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			Introducción


			El 24 de noviembre de 1996, el Tribunal Constitucional Federal alemán declaró la validez constitucional de unas sentencias penales que condenaban por la comisión del delito de homicidio a unos exmilitares, por unos hechos acaecidos en el año 1984, bajo circunstancias en las que, de conformidad con el Derecho vigente y aplicable en ese año, no podían ser considerados como una conducta típica y antijurídica (BVerfGE 95, 96). El artículo 103° 2 de la Ley Fundamental de Bonn, dispone que «[u]n acto solo podrá ser penado si su punibilidad estaba establecida por ley anterior a la comisión del acto». En ningún extremo de dicha Norma Fundamental se establece expresamente que la aplicación de este artículo pueda ser exceptuado bajo alguna circunstancia.


			El 15 de septiembre de 2003, el Tribunal Constitucional español consideró amparada por el derecho fundamental a la libertad de información, la difusión de una serie de datos personales procedentes del sumario de un proceso judicial que aún no había ingresado en la etapa de juicio oral (STC español 158/2003). El primer párrafo del artículo 301° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal española, establece que «[l]as diligencias del sumario serán secretas hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente Ley». Ningún extremo de la ley prevé que alguna de tales excepciones pueda sustentarse en el ejercicio del derecho fundamental a la información.


			El 21 de julio de 2006, el Tribunal Constitucional peruano declaró fundada una demanda de amparo presentada contra una resolución del Jurado Nacional de Elecciones (JNE), por violación del principio de presunción de inocencia, además de otros derechos fundamentales (STC peruano 2730-2006-PA). El artículo 181° de la Constitución peruana dispone que las resoluciones del JNE «son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no procede recurso alguno». En el sistema jurídico peruano no se recoge ninguna excepción expresa al mandato de este artículo.


			La lista de esta clase de casos podría ser muy larga e incluir sentencias de la Corte Constitucional colombiana, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema costarricense, de algunos de los más noveles tribunales constitucionales de Europa del Este, y de otros muchos órganos jurisdiccionales en todo el mundo. Pero seguramente con los casos citados basta para advertir un problema jurídico de singular excepcionalidad y relevancia: en todos ellos una regla jurídica semánticamente clara, manteniendo su validez abstracta, ha sido inaplicada, a pesar de haberse verificado un hecho (caso individual) claramente subsumible en su supuesto normativo (caso genérico), y sin que exista en el ordenamiento una excepción expresa a su contenido deóntico.


			Una posibilidad de explicar estos sucesos consiste en sostener que los órganos jurisdiccionales ya no aplican el Derecho o que, en todo caso, lo aplican solo cuando se acomoda a su particular sentido de la justicia. En otras palabras, un modo de explicar el fenómeno consiste en afirmar que el Derecho no es vinculante, por ejemplo, para los tribunales constitucionales. Lo curioso es que, si así fuese, estaríamos ante una suerte de órganos anárquicos, que, sin embargo, y más allá de eventuales y atendibles cuestionamientos, suelen contar con el apoyo de los poderes democráticos y de las sociedades en general, que no parecen haber reaccionado institucionalmente (se insiste, más allá de algunos eventuales sucesos que finalmente no suelen trascender) contra estos modos de actuación. Por el contrario, en muchas latitudes, en términos generales, suele existir un manto de legitimidad y de reconocimiento hacia dicha posibilidad de razonamiento por parte de la jurisdicción.


			Por ello, parece preciso buscar otra razón. Y ella debe partir de la premisa de que allí donde la dignidad humana y los derechos fundamentales han alcanzado una reconocible fuerza jurídico-vinculante, el Derecho parece haberse transformado, y ahora puede ser aplicado bajo ópticas que ponen a prueba muchas de las clásicas creencias sobre su configuración, entre ellas, la de su certeza o previsibilidad como valores preeminentes. Este nuevo enfoque de lo jurídico alcanza con singular notoriedad a las jurisdicciones constitucionales, llamadas usualmente a definir en última instancia el contenido del Derecho. Es esta relación simbiótica entre la juridicidad constitucional y la jurisdicción constitucional, la que llevó a W. Kägi a realizar la siguiente afirmación: «dime lo que piensas de la justicia constitucional y te diré qué concepto de Constitución tienes»1; frase que, atendiendo a la fuerza vinculante y expansiva de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, hoy en día podría ser reformulada del siguiente modo: «dime lo que piensas de la justicia constitucional y te diré qué concepto de Derecho tienes».


			Las consecuencias de la acción de la moral incorporada en el Derecho resultan ser más fuertes, trascendentes y complejas de lo que parecía en un primer momento. Originalmente se creía que dotar de vinculatoriedad a la moral reconocida por el Derecho no impediría que aquélla sea delimitada y finalmente sometida por la lógica y la institucionalidad de este. Pero, actualmente, parece ser que la consecuencia ha sido distinta. La moral instituida por el Derecho ha logrado que los rasgos institucionales de lo jurídico ingresen en un proceso de interacción con los principios morales juridificados. La lógica, la subsunción y el razonamiento deductivo, que antes se creía que deberían gobernar el juicio jurídico, incluso estando de por medio la aplicación de normas con alto contenido moral, ahora parecen tener que interactuar con la tópica, la ponderación y el razonamiento problemático o práctico. Se trata, en definitiva, de un panorama que se condice bien con el siguiente diagnóstico de Alexy: más principios que reglas, más ponderación que simple subsunción, más jueces que legislador, y más Constitución que ley2.


			Este es el escenario que permite que, sin necesidad de explorar más allá de las fronteras del Derecho positivo, puedan verificarse sucesos como los descritos al iniciar estas líneas. Se trata de sucesos que exigen una aproximación teórica al problema jurídico que en ellos subyace. 


			La tesis principal de este estudio es que, en los sistemas jurídicos cuyas constituciones reconocen e incorporan una moral sustantiva vinculante identificada con la defensa de la dignidad humana y los derechos fundamentales, esto es, por antonomasia, en los Estados Constitucionales, los servidores públicos deben asumir que una norma jurídica, con independencia de la estructura y grado de claridad y autonomía semántica que posea, puede ser inaplicada a un caso individual lógicamente subsumible en ella, en virtud del mayor peso de las razones morales derivadas, directa o indirectamente, de las normas jurídicas que reconocen derechos fundamentales y, en definitiva, de aquella que reconoce a la dignidad como valor jurídico supremo. De esta manera, se sostiene que, en estos escenarios, debe asumirse que la derrotabilidad es una propiedad de la norma jurídica, sustentada en la acción de la moral reconocida por el Derecho.


			No se soslaya que, a partir de los presupuestos de este estudio, stricto sensu, todo sistema jurídico que cobije en su Norma Fundamental una moral sustantiva vinculante puede desencadenar la derrotabilidad potencial de sus normas, con prescindencia de si dicha moral se identifica o no con los derechos que tienen como fundamento axiológico a la dignidad humana. Empero, este estudio se circunscribe a analizar el fenómeno en el marco de los denominados Estados Constitucionales.


			La derrotabilidad de las normas jurídicas ha sido abordada desde distintos enfoques por la doctrina, y haciendo alusión a fenómenos no siempre relacionados entre sí. Sin embargo, en diversas ocasiones se ha negado su correspondencia cabal con el discurso jurídico, sea porque se cree que no tiene ningún espacio en él, o porque se considera que sus alcances son considerablemente limitados. En este estudio, sin embargo, no solo se defiende su plena correspondencia con el discurso jurídico práctico, sino su potencial conexión con la globalidad del Derecho, dejando a salvo, eso sí, determinadas reglas derivadas de la dignidad humana, cuya inderrotabilidad genera la imposibilidad de establecer una conexión conceptual entre el fenómeno de la derrotabilidad jurídica que aquí se postula y el particularismo jurídico extremo.


			El derrotero de la exposición en los seis capítulos del estudio permitirá transitar por cinco aspectos vinculados con la derrotabilidad jurídica: a) su concepto, b) sus causas, c) su operatividad funcional, d) sus consecuencias, y e) una propuesta para aminorar los alcances de la que es su principal consecuencia, a saber, la indeterminación jurídica.


			En efecto, el primer capítulo se ocupa de brindar el concepto de derrotabilidad jurídica que aquí se maneja. En tal sentido, se parte de dos elementos que sirven como antecedentes del enfoque de derrotabilidad jurídica que será propuesto. El primero se encuentra relacionado con la siempre incompleta formulación de los conceptos jurídicos que preocupaba al primer Hart, y el segundo con la teoría de los deberes morales prima facie de W. D. Ross. Inmediatamente, se hace alusión a ciertas manifestaciones en el Derecho que suelen ser asociadas con la derrotabilidad, pero que no se condicen con la relevancia práctica que aquí se le asigna, para luego hacer énfasis en los elementos que se consideran necesariamente relacionados con el fenómeno. En particular, se analizará cómo el discurso sobre la derrotabilidad se aleja considerablemente del concepto de invalidez en sentido abstracto que tanto caracteriza al operador jurídico europeo continental, y se asocia más bien con el concepto de inaplicabilidad concreta, tan cercana al pensamiento jurídico anglosajón, a su enfoque practico del Derecho, a la verificación de lagunas axiológicas y a la constatación de que las normas pueden protagonizar una serie de antinomias especiales, solo apreciables a la luz de un caso concreto.


