N2. 

			Las jerarquías materiales, por lo tanto, son instituidas por normas de tipo N3, normas que establecen mecanismos institucionales de anulación de otras normas: por ejemplo, la existencia de normas sobre el control de constitucionalidad de las leyes permite afirmar que una constitución es jerárquicamente supra-ordenada, en el sentido material, a la ley (es una constitución rígida).

			Las jerarquías materiales, por lo tanto, son funcionales para verificar la validez material de normas (véase supra, § 2.2). Normalmente las jerarquías materiales están expresamente previstas por normas explícitas, mientras que es menos frecuente, aunque de ninguna manera imposible, que sean previstas por normas implícitas, es decir, que sean introducidas por los intérpretes mediante interpretación: un ejemplo notable de jerarquía material introducida por normas implícitas (es decir, simplemente por interpretación) está representado por la doctrina de los principios constitucionales supremos, en uno de sus posibles efectos76. En general, todas las veces que un órgano jurisdiccional determinado amplía por medio de “interpretación” la propia competencia a fin de incluir el juicio sobre la validez de ciertos tipos de norma, esto equivale a la creación mediante interpretación de una jerarquía material77. 

			3.3. Jerarquías axiológicas

			Una jerarquía axiológica es una relación entre dos normas N1 y N2, en la que la norma N1 es considerada más importante respecto a la norma N2. La evaluación de la mayor importancia depende del hecho de que N1 sea considerada mayormente adecuada a los valores, a los principios, a las doctrinas ético-políticas que inspiran el sistema jurídico, o un sub-sistema de este78.

			En un sentido amplio, todos los tipos de jerarquía normativa, y en general la instauración de mecanismos de preferencia entre normas (por tanto, las jerarquías estructurales y materiales) son, en último análisis, axiológicas: representan el resultado de una elección de valores79. En un sentido más específico, la noción de jerarquía axiológica puede referirse solo a los casos en lo que se instituye una relación de preferencia entre dos (o más) normas, con base en un criterio jurídico positivo o de sapiencia, sin que ello determine necesariamente la invalidez, la anulación o la abrogación de la norma menos importante. En este sentido es que utilizaré esta noción de jerarquía axiológica. 

			3.3.1. Efectos

			En general, una jerarquía axiológica determina la aplicabilidad de una norma (considerada más importante) y la desaplicación de otra norma (menos importante). De modo que una jerarquía axiológica resulta ser un criterio de aplicabilidad (véase supra, § 2.3.1). Una jerarquía axiológica puede concurrir también con una jerarquía material, y en tal caso la norma “inferior” podrá ser no solo desaplicada sino también declarada inválida. Esta es solo una posibilidad contingente: no está dicho que entre dos normas se dé al mismo tiempo una relación de jerarquía axiológica y de jerarquía material. 

			La hipótesis más frecuente, pero para nada banal, de jerarquía axiológica puede ser clarificada de nuevo a partir de la distinción entre disposiciones y normas: dada una disposición D, idónea para expresar alternativamente las normas N1, N2 y N3, la elección de una de estas normas (por ejemplo, N1), y la desaplicación de las otras, equivale a la instauración de una jerarquía axiológica entre estas normas: se ha llevado a cabo, en efecto, un juicio comparativo de importancia sustancial con base en el cual la norma N1 ha sido considerada más adecuada (más justa, más correcta, etc.) que las normas N2 y N3, con la consiguiente desaplicación de estas últimas. El mismo esquema puede ser utilizado para explicar cualquier otro caso de contraste entre normas cuya solución no comporta derogación, sino más bien la “desaplicación” o dejación de lado en el caso concreto, de una de las normas potencialmente aplicables: ejemplo típico, el balanceo entre principios constitucionales, que se resuelve asignando prevalencia en un cierto caso (o clase de casos) a un principio a expensas de otro principio, aunque el último podrá ser aplicado a otros casos80.

			El efecto de desaplicación tiene lugar, típicamente, cuando una jerarquía axiológica opera entre normas contrastantes. Sin embargo, las jerarquías axiológicas pueden ser instauradas también entre normas compatibles. Instaurar una jerarquía axiológica entre normas compatibles quiere decir afirmar que entre tales normas se da una relación de justificación: la norma N1 (más importante) será considerada el fundamento, la justificación, la ratio de la norma N2 (menos importante); a la inversa, N2 será considerada una concretización de N1. Calificar una norma como justificación de otra norma determina efectos específicos en el plano de las operaciones interpretativas y argumentativas: así, la norma menos importante será modelada, con oportunas técnicas argumentativas, de modo tal que sea la más adecuada posible (conforme, congruente, etc.) respecto a aquella más importante; y a tal fin se usarán técnicas como la interpretación correctiva, la interpretación de adecuación, o la introducción en la norma “inferior” de excepciones implícitas (derrotabilidad: véase supra, § 2.3.2). Más en general, la norma más importante guiará e influenciará la aplicación de las normas menos importantes. 

			Finalmente, un último efecto posible de las jerarquías axiológicas consiste en que, una vez instaurada entre dos normas una jerarquía axiológica, esta tiende a convertirse en una jerarquía material. En otras palabras, una vez individuada una norma o conjunto de normas como más importante que otra, se tenderá a idear, también por interpretación, algún mecanismo institucional destinado a asegurar, para la norma considerada axiológicamente superior, una mayor “resistencia” a la modificación, abrogación, derogación respecto a lo que ocurre con las otras normas que están (materialmente) ordenadas en un mismo grado con tal norma.