			Al abordar las causas de la derrotabilidad, en el segundo capítulo, se partirá de una visión general de la relación entre moral y Derecho, y de las particularidades que pueden derivarse de la acción de aquélla cuando es incorporada a este. Evidentemente, en este ámbito la dignidad humana, conforme al sentido que se le adjudicará —vinculado con la autonomía y con la consideración del ser humano como fin en sí mismo— y los derechos fundamentales, gozarán de un singular protagonismo, analizándose cómo desde su reconocimiento en los documentos jurídicos han ido gobernando con cada vez mayor notoriedad el criterio de los órganos jurisdiccionales. En esa medida, se abordará el tránsito del Estado de Derecho al Estado Constitucional como escenario en el que, de la mano de la jurisdicción constitucional y del principio de interpretación de las normas de conformidad con la Constitución, la dignidad humana y los derechos fundamentales evidencian un efecto irradiatorio hacia todo el ordenamiento jurídico, el cual actúa como principal causa de la derrotabilidad jurídica.


			El estudio de la derrotabilidad jurídica exige analizar el modo en el que pueden ser concebidas las normas jurídicas y las relaciones existentes entre ellas. Esto lleva a situarse en el campo de la separación conceptual entre principios y reglas. Es justamente de esta temática de la que se ocupa el tercer capítulo. 


			Que existan principios en el Derecho no es algo que se acepte pacíficamente, sobre todo considerando que se les concibe de un modo muy diverso. La manera en la que suelen ser relacionados con una particular forma de razonamiento jurídico, muchas veces asociada con una suerte de iusnaturalismo, lleva a que desde ciertas perspectivas positivistas sean objeto de un abierto rechazo. Existen, en efecto, algunas posturas que niegan la existencia de la separación conceptual entre principios y reglas, y conciben al Derecho como un conjunto de reglas, sea porque se considera que las propiedades de los casos genéricos de las normas actúan como razones concluyentes (lógica deóntica), sea porque se considera que no tienen posibilidad de limitarse unas a otras (teoría interna de los derechos fundamentales).


			Desde otra perspectiva, se defiende la idea de que en el Derecho pueden convivir tanto reglas como principios, siendo dos clases de normas entre las que existen diferencias cualitativas, pues mientras las primeras son aplicadas como operadores binarios (a la manera de «todo o nada»), los segundos se aplican gradualmente en atención al peso de su fuerza normativa en cada caso concreto (tesis fuerte de la separación conceptual). Frente a esta tesis, surge otra que propugna que la diferencia entre principios y reglas difícilmente puede ser establecida ex ante o en base a una característica ontológica de la norma, pues surge en el momento interpretativo, de forma tal que una misma norma puede actuar como un principio en un caso, y como una regla en otro (tesis débil de la separación conceptual).


			Afirmar que la derrotabilidad es una propiedad de la norma jurídica, significa afirmar que ella, llegado el momento, puede actuar como un principio. En esa medida, existe proximidad entre la tesis de la derrotabilidad jurídica y la tesis débil de la separación conceptual entre principios y reglas. Aunque lo dicho, desde luego, no impide que paradigmáticamente una regla pueda ser caracterizada como una norma con autonomía semántica, y un principio como una norma con indeterminación semántica y alta carga axiológica, por ser este usualmente expresión en sí mismo de un valor.


			En el cuarto capítulo se plantearán argumentos para sostener que es correcto asumir que los ámbitos protegidos por las normas jurídicas —en particular, por las iusfundamentales— pueden ser conflictivos, y que, en consecuencia, a veces es necesario ponderar la importancia o peso que sus razones ofrecen para solucionar el trance. 


			Ello, sin embargo, no debe llevar a confundir el razonamiento jurídico con el razonamiento moral. Se verá que, en el caso de los Estados Constitucionales, si bien el razonamiento jurídico toma en cuenta criterios morales, solo acepta como válidos aquellos que deriven de la moral legalizada que tiene como criterio último de validez el valor de la dignidad humana, a lo cual se suma que los rasgos institucionales del Derecho incorporan principios formales que interactúan con la moral sustantiva legalizada, cuestión que no ocurre con el razonamiento moral no institucionalizado. 


			Pero podrá verse también que, a partir de ello, hay muchos modos de entender cómo deben actuar las razones normativas en el razonamiento práctico. En esa medida, se analizará el entendimiento de las normas como razones excluyentes o atrincheradas, y también su concepción como entidades cuyas razones derivadas de su semántica operan en diálogo con sus razones subyacentes cuyo contenido último viene determinado por los derechos fundamentales.


			En el quinto capítulo se defenderá la idea de que, si bien no corresponde confundir el razonamiento jurídico práctico con el razonamiento moral no institucionalizado, ello no significa que los principios formales del Derecho sometan necesariamente a sus principios materiales. En concreto, se brindarán argumentos para considerar que la incorporación de una moral sustantiva en el Derecho obliga a situar a las razones morales que de ellas derivan en permanente articulación con las razones derivadas de los rasgos formales del Derecho, de tal forma que, presentado un conflicto normativo, todas las razones relevantes, formales o sustantivas, ingresan en un juicio valorativo que establece su jerarquía para el caso concreto. Se observará que, progresivamente, este análisis desemboca en 17 meta-reglas, es decir, 17 reglas para la articulación racional de reglas entre sí, de reglas con principios, y de principios entre sí, a través del razonamiento jurídico.


			Finalmente, el sexto capítulo versa sobre las principales consecuencias de la derrotabilidad jurídica. Tales consecuencias son una fuerte indeterminación jurídica fundamentada en la imposibilidad de conocer plenamente ex ante todas las excepciones a la aplicación de una norma, y una crisis de la interpretación literal manifestada en la imposibilidad de que en todos los casos las razones derivadas de la semántica de las normas jurídicas actúen como razones concluyentes y definitivas. En esa medida, será menester explorar en un mecanismo que permita reducir la fuerte indeterminación surgida de la derrotabilidad, lo que llevará al análisis del instituto del precedente constitucional vinculante.


			Resulta claro entonces que la perspectiva de este estudio está enfocada, fundamentalmente, en el punto de visto interno del Derecho, en el que la moral jurídicamente reconocida actúa también como criterio para identificar y aplicar las normas jurídicas. Lo cual resulta compatible con la adopción, a su vez, de una perspectiva positivista metodológica en la aproximación al fenómeno jurídico.


			


			

				

					1	Cfr. Kägi, W., Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Zürich, 1945, p. 147


				


				

					2	Cfr. Alexy, R., El concepto y la validez del Derecho, 2da. edición, traducción de J. Seña, Gedisa, Barcelona, pp. 159-161.


				


			


		




		

			Capítulo I


			Concepto de derrotabilidad jurídica


		




		

			En este capítulo se desarrollará el concepto de derrotabilidad jurídica que se asume en este estudio. Para tales efectos, en primer término, se realizará una exploración en los orígenes de la referencia al fenómeno (apartado 1), para luego ingresar en una delimitación que permita descartar algunos supuestos similares, hasta arribar al concepto propiamente dicho (apartado 2). Resultará también medular separar el concepto descriptivo de la derrotabilidad jurídica, de su sentido prescriptivo. Es decir, se verá que una cosa es entenderla como algo que de hecho o de iure puede darse en cualquier sistema jurídico, y otra entenderla como un fenómeno que, por razones jurídico-valorativas, debe darse en un concreto sistema jurídico (apartado 3). Se defenderá la idea de que un real compromiso con el valor de la dignidad humana y los derechos fundamentales implica entender que la derrotabilidad debe ser asumida como una propiedad de las normas jurídicas de los Estados Constitucionales. 


			Finalmente, se establecerán las relaciones y diferencias de la derrotabilidad jurídica con figuras como la invalidez y la inaplicación (apartado 4), así como el establecimiento del tipo de laguna y antinomia con los que se relaciona la derrotabilidad de las normas (apartado 5).


			1.	ORÍGENES DE LA ALUSIÓN AL FENÓMENO DE LA DERROTABILIDAD JURÍDICA


			En este apartado se dará una mirada retrospectiva a los primeros usos del concepto de derrotabilidad jurídica. Aunque los sentidos que originariamente se asignaban al concepto no van a coincidir en su totalidad con el que se adoptará en este estudio, se apreciará que en ellos subyace una premisa que es medular: el análisis abstracto de un sistema normativo —sea jurídico o moral— no permite apreciar todas las propiedades que deberían ser tenidas en cuenta para su aplicación o inaplicación a la realidad; es el razonamiento práctico el que permite determinar excepciones a su aplicación que en abstracto no es posible advertir. 


			Los orígenes de la alusión al fenómeno de la «derrotabilidad jurídica»3 suelen ser atribuidos a los primeros trabajos de H. L. A. Hart. En un ensayo publicado en el año 19494, este autor sostenía la imposibilidad de establecer una lista cerrada de las condiciones necesarias y suficientes para que un concepto jurídico resulte aplicable. En busca de demostrar su afirmación, Hart se valía del siguiente razonamiento aplicable al contrato como concepto jurídico: 


			Cuando el estudiante ha aprendido que en el Derecho inglés hay condiciones positivas requeridas para la existencia de un contrato válido, su comprensión del concepto jurídico de contrato aún es incompleta (…), pues esas condiciones, aunque necesarias, no siempre son suficientes y debe todavía aprender cómo se puede derrotar una pretensión sobre la existencia de un contrato válido, por más que todas esas condiciones se satisfagan. Es decir, el estudiante debe todavía aprender qué puede venir a continuación de la expresión “a menos que”, la cual debería acompañar a la formulación de tales condiciones. No existe una palabra en el lenguaje ordinario para designar esa característica de los conceptos jurídicos, pero el Derecho tiene una palabra que con cierta vacilación tomaré prestada y extenderé: la palabra “derrotable”. En ese sentido, entonces, contrato es un concepto derrotable5. 


			Con ello Hart está poniendo en duda que las modernas teorías del significado puedan ser aplicadas a los conceptos jurídicos, pues no es posible postular de antemano las condiciones necesarias y suficientes que hacen aplicable un determinado concepto jurídico dado que tales condiciones solo estarán enfocadas a los casos «típicos» o «normales», descuidando la inclusión de determinados supuestos no predecibles desde un análisis previo abstracto, sino solo apreciables desde uno posterior concreto, y que obligan a reconocer que a la formulación de aquellas condiciones cabrá agregar eventualmente unas ciertas excepciones.


			¿De qué excepciones se trata? ¿Por qué las condiciones expresadas en una formulación jurídica para referirse a un concepto jurídico no pueden considerarse de antemano suficientes? Más allá de las intenciones originales (posteriormente abandonadas) con las que Hart planteaba esta problemática —referidas a la demostración de que el uso primario de los conceptos jurídicos es adscriptivo y no descriptivo6—, de ella resultaba rescatable la indeterminación que padecían los conceptos jurídicos. Como luego se verá, más adelante Hart profundizaría en este asunto aseverando la textura abierta del Derecho, derivada de la textura abierta del lenguaje natural en el que se expresan los enunciados jurídicos.


			Con todo, en estas primeras aproximaciones, el problema de la derrotabilidad jurídica quedaba expuesto como un asunto independiente o no necesariamente relacionado con la indeterminación de una moral residente en el Derecho. No obstante, algunas conexiones entre ambos fenómenos comenzarían a ser puestas en evidencia al advertirse las notorias similitudes —recordadas por J. C. Bayón7— entre la frase «a menos que» con la que se diagnosticaba la derrotabilidad de los conceptos jurídicos en el pensamiento del primer Hart, y el «deber u obligación prima facie» de uso común entre los filósofos morales del período de entreguerras.


			Se atribuye a W. D. Ross, crítico del utilitarismo, la postulación originaria de los denominados deberes prima facie (prima facie duties)8. Ross se oponía al axioma propuesto por G. E. Moore, que transitaba toda su obra Principia Ethica9, y que quedaba resumido en la frase right means productive of the highest good («derecho significa consecución del mayor bien»). Desde la concepción de Ross, lo que hace que una acción sea correcta, no es el mayor bien o la utilidad que deriva de ella, sino la relación que ella guarde con una serie de deberes que consideraba parte de la naturaleza fundamental del universo. Sin ánimo exhaustivo, Ross refería que tales deberes eran la fidelidad (deber de cumplir las promesas), la reparación (deber de compensar a terceros cuando se les produce daño), la gratitud (deber de agradecer a quienes nos ayudan), la justicia (deber de reconocer el mérito), la beneficencia (deber de mejorar la condición de otros), la mejora (deber de mejorar nuestras virtudes y nuestra inteligencia) y la no maleficencia (deber de no dañar a otros)10. Pero además consideraba irrazonable e innecesario pretender establecer una jerarquía abstracta entre ellos11. Desde su perspectiva, se trataba de deberes morales que gozaban de una igual jerarquía y obligatoriedad de cumplimiento. 


			Sin embargo, a su vez, Ross consideraba que tal igualdad jerárquica solo pervivía en la medida en que tales deberes no entren en conflicto práctico, pues, en tal situación, la determinación de cuál sea el que ordene la acción apropiada solo podía alcanzarse concediendo supremacía a uno en desmedro de otro: 


			Cuando estoy en una situación —tal vez lo esté siempre— en la cual es de mi incumbencia más de uno de estos deberes prima facie, lo que tengo que hacer es estudiar la situación tan completamente como pueda hasta que me forme la opinión meditada (nunca pasa de ser eso) de que en las circunstancias dadas uno de ellos es más de mi incumbencia que cualquier otro; pues estoy obligado a pensar que cumplir este deber prima facie es mi deber sans phrase en esa situación12. 


			Es así que, desde una visión pragmática de las obligaciones morales, ninguna de ellas podría considerarse como absoluta, dado que, a la luz de las circunstancias de un caso concreto, todo deber es susceptible de ser derrotado por otro que, en esa situación específica, es el llamado a primar13.


			De este modo, si, de un lado, se unen las perspectivas de análisis planteadas por H. L. A. Hart y W. D. Ross, y, de otro, se considera que usualmente los ordenamientos jurídicos están presididos por normas con un fuerte contenido moral, entonces puede colegirse que la derrotabilidad de las disposiciones jurídicas, esto es, la excepción de la que puede ser objeto su aplicación, puede tener origen en la confrontación práctica de razones jurídico morales, cuya igualdad de peso, en todo caso, solo podría ser predicable en abstracto.


			Desde luego, no se pretende sostener que alguno de los autores mencionados haya estado de acuerdo con esta conclusión. De hecho, ni Hart estaba pensando en la acción de la moral jurídico-positiva (moral legalizada), ni Ross vinculaba su análisis con los sistemas jurídicos; el enfoque de este último se sitúa en el plano de la filosofía moral, no de la filosofía jurídica. Se afirma, sencillamente, que es posible tomar como insumo sus posiciones para articular una tesis que fundamenta la derrotabilidad normativa14 en el marco de los sistemas jurídicos.


			A lo largo de este trabajo se sostendrá que, en efecto, la derrotabilidad jurídica, estrictamente entendida, guarda una relación necesaria con la derrotabilidad práctica de las razones morales derivadas de las normas jurídicas. 


			A continuación, se ingresa en el desarrollo de una primera delimitación del concepto de derrotabilidad jurídica.


			2.	DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE DERROTABILIDAD JURÍDICA


			«Derrotabilidad jurídica» no es un concepto pacífico ni unívoco. Cuando a él se alude, puede estarse abordando una diversidad de fenómenos, no necesariamente relacionados. J. Rodríguez y G. Súcar, por ejemplo, hacen alusión a distintas acepciones del concepto, algunas atinentes a la derrotabilidad como problema teórico (vinculado con la identificación de normas que pertenecen a un sistema jurídico), y otras referidas a la derrotabilidad como problema práctico (relacionado con la aplicación de ciertas normas a casos particulares, una vez que ellas han sido identificadas)15. 


			Sin embargo, algunos de los significados del concepto de derrotabilidad jurídica, planteados por los referidos autores, parecen exceder los márgenes en los que suele desarrollarse el debate. Así, por ejemplo, consideran que el término derrotabilidad puede ser utilizado para aludir al hecho de que una solución normativa prevista en un enunciado jurídico sea desplazada como consecuencia de la promulgación de otro enunciado jurídico que establezca una excepción expresa a la aplicabilidad del primero16. Incluir este supuesto en el concepto de derrotabilidad implica un exceso innecesario de rigor, porque es pacífico entender que el fenómeno de la derrotabilidad no se ocupa de los casos en los que la aplicabilidad de un enunciado es impedida como consecuencia de la inclusión expresa en el ordenamiento de una excepción por parte de un nuevo enunciado17, ni menos aún de los supuestos de abierta abrogación o derogación sobrevenida. Con el concepto de derrotabilidad jurídica, se alude, por el contrario, a la inaplicabilidad de un enunciado jurídico, a pesar de que el marco dispositivo del sistema ­—es decir, los textos jurídicos que lo conforman— ha permanecido inalterado.