			Esto ha ocurrido, por ejemplo, en algunos sistemas en los que el control de constitucionalidad de las leyes y la posibilidad de invalidar leyes inconstitucionales (jerarquía material) ha sido introducido por medio de interpretación, a partir de la exigencia de asegurar la protección jurídica de una serie de normas consideradas particularmente importantes (jerarquía axiológica): así, como es conocido, en Estados Unidos con la sentencia de la Corte Suprema Marbury vs. Madison81. Pero no faltan ejemplos, menos clamorosos, de transformación de una jerarquía axiológica en una jerarquía material: como la “elevación” de derechos legislativos al estatus de derechos fundamentales, con la consecuente posibilidad de invalidar otras disposiciones legislativas contrastantes con el derecho fundamental así individuado82; o la doctrina de los principios constitucionales supremos, que abre la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes constitucionales o de revisión constitucional83. 

			3.3.2. Fundamentos

			La relación de preferencia entre normas, determinada por una jerarquía axiológica, deriva, evidentemente, de una elección de valores. Tal elección de valores puede ser formulada por una expresa previsión normativa, o bien puede ser introducida por los juristas mediante operaciones interpretativas y argumentativas84. 

			Hay una jerarquía axiológica instituida normativamente cuando una norma enuncia expresamente una evaluación comparativa, y una relación de preferencia, entre otras normas. La evaluación comparativa y la relación de preferencia instituida normativamente pueden ser relativas a categorías de normas (por ejemplo, cuando se sostiene que las normas constitucionales son más importantes que todas las otras normas, o que los principios generales son más importantes que las normas de detalle, etc.), o a singulares normas específicamente individuadas. Se pueden reconducir a esta última hipótesis los siguientes ejemplos: 

			1) El artículo 41, 2° párrafo de la Constitución italiana prevé que la libertad de iniciativa económica privada no se puede llevar a cabo en contra de la utilidad social ni perjudicar a la seguridad, libertad y dignidad humana. Tal disposición instituye y enuncia una jerarquía axiológica entre los principios o valores tomados por ella en consideración: libertad de iniciativa económica por un lado, promoción de la utilidad social, de la seguridad, libertad y dignidad humana por el otro. 

			2) El artículo 32 de la Constitución italiana establece que las leyes que prevén tratamientos sanitarios obligatorios tienen límites impuestos por el respeto de la persona humana; ya que los tratamientos sanitarios obligatorios pueden ser previstos por la ley de tutela de la salud, seguridad e incolumidad pública (por ejemplo, para prevenir una epidemia, o bien en casos de comportamiento peligroso o también auto-lesivo por parte de personas afectadas por enfermedades mentales, etc.), entonces la norma expresada por este artículo instituye una jerarquía axiológica entre, por una parte, el principio del respeto de la persona humana (cualquier cosa que esto signifique) al cual se le reconoce importancia prioritaria y, por otra parte, el principio de la tutela de la salud, seguridad e incolumidad pública.

			3) El artículo 51 c.p. italiano establece que el ejercicio de un derecho es causa de no culpabilidad85. Tal disposición instituye expresamente un juicio de preferencia a favor de las normas atributivas de derechos respecto a eventuales normas incriminatorias, de modo que si una misma conducta representa a la vez el ejercicio de un derecho y el comportamiento penalmente perseguible, las normas penales relevantes deberán ser en este caso desaplicadas.

			Además, una jerarquía axiológica puede ser fruto de elaboraciones de los intérpretes. A tales fines, los intérpretes pueden aprovechar determinadas indicaciones presentes en el derecho positivo, como la colocación “topográfica” de las disposiciones que expresan las normas relevantes (por ejemplo, los artículos de una ley, generalmente colocados al inicio del texto, en los que se enuncia la “finalidad” de la ley), o bien el particular título de una parte del documento normativo (por ejemplo, la denominación “Principios fundamentales” que consignan los arts. 1-2 Const. ital.). O bien, la jerarquía axiológica puede ser introducida también mediante meras tesis dogmáticas, sin precisas indicaciones en el derecho positivo: como en el caso de la doctrina de los principios constitucionales supremos y de los límites implícitos a la revisión constitucional, o de técnicas argumentativas y de sistematización del derecho tales como la aplicación directa de la constitución, la interpretación conforme, etc. 

			La individuación mediante interpretación de una jerarquía axiológica tiene a menudo la finalidad de evitar un conflicto entre normas que están en un mismo nivel – conflicto que no se considera posible, o deseable, resolver declarando la invalidez de una de las dos normas86 (el ejemplo típico es, precisamente, el balanceo entre principios constitucionales: véase cap. VII).

			3.3.3. Tipología

			Pueden darse varios tipos de jerarquía axiológica87.

			En primer lugar, puede darse una jerarquía axiológica entre dos normas N1 y N2, de modo que la norma N1 sea supra-ordenada en sentido axiológico respecto a la norma N2. La concomitancia de estas dos relaciones jerárquicas corresponde, por ejemplo, al modo más inmediato de entender la relación entre constitución y ley ordinaria, o entre derecho comunitario y ley ordinaria, o entre ley delegante y legislación delegada88, o entre ley y reglamentos. En estos casos, el intérprete tiene la posibilidad de resolver un eventual conflicto entre las dos normas haciendo operar o bien la jerarquía axiológica o bien la jerarquía material. De este modo, haciendo referencia al caso paradigmático de la relación ley-constitución, si el intérprete lo observa solamente desde un punto de vista de la jerarquía axiológica podrá resolver el conflicto recurriendo a la interpretación de la norma legislativa a la luz de la norma constitucional (interpretación de adecuación89); o podrá introducir en la norma legislativa excepciones implícitas que tengan en cuenta una exigencia expresa de una o más normas constitucionales; si, en cambio, lo observa desde el punto de vista de la jerarquía material, el intérprete declarará o solicitará la anulación de la ley. 
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