			Por otra parte, consideran como susceptible de incluirse dentro de los alcances del concepto de derrotabilidad jurídica el hecho de que toda pretensión formulada ante un juez y apoyada en un enunciado jurídico, puede ser derrotada por la otra parte, en la medida en que demuestre que en el caso ha tenido lugar la verificación de una excepción prevista por otra disposición del sistema18. Aunque, en efecto, existen autores que se han ocupado de la denominada derrotabilidad de pretensiones19, no es este el tópico sobre el que suele incidir la discusión. La razón de ello estriba en que, como quedó dicho, el concepto de derrotabilidad jurídica no guarda relación con la posibilidad de impedir la aplicación de un enunciado jurídico a partir de las expresas excepciones contenidas en otros enunciados —las cuales, aunque potencialmente numerosas, teóricamente, son susceptibles de ser conocidas ex ante, es decir, con anterioridad al análisis de un caso concreto—, sino con la posibilidad de que la referida inaplicabilidad resulte de una serie de excepciones implícitas en el ordenamiento, es decir, no extraíbles de la literalidad de los enunciados jurídicos, sino de la carga axiológica o moral de determinadas disposiciones jurídicas y solo apreciables en el marco del análisis de un caso específico.


			Además de ello, existe otro problema jurídico que suele ser relacionado con la derrotabilidad, pero que, vistas con detenimiento las cosas, tampoco guarda con ella una estricta conexión. Se trata del problema de la denominada «textura abierta del Derecho», pero que no es privativo del Derecho, sino, en general, del lenguaje natural del que se extraen los términos en los que se formulan los enunciados jurídicos20. Este problema parte de considerar que, en todos los campos de experiencia, incluyendo el de las reglas jurídicas, hay un límite «inherente a la naturaleza del lenguaje, a la orientación que el lenguaje general puede proporcionar»21. Dicho límite se manifiesta en que a partir del examen de las palabras contenidas en los textos jurídicos se llegará a la conclusión de que el Derecho es parcialmente indeterminado, pues existen determinados casos a los que claramente son aplicables ciertas disposiciones (contraviniendo la posición del escéptico ante las reglas), mientras que habrá otros en los que dicha aplicabilidad no resultará nada clara (contraviniendo la posición del formalismo)22. De este modo, los casos claramente gobernados por las reglas se encontrarían en la «zona de claridad»; los claramente no gobernados por ellas en una «zona de oscuridad», mientras que habrá otros que permanecen en una «zona de penumbra». En este último supuesto se presenta lo que Hart denomina una «crisis de comunicación», pues habrá «razones tanto a favor como en contra de que usemos un término general, y no existe convención firme o acuerdo general alguno que dicte su uso o su rechazo a la persona ocupada en clasificar. Si han de resolverse las dudas, quienquiera sea el encargado de ello tendrá que llevar a cabo un acto de la naturaleza de una elección entre alternativas abiertas»23. 


			Desde luego, la textura abierta del lenguaje guarda estrecha relación con su ambigüedad tanto semántica (derivada del hecho de que una palabra tenga más de un significado) como sintáctica (cuando la variedad de significados resulta de la conexión entre las palabras de una misma frase), así como con el problema, más general, de su vaguedad24 —del que el propio Hart se ocuparía años después25— y sus diversas 


			No es este, sin embargo, un problema que tenga directa relación con la derrotabilidad jurídica26. La textura abierta de los términos utilizados por cierto enunciado jurídico, es un problema que atañe a la indeterminación de las propiedades que deben estar presentes en un caso individual para que aquel sea aplicable a este, o a las propiedades que han sido asumidas como relevantes en el enunciado para dar lugar a su aplicación a un caso individual, y que deriva, a su vez, de la indeterminación del lenguaje. De esta forma, es un problema que bien puede empezar y terminar en la relación de un enunciado con un caso particular, sin necesidad de confrontar el referido enunciado con otros previstos por el ordenamiento, y en el que no tiene por qué estar necesariamente presente alguna consideración de carácter moral o valorativo. Se trata, en definitiva, de una dificultad proveniente de la incertidumbre lingüística de las disposiciones jurídicas, que no permite determinar con claridad cuándo un caso individual es subsumible en el caso genérico contenido en una norma, o, incluso —como bien se ha señalado27— que no permite determinar con claridad cuál es ese caso genérico.


			En el caso del problema de la derrotabilidad normativa, en cambio, el dilema en torno a la aplicabilidad o no de los enunciados jurídicos, no surge de una amoral dificultad lingüística, sino de los valores incorporados al Derecho, y que tiene su punto de inflexión no en el examen aislado de un específico enunciado, sino en su confrontación con otros cuyo contenido moral aporta razones para que el caso concreto se decante por una solución distinta a aquélla que vendría determinada en el hipotético supuesto de que el mundo del Derecho hubiese quedado reducido a la literalidad del enunciado derrotable28.


			Es cierto, sin embargo, que no toda dificultad lingüística en la aplicación de los enunciados jurídicos es neutral o avalorativa, pues existen determinadas palabras que no se limitan a describir hechos o a designar objetos, sino que, por antonomasia, tienen, además, una fuerte carga emotiva, y que se prestan a modulación por parte de quien las usa, dependiendo de si quiere utilizarlas en señal de aceptación o repudio de un determinado fenómeno (vg. expresiones como «democracia» o «dictadura»)29. En estos casos, separar los problemas del lenguaje de los textos jurídicos y los valores a los que hace referencia, sería inadecuado, porque se encuentran en clara conexión. No obstante, es claro también que en estos casos se traspasa el límite de la simple dificultad lingüística para ingresar en un discurso axiológico. 


			Teniendo en cuenta lo expuesto, a diferencia del escenario de la textura abierta del Derecho propuesto por Hart, en el que existirían determinados casos que ingresan inequívocamente en la zona de claridad de determinados enunciados jurídicos, en el mundo de la derrotabilidad jurídica, ni siquiera éstos podría considerarse que se encuentran a buen recaudo. Y es que en el problema de la derrotabilidad jurídica, como es entendido aquí, los ojos no están puestos tanto en la claridad u oscuridad de las palabras de un texto jurídico, sino en la corrección o incorreción jurídico moral que de su aplicación o inaplicación pueda resultar. En resumidas cuentas, mientras en un caso estamos situados en el marco de un análisis cuasi avalorativo, en el otro nos desenvolvemos en uno profundamente axiológico30.


			Hace un momento se mencionó que Rodríguez y Súcar consideraban conveniente diferenciar el análisis abstracto del análisis práctico que se puede hacer del mismo fenómeno para arribar a variadas definiciones de derrotabilidad jurídica. También C. Redondo tiene un interesante enfoque en el que distingue la derrotabilidad o inderrotabilidad interna de un enunciado jurídico, de la derrotabilidad o inderrotabilidad de su conclusión jurídica en la práctica. En ese sentido, sostiene que 


			el primer tipo de derrotabilidad o inderrotabilidad afecta a la identidad de las normas, el tipo de relación en el que ellas internamente consisten y la posibilidad de obtener conclusiones a partir de ellas. En cambio, la segunda clase de derrotabilidad o inderrotabilidad afecta a su capacidad en tanto razones sustantivas para determinar un veredicto concluyente, todas las cosas consideradas, pero deja intacto su contenido y la posibilidad de obtener conclusiones a partir de ellas31.


			De esta manera, desde esta perspectiva, sería perfectamente posible que un enunciado jurídico inderrotable desde un punto de vista interno, es decir, una regla «genuina» —a la que Redondo describe como aquélla que es «invariablemente relevante (…) en el razonamiento en el que se toma una decisión sobre el status deóntico de una acción o situación»32— sea, sin embargo, derrotada a la luz del análisis de un caso concreto, debido a que el peso de su conclusión o razón para la acción, es menor que el peso de la conclusión o razón para la acción de otro u otros enunciados jurídicos.


			Atendiendo a los enfoques abstracto y práctico de la derrotabilidad, cabe destacar que el segundo reviste una mayor importancia para el análisis del Derecho, máxime si se concibe a este como una disciplina esencialmente práctica. No en vano existe en la actualidad un cierto consenso en describir al Derecho como un instrumento racional de control social, dado que se encuentra orientado a disciplinar la conducta humana en sociedad, con el objetivo de alcanzar un cierto orden. En esa medida, el estudio del Derecho o de los enunciados jurídicos que se realice de espaldas o descuidando la incidencia que este está llamado a generar en la esfera subjetiva de la persona humana, puede derivar en consecuencias artificiosas, que, en el mejor de los casos, aparezcan como indiferentes en su relación con el ser humano, y, en el peor, se opongan al contenido de sus derechos fundamentales.


			C. Redondo no pierde de vista ello, y por eso resalta que, desde su perspectiva, la referida separación conceptual entre la derrotabilidad interna de una norma jurídica y la derrotabilidad de sus conclusiones, tiene un apreciable valor práctico. Dicho valor sería el siguiente: «Una norma genuina [entiéndase, un enunciado jurídico lógica o internamente inderrotable] podrá no tener el peso suficiente para determinar el resultado final; pero su aplicabilidad nunca podrá ser desplazada en virtud de una excepción no expresamente prevista»33. 


			Así, acertadamente, cuando Redondo señala que la aplicabilidad de una norma internamente inderrotable nunca podrá ser desplazada en virtud de una excepción no expresamente prevista, con «aplicabilidad» no hace referencia al definitivo gobierno del caso, sino a la obligación ineludible del juez de incluirla como una razón contribuyente, más no necesariamente determinante, al momento de valorar cómo deberá resolverlo.


			Así como el fenómeno de la derrotabilidad jurídica se encuentra ligado con un enfoque práctico del Derecho, está también relacionado con la posibilidad de determinar, por la vía de la argumentación jurídica, excepciones implícitas a la aplicación de las normas34. De ahí que se convenga con Bayón cuando, en un sentido similar al utilizado en este estudio, describe una disposición derrotable como «una norma sujeta a excepciones implícitas que no pueden ser enumeradas exhaustivamente de antemano, de manera que no sería posible precisar por anticipado las circunstancias que operarían como genuina condición suficiente de su aplicación»35.


			También se ha señalado que la derrotabilidad jurídica puede hacer referencia a que la interpretación que parece indubitable atribuir inicialmente a una disposición, sea desplazada una vez que es confrontada o interpretada sistemáticamente con otras disposiciones atinentes al caso; a que las propiedades que el legislador parece haber entendido como relevantes y suficientes para dar lugar a la aplicación de un enunciado, resulten irrelevantes o insuficientes para el intérprete en el momento en el que, supuestamente, el enunciado debía ser aplicado; a que los enunciados generales no solo pueden dar lugar a una norma individual para la resolución de un caso, sino a diversas normas individuales, es decir, a que los enunciados generales pueden dar lugar a diversos sentidos interpretativos igualmente válidos, aunque no todos aplicables a los mismos supuestos36.


			Como puede apreciarse, aunque todos estos significados, en mayor o menor medida, pueden guardar cierta relación, no se ocupan de idénticas cuestiones. De ahí que resulte necesario precisar el concepto de derrotabilidad jurídica que se asume en este estudio a efectos de circunscribir adecuadamente el objeto de análisis.


			Desde la perspectiva de este estudio, con el concepto de derrotabilidad jurídica se alude a la posibilidad de que una norma jurídica, manteniendo su validez abstracta, sea inaplicada a un caso individual literalmente contenido en su caso genérico, por razones morales derivadas vía argumentación de otras normas jurídicas37. Es decir, las excepciones a su aplicación se mantienen implícitas en el sistema jurídico mientras no son declaradas por un órgano institucionalizado (por antonomasia, la jurisdicción), pues no derivan de la semántica, sino de la carga axiológica o moral de determinadas normas jurídicas.


			De esta forma, con la idea de derrotabilidad jurídica se alude a la imposibilidad de que en abstracto puedan anticiparse de modo indubitable los casos a los que es aplicable un enunciado jurídico, a pesar de que el marco dispositivo del ordenamiento (conjunto de los textos jurídicos) ha permanecido inalterado. Y es que las excepciones a las que se ha aludido son solo apreciables en el marco del análisis de un caso individual. Por ello hay una relación intrínseca entre derrotabilidad jurídica y razonamiento práctico.


			Así, la derrotabilidad jurídica tiene una necesaria relación con la acción de la moral reconocida jurídicamente, analizada desde el punto de vista de los operadores jurídicos institucionalizados, es decir, de aquéllos con competencias para crear, interpretar y aplicar el Derecho. Dicha moral se caracteriza por poder mantener en constante dinámica el contenido del Derecho, aún en los supuestos en los que el legislador ha mantenido incólume la literalidad de las normas jurídicas. De esta manera, desde la óptica de este estudio, la moral que genera la derrotabilidad de una norma jurídica, en última instancia, debe ser la moral legalizada —entendiéndose por ella la moral reconocida por el Derecho, fundamentalmente, en su Constitución—, no la moral positiva o social —es decir, la moral que mayoritariamente comparte una sociedad en un espacio y tiempo determinados—, ni la moral crítica o ideal —a saber, aquella desde cuyo postulado se juzga la racionalidad tanto de la moral legalizada como de la positiva38—.


			Esta afirmación, para ser mejor comprendida, lleva a profundizar en un sentido descriptivo y en otro prescriptivo de la derrotabilidad jurídica. De ello se ocupa el siguiente aparatado. 


			3.	DERROTABILIDAD JURÍDICA: UNA VISIÓN DESCRIPTIVA Y OTRA PRESCRIPTIVA


			En este punto van a desarrollarse una serie de ideas a partir de las cuales, en primer lugar, se toma distancia de un enfoque realista de la derrotabilidad jurídica. El realismo jurídico sostiene que una norma es derrotable puesto que siempre es posible que el operador jurídico la inaplique en función a sus propias valoraciones, deseos o intereses. Ello es cierto desde un punto de vista descriptivo, pero no es ese el sentido de la derrotabilidad que se asume en este estudio. 


			Por otra parte, si un operador jurídico no se guía por sus propias valoraciones, sino por la moral legalizada es posible que esta genere la derrotabilidad de una norma del sistema. Descriptivamente, es posible que ello ocurra en todo sistema jurídico. Pero tampoco es ese el enfoque de la derrotabilidad jurídica de este estudio.


			En este estudio se analiza el fenómeno de la derrotabilidad jurídica en el marco de los Estados Constitucionales, es decir, aquellos cuyos sistemas jurídicos se encuentran presididos por la dignidad humana y los derechos derivados de ella. El operador jurídico de tales sistemas jurídicos debe asumir que dicha moral fundamental legalizada potencialmente puede generar la derrota normativa. Ese es el sentido prescriptivo de la derrotabilidad jurídica que se defiende en este estudio. 


			A continuación, se desarrolla con mayor detalle el sentido descriptivo de la derrotabilidad normativa como fenómeno de facto (apartado a), el sentido descriptivo de la derrotabilidad normativa como fenómeno de iure (apartado b), y algunas primeras anotaciones esenciales sobre el sentido prescriptivo de la derrotabilidad normativa que es el que se defenderá a lo largo de este estudio (apartado c).


			3.1. El sentido descriptivo de la derrotabilidad normativa como fenómeno de facto


			Al delimitarse el concepto de derrotabilidad normativa se ha precisado que aquí se defiende que las razones de su desencadenamiento deben provenir del propio sistema jurídico. No obstante, desde cierto enfoque, puede considerarse que la derrotabilidad normativa nada tiene que ver con una propiedad intrínseca en el Derecho, pues ella es consecuencia exclusivamente de las valoraciones personales del intérprete, sean las del funcionario o servidor público, en general, o las del juez, en particular.


			Como es evidente, en efecto, es posible que existan operadores del Derecho proclives a inaplicar normas jurídicas en virtud de considerarlas disconformes con el compendio moral que preside su particular cosmovisión. Esta posibilidad se acrecienta, desde luego, si sus creencias morales coinciden con el contenido de la moral social o positiva, es decir, como se dijo, con el contenido de la moral que comparte la mayoría de una población o su grupo dirigente. Ante tal coincidencia, el funcionario probablemente tendrá la sensación de que su decisión, con prescindencia del juicio de validez jurídica que merezca, es, cuando menos, legítima.


			Cierto es, además, que es probable que en la mayoría de las ocasiones tal aplicador pretenda camuflar su moral personal, para, al amparo de una cierta retórica, hacerla parecer como si se tratará de criterios provenientes de la interpretación de la moral legalizada. 


			R. Guastini, representante del realismo jurídico italiano, sostiene que «[l]a derrotabilidad y las lagunas axiológicas dependen muy simplemente de las valoraciones de los intérpretes, y a menudo esas valoraciones toman la forma de “teorías” jurídicas, o mejor dicho de tesis dogmáticas: algo construido por los juristas antes e independientemente de la interpretación de uno u otro enunciado normativo específico»39. Por ello, la posición de J. Rodríguez en virtud de la cual la justificación de una excepción a una norma general solo puede provenir de otra norma general40, le parece a Guastini «muy ingenua»41.


			Empero, es claro que existen diferencias esenciales entre el juez que se cree capaz de derrotar normas en base exclusivamente a su particular juicio crítico (moral crítica), y el que considera que la derrotabilidad normativa es un fenómeno que prescinde en esencia del criterio de justicia del aplicador. Para empezar, el segundo, a diferencia del primero, se toma el Derecho en serio. Entiende que una premisa esencial, aunque no suficiente, para la defensa de la libertad, es la institucionalización del gobierno de las normas y no la del gobierno de las personas. Entiende además que todo servidor público de un sistema democrático que no pretenda cosificar a los ciudadanos imponiéndoles contra su voluntad sus propios puntos de vista, debe ser, en cierta medida, sin llegar a ningún extremo, y cuando menos en relación con las normas fundamentales del sistema jurídico, un positivista ideológico, es decir, un defensor de la obligatoriedad de su cumplimiento con prescindencia de si desde su parecer personal le parecen o no injustas.


			El juez cuyo rol se reduce a ser absoluto resonador de la literalidad de las normas, mero puente inerte entre la norma y el caso, nunca ha existido en los hechos. Ni el doctrinario más formalista, ni el más ideológico defensor de la incapacidad de los jueces de crear Derecho vía interpretación, se ha tomado en serio la posibilidad de que nunca los jueces tengan la necesidad de agregar valoraciones al ejercicio de la aplicación del Derecho. Por ello, la posibilidad de que ante tal eventualidad uno decida escapar de las fronteras del Derecho, aunque sea soterradamente, siempre ha existido. 


			Pero debe enfatizarse que el hecho de que esto último eventualmente suceda no dice mal de ninguna metodología hermenéutica per se, con prescindencia de si ella se acerca más a la filosofía del juez «boca muda», o a la de un antiformalismo profundo. Quien en tal circunstancia pone en gran entredicho el sentido ético de su función es el servidor público.


			Es posible que un ejemplo ayude a clarificar lo que se sostiene. La Constitución peruana vigente de 1993 fue promovida por el ex Presidente Alberto Fujimori, luego condenado a 25 años de pena privativa de libertad, entre otros delitos, por ser autor mediato de violaciones a los derechos humanos. Dicha Constitución fue elaborada por una Asamblea Constituyente denominada «Congreso Constituyente Democrático» y posteriormente aprobada por referéndum. Pues bien, este es el diagnóstico del Tribunal Constitucional peruano sobre el origen de la Constitución de 1993:


			…quien impulsó la creación de la Constitución de 1993, carecía de legitimidad de origen o legitimidad por el procedimiento. (…) [E]l 5 de abril de 1992, el entonces Presidente Constitucional de la República, contando con el apoyo de civiles y militares, perpetró un golpe de Estado e instauró una dictadura, la cual para disfrazar su propósito de mantenerse en el poder por tiempo indefinido y revestir de legalidad al ejercicio del poder, convocó a un Congreso Constituyente Democrático, al que atribuyó competencia para dictar la Constitución Política del Perú de 1993.


			(…).


			En ese contexto, si se considera la intervención coercitiva de la cúpula militar, cogobernante, la falta de personeros en las mesas de votación, la adulteración de las actas electorales y la manipulación del sistema informático, hechos que fueron denunciados por los partidos de oposición y los medios de comunicación social, resulta bastante dudoso el resultado del referéndum del 31 de octubre de 1993 y, por lo tanto, cuestionable el origen de la Constitución de 199342.


			De esta manera, puede advertirse que el Tribunal Constitucional considera que el origen de la Constitución de 1993 es írrito. 


			Caído el régimen de Fujimori a fines del año 2000 como consecuencia —en esencia, pero no solamente— de una multiplicidad de muy graves actos de corrupción, e instaurado un nuevo gobierno, el denominado movimiento político fujimorista se encontraba en desgracia y la mayoría de la población, así como la práctica totalidad de los miembros del Congreso de la República, apoyaban las decisiones orientadas a procesar a muchos de sus allegados y a revertir diversas medidas adoptadas por el régimen. El asunto llegó al punto que en el año 2003 se interpuso ante el Tribunal Constitucional una demanda de inconstitucionalidad contra la propia Constitución de 1993. Entre diversos planteamientos, la demanda traía a colación el texto del artículo 307° de la Constitución previa de 1979, el cual señalaba lo siguiente:


			Esta Constitución no pierde su vigencia ni deja de observarse por acto de fuerza o cuando fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que ella misma dispone. En estas eventualidades todo ciudadano investido o no de autoridad tiene el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia.


			Son juzgados, según esta misma Constitución y las leyes expedidas en conformidad con ella, los que aparecen responsables de los hechos señalados en la primera parte del párrafo anterior.


			Asimismo, los principales funcionarios de los gobiernos que se organicen subsecuentemente si no han contribuido a restablecer el imperio de esta Constitución.


			El Congreso puede decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoría absoluta de sus miembros, la incautación de todo o de parte de los bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido al amparo de la usurpación para resarcir a la República de los perjuicios que se les haya causado.


			Desde luego, sin perjuicio de lo señalado por el referido artículo, había importantes razones para declarar improcedente la demanda. Entre las más resaltantes pueden señalarse las siguientes: la Constitución tenía para entonces 10 años de vigencia y todos los poderes públicos, sin excepción, habían fundado sus decisiones reconociendo a la Constitución de 1993 como la Norma Fundamental del sistema jurídico; el Tribunal Constitucional era un órgano constituido por la Constitución de 1993, motivo por el cual una sentencia expedida por el Colegiado que declarase la invalidez de la Constitución de 1993 sería, a su vez, paradójicamente, una sentencia que implícitamente reconocía su propia invalidez. En definitiva, si nos atenemos a la regla de reconocimiento hartiana como elemento jurídico de medida de validez de una Constitución, puede afirmarse que para el año 2003 la Constitución de 1979 había perdido validez y que la Constitución válida jurídicamente era la de 1993.


			Ahora bien, vistas en retrospectiva las cosas, puede afirmarse que si los magistrados del Tribunal Constitucional de entonces, bajo alguna creativa tesis, hubiesen declarado la invalidez de la Constitución de 1993, restituido la vigencia de la Constitución de 1979 y, por ejemplo, ordenado al Congreso que adaptase su contenido a las nuevas instituciones creadas por la Constitución de 1993, probablemente, la mayoría de la población y el Congreso se hubiese mostrado de acuerdo y los magistrados del Tribunal Constitucional hubiesen sido reconocidos como paladines de la democracia. Es muy probable además que, si nos atenemos al diagnóstico que el propio Tribunal Constitucional hizo acerca del espurio origen de la Constitución de 1993, los magistrados en su fuero personal se hayan encontrado tentados de hacerlo. Sin embargo, no sucumbieron ante dicha tentación. Quizá el argumento que mejor resuma las diversas razones por las que no lo hicieron sea el siguiente: 


			…si este Tribunal Constitucional obrase como lo solicitan los recurrentes, el parámetro con el cual tendría que juzgarse a la Constitución de 1993 no podría ser otro que los propios criterios subjetivos de quienes integramos este Colegiado. 


			Al no encontrarse preestablecidos dichos criterios, es decir, al no mostrarse objetivados, sino depender de lo que, a nuestro juicio, pueda ser lo bueno o lo malo para el país, la imposición de una decisión al respecto nos devolvería en un solo acto a un pasado oprobioso, propio del Estado absolutista, en el que la justicia se “administraba” no sobre la base de una ley, sino conforme a los caprichos del monarca. Sólo que en esta oportunidad el monarca no sería un individuo [el rey], sino 7 personas, las que precisamente formamos parte de este Tribunal43.


			En definitiva, los magistrados, teniendo un escenario propicio para hacerlo, no actuaron al amparo de su moral personal crítica, en este caso, además, coincidente con la moral social, sino que se sometieron a la moral legalizada. El descrito es un caso que muestra a jueces que se toman el Derecho en serio y que no lo derrotan bajo el umbral de sus propias valoraciones. Se trata de jueces que comprenden bien la deontología de la función judicial y la del servidor público en general. Se trata del perfil de juez necesario en una democracia constitucional. Aquel que —sin perjuicio de que en determinados momentos la línea de separación entre el sometimiento al Derecho y el criterio personal de justicia pueda ingresar en una zona de penumbr­a­— mantiene cuando menos como ideal regulativo el deber funcional de respetar el pacto jurídico, en aras de no cosificar a la ciudadanía bajo el contenido de sus propias creencias y valoraciones. 


			Podría decirse, sin embargo, que un factor medular por el que en el caso comentado los jueces mantuvieron incólume la Constitución de 1993 obedece a que, más allá de tener reparos éticos relacionados con su origen y la voluntad de quien fue su principal promotor, su contenido en alta medida era coincidente con sus principales enfoques acerca de la justicia. Es decir, podría decirse que la razón estriba en que, a su juicio, el mantenimiento de la Constitución de 1993 era en alguna medida disconforme con sus valores, pero no se trataba de una disconformidad extrema44. Y, en consecuencia, la pregunta que surge es… ¿y si así hubiese sido, es decir, si el contenido de la Constitución de 1993 hubiese sido considerado por ellos extremadamente injusto, también hubiesen obrado de forma deontológicamente correcta al no ceder ante un sentido de justicia ajeno al Derecho positivo?


			Debe recordarse que ningún servidor público, menos aún un juez, debiera acceder al cargo con desconocimiento de las normas jurídicas que debe cumplir. Siendo ello así, como resulta lógico, si considera profundamente injusta la moral fundamental legalizada lo que corresponde es que no postule al cargo o no acepte el nombramiento. Empero, siempre es posible que dicho escenario sobrevenga al acceso al cargo, como consecuencia de una reforma más o menos relevante de las normas básicas del sistema. Ante tal circunstancia, ¿se justifica que el juez inaplique una o más normas en base a su criterio de justicia? La respuesta sigue siendo negativa. En tal contexto lo que corresponde, en todo caso, es renunciar al cargo en razón de la imposibilidad deontológica de continuar aplicando un Derecho que es esencialmente ajeno a su visión valorativa.


			De manera que es bueno enfatizar que nada de lo sostenido se asimila a la defensa de que un funcionario debe siempre aplicar el Derecho incluso en aquellas circunstancias en las que considere a sus normas básicas profundamente injustas. Lo que se sostiene, simplemente, es que, ante tal dilema, cuando menos en el ámbito de las democracias, la salida éticamente correcta no es el reemplazo, vía decisión jurisdiccional, por ejemplo, de la normativa vigente, por el sentido de justicia del juez, puesto que si así sucediere lo que en concreto estaría teniendo lugar sería la aplicación, cuando menos a las partes en conflicto, de un criterio moral carente de respaldo en el pacto social. Es decir, se trataría de un acto intrínsecamente contrario a la voluntad popular. La actitud intelectualmente honesta en tales circunstancias es la renuncia al cargo.


			Debe reconocerse que en esta posición subyace una inclinación positivista. Tal como ha sostenido G. Vedel, «[e] juez que se ve en la tesitura de aplicar la ley inicua dimite si es positivista puro y duro; permanece en su plaza y la declara nula, si es iusnaturalista»45. Seguramente, cada una de estas opciones por separado dependiendo de los contextos puede tener reproches éticos. Sin embargo, bajo los presupuestos del liberalismo, un juez del primer perfil representa un menor riesgo para la dignidad humana que el segundo. Quede claro eso sí —conviene insistir en ello— que esta inclinación positivista no puede identificarse con ningún positivismo ideológico extremo, es decir, con la creencia de que es obligatorio el cumplimiento del Derecho tan solo porque es Derecho; desde los postulados de este positivismo, desde luego, la renuncia al cargo no tendría lugar.


			Así las cosas, si bien es cierto que, tal como afirma Guastini, la derrotabilidad normativa de hecho siempre puede darse en cualquier sistema jurídico, tales supuestos de derrotabilidad son, a su vez, ejemplos de servidores públicos y, en particular, de jueces, que carecen de una visión correcta sobre el sentido deontológico de la función, pues se asumen, por paradójico que resulte, con capacidad jurídica para resolver desvinculados del Derecho positivo. 


			Ahora bien, tal como se sostendrá a continuación, descriptivamente la derrotabilidad jurídica también tiene lugar allí donde los jueces se sienten y actúan sometidos al sistema jurídico, con prescindencia de cuál sea el contenido moral de este.


			3.2. El sentido descriptivo de la derrotabilidad normativa como fenómeno de iure


			J. Ruíz Manero ha recordado que «no cabe un sistema normativo con anclaje social compuesto únicamente por normas que confieren poderes normativos: pues tales poderes normativos solo tienen funcionalmente sentido en cuanto orientados, en último término, a la producción o aplicación de normas regulativas»46. Así, lo que concretamente señala el profesor español es que los sistemas jurídicos requieren tanto normas constitutivas como normas regulativas.


			Como se sabe, y planteado de forma muy general, una norma regulativa es aquella que correlaciona deónticamente un antecedente con un consecuente. Mientras que las normas constitutivas, dicho también en términos muy generales, son aquellas que establecen las condiciones para que tengan lugar resultados institucionales o cambios normativos47. 


			Si bien lo sostenido por Ruíz Manero no implica afirmar que pueden existir sistemas jurídicos conformados solamente por normas regulativas, sí conlleva sostener que no pueden existir sin ellas. A ello se agrega que, como bien refiere el autor, las normas constitutivas tienen como razón de ser la creación o aplicación de normas regulativas. Y, a su vez, que en toda norma regulativa subyace la consecución de un fin que le da sentido. Dicho fin se reconduce directa o indirectamente a la protección de una moral legalizada última en el sistema. Por consiguiente, todo sistema jurídico tiene como parámetro último de validez la defensa de una cierta moral jurídicamente reconocida.


			Antes se ha dicho que la derrotabilidad de facto puede darse en cualquier sistema jurídico en razón de que el operador jurídico puede (aunque no debe) imponer sus propias valoraciones. También se ha dicho que la derrotabilidad de una norma jurídica es consecuencia del surgimiento de una excepción implícita a su contenido deóntico derivada de la moral fundamental incorporada al Derecho. Pues bien, si a ello se agrega que, como se ha sostenido, todos los sistemas jurídicos internamente responden a una cierta moral como punto final de validez, resulta que la derrotabilidad normativa es una propiedad intrínseca a todo sistema jurídico, con prescindencia del juicio moral crítico que despierte externamente.


			Así, manteniendo un análisis descriptivo, pero esta vez no de sucesos de facto sino de iure, lo cierto es que la derrotabilidad es una propiedad de las normas en cualquier sistema jurídico. 


			Para sustentar lo dicho tomemos como ejemplo el Derecho nazi y el rol que cumplieron los jueces durante su fase de vigencia. Conocido es que el 23 de marzo de 1933, el Parlamento alemán aprobó la denominada Ley Habilitante que le concedía competencia al Gobierno del Reich para dictar leyes que podían «diferir de la Constitución en tanto no contradigan las instituciones del Reichstag y del Reichsrat» (artículo 2°). 


			Esta ley fue aprobada siguiendo el procedimiento de reforma de la Constitución de Weimar de 1919, previsto en su artículo 76°. En sus considerandos se señalaba expresamente lo siguiente: «El Reichstag ha puesto en vigor la siguiente ley, la cual es proclamada con el consentimiento del Reichsrat, habiendo sido establecido que los requisitos para una enmienda constitucional han sido cumplidos…». De manera que se trataba propiamente de una ley de reforma de la Constitución. La Constitución de Weimar en tanto fuente jurídica nunca fue expresamente abrogada durante el período del nazismo.


			Desde luego, podría sostenerse que una reforma de ese carácter carece de validez jurídica, puesto que una Constitución rígida no puede convertirse en flexible a través de una reforma (explícita o implícita) de la cláusula de reforma. Se dirá que una Constitución que permite ello es, si se quiere, lógicamente suprema, pero no normativamente suprema48. Pero también es cierto que tal razonamiento no necesariamente era el dominante en la época. Recuérdese, por ejemplo, lo sostenido por H. Kelsen en el año 1928:


			…se distingue frecuentemente la inconstitucionalidad formal de la inconstitucionalidad material de las leyes. Sin embargo, esta distinción no es admisible sino con la reserva de que dicha inconstitucionalidad material no es, en última instancia, más que una inconstitucionalidad formal en el sentido de que una ley cuyo contenido estuviera en contradicción con las prescripciones de la Constitución, dejaría de ser inconstitucional sí fuera votada como ley constitucional [es decir, siguiendo el procedimiento para reformar la Constitución]49.


			Así, a juicio de Kelsen las disposiciones contrarias a la normativa constitucional no son inconstitucionales si son dictadas por el órgano constitucionalmente competente y siguiendo el procedimiento constitucionalmente establecido para su reforma. Cumplido ello, en la confrontación de contenidos normativos ya no juega ningún rol el principio de jerarquía normativa, por lo que no podría hablarse de invalidez, sino, en todo caso, de sucesión de normas en el tiempo. 


			Desde esta perspectiva, la Ley Habilitante de 1933 fue formalmente constitucional y, por derivación, también fueron formalmente constitucionales las leyes que a partir de entonces se dictaron a su amparo50. Como se comprenderá, a partir de entonces, formalmente, la convivencia de normas cuya distinción de rango resultaba difusa y cuyo contenido material resultaba —en algunos casos en abstracto y en otros en concreto— antinómico, era cuestión no extraordinaria.


			La Constitución de Weimar, en general, no solo era una norma coincidente con los postulados liberales sustentados en la protección de la dignidad humana, sino que, tal como lo había hecho la Constitución de Querétaro de 1917, había dado pasos fundamentales y pioneros en la protección de los derechos sociales que encuentran también en ella fundamento. Y la legislación había ingresado hasta antes del Tercer Reich en un progresivo, aunque no sostenido, desarrollo de tales disposiciones constitucionales. Empero, como se conoce, los fundamentos materiales del nazismo se encontraban muy alejados de esta visión. 


			De esta manera, «en vista de que el poder nazi, a pesar de su agitada actividad legislativa, no podía modificar todas las leyes de un día para otro, su problema era comprometer al poder judicial en una nueva actitud flexible, según se tratara de una ley específica que venía de la vieja república o de una nueva [que proviniese] de la [república] del Führer»51. 


			Por supuesto que dicho compromiso jurisdiccional con esta «actitud flexible», puede ser interpretado de más de una manera. Una primera forma es entenderlo como el compromiso con un iusnaturalismo que debe imponerse a costa del respeto del Derecho positivo, utilizando como medio lo que a criterio de J. A. García Amado pudo denominarse «interpretación sin límite» o «uso incontrolado de los recursos de la argumentación jurídica»52. Una segunda manera es entenderlo como el compromiso con ciertos principios fundamentales que, en razón de su progresiva incorporación al Derecho positivo, y solo una vez que ello haya ocurrido, debían ser utilizados como criterio de inaplicabilidad de las normas que a la luz de cada caso se evidencien como contrarias al contenido de aquellos.


			Quienes aboguen por la tesis de que el Derecho nazi fue eminentemente iusnaturalista, afirmarán que se trataba del primer compromiso. Quienes sostengan que se trató de una visión jurídica positivista, abogarán por lo segundo.


			Pero, en todo caso, parece ser que lo negativo, en esencia, no es haberse afincado a una teoría del Derecho iusnatural o a una positivista, sino el contenido de dicho Derecho. Es decir, quienes reprochan al Derecho nazi su iusnaturalismo, seguramente reducirían el tono de la crítica si entendieran justo el contenido de dicho Derecho natural. Y quienes cuestionan su positivismo, atenuarían la crítica si se identificaran moralmente con dicho contenido jurídico positivo. Por ello sea quizá que si algún cierto consenso existe contemporáneamente entre iuspositivistas y iusnaturalistas es el reclamo dirigido a los jueces por haber aplicado el Derecho nazi. La diferencia consiste en el sustento del reclamo: los iusnaturalistas afirmarán que no debieron aplicarlo porque no era Derecho, y los iuspositivistas afirmarán que no debieron aplicarlo a pesar de que lo era.


			Cierto es que algunas posiciones positivistas han buscado negar al Derecho nazi su condición propiamente de sistema jurídico apelando a consideraciones de moral procedimental y no de moral sustantiva. Así, García Amado, siguiendo a L. Fuller, afirma que la aplicación retroactiva de las normas, el secretismo normativo, la ausencia de garantías mínimas para los procesados como pueden ser el contubernio entre fiscal y abogado defensor o la no independencia judicial, impiden considerar al Derecho nazi como propiamente Derecho53. En efecto, estas características procedimentalmente injustas podrían situar al objeto de análisis al margen de toda fenomenología jurídica.


			Sin embargo, llama la atención que el autor español incorpore dentro de estos criterios de justicia procedimental al singular atentado que, en efecto, tuvo lugar en tiempos del nazismo contra el principio de igualdad ante la ley. Así, sobre el particular, refiere que durante la Alemania nazi


			[e]se valor constitutivo de la mínima idea de justicia a todo [D]erecho (…) [fue] sustituido por una práctica jurídica que hace primar sobre el tenor legal la ubicación racial y social de los individuos. No sólo se generó un “derecho especial”, basado en la desigualdad racial, sino que se aplicaron normas generales no discriminatorias, como las contenidas en BGB, entendiendo que la reserva de discriminación racial era inmanente a la esencia misma de todo derecho vigente, de modo que se imponía dicho trato diverso por vía interpretativa, incluso contra la letra misma de la ley. (…). Todo ello está en íntima conexión con los ataques a la idea de generalidad de la ley54.


			Algunos comentarios críticos caben realizar al contenido de la cita. En primer lugar, si bien puede coincidirse con la idea de que el principio de igualdad ante la ley, en su asociación conceptual con el principio de generalidad de las leyes, tiene una connotación procedimental y, en esa medida, puede ser asociado con la idea misma de justicia en todo Derecho, no puede olvidarse que la otra cara de la moneda de dicho principio se encuentra referida a la idea de que tal trato en igualdad es para los iguales, pero no para los que no lo son55. Y una vez que se plantean así las cosas, el asunto ya remite a postulados de carácter sustantivo y no procedimental, puesto que de lo se trata a continuación es de justificar a quiénes se va a considerar iguales y a quiénes no. 


			Afirmar que debo tratar por igual a dos personas, con prescindencia de su raza, es un postulado que, por supuesto, se comparte, pero que ya no es de carácter procedimental, sino material. Por ello no puede ser incorporado dentro de las razones que, en palabras de García Amado, por hacer absurdo un Derecho «no parecen tan dependientes del cambio de los tiempos o de las opiniones»56. Si algo parece haber dependido del paso del tiempo o de las opiniones es justamente la pregunta de a quiénes debo o no tratar por igual. Así lo demuestra la histórica discriminación a los afrodescendientes, a los indígenas, a los judíos, a las mujeres, y de manera mucho más vigente, a las personas con orientación sexual distinta a la heterosexual o con identidad de género no conforme con ciertas convenciones sociales.


			Así, lo que parece desprenderse de la cita es que un Derecho discriminatorio no es Derecho. Seguramente, ningún positivista aceptaría esta tesis57, y seguramente no es ello lo que tenía en mente Fuller cuando postulaba que un Derecho para ser tal debe contener normas generales, ni cuando dirigió su crítica al Derecho nazi. 


			Como ha recordado el propio García Amado, para Fuller «el [D]erecho nazi no perdió su condición de [D]erecho (…) por el atentado del contenido de sus normas contra principios materiales de justicia, sino contra las condiciones funcionales de posibilidad del [D]erecho, contra su razón de ser, contra “las condiciones indispensables para la existencia de [D]erecho. Un [D]erecho que en su estructura misma (por secreto, por retroactivo, etc.) destruye las condiciones de su propia efectividad y función social de dirección de conductas, seguridad y ordenación de interrelaciones, es un [D]erecho que deja de ser tal»58.


			Por ello, a pesar de su manifiesta injusticia, desde una perspectiva iuspositivista, es bastante discutible incluir a la discriminación racial entre los elementos que por su presencia negarían intrínsecamente la condición de sistema jurídico al Derecho del nacionalsocialismo alemán.


			En segundo término, en la cita hay una crítica a los jueces nazis por abandonar en ciertos casos la aplicación de la letra misma de la ley en aras de resguardar la preeminencia de principios (en este caso, la preeminencia del principio de la superioridad de una raza sobre otra). Hay varios modos de interpretar esta crítica. Una primera es entender que en ella subyace un positivismo formalista que reprocha per se dejar de aplicar una norma a un caso individual que se subsume claramente en la literalidad del caso genérico regulado en la norma. Desde luego, si en ello consiste la observación, no puede compartirse, pues bajo el mismo argumento habría que reprocharle a un juez de estos tiempos el inaplicar una norma por considerar, por ejemplo, que aplicarla generaría consecuencias contrarias al principio de dignidad humana o al principio de igualdad.


			Otra forma de entenderla es que lo que se considera inadecuado es haber inaplicado la letra de una ley utilizando como parámetro un principio que no pertenecía al sistema jurídico. Si, en efecto, tal principio carece de positividad jurídica, ya se ha señalado que el juez no debe inaplicar la norma. En este sentido, la crítica puede compartirse.


			También es posible asumir que lo que se considera indebido es abandonar la clara literalidad de una norma por consideraciones principiales que, más allá de la discusión acerca de su positividad jurídica, tienen tal nivel de abstracción o de indeterminación que no deben considerarse como mérito suficiente para inaplicar una regla jurídica. En la Alemania nazi, en efecto, este fenómeno tuvo lugar con relativa continuidad. Un ejemplo de ello es lo sucedido con la reforma en el año 1935 del artículo 2° del Código Penal, cuyo nuevo tenor pasó a señalar lo siguiente: «Será castigado quien cometa una acción que la ley declare punible o que merezca castigo de acuerdo con el principio fundamental de una ley penal o de la sana opinión popular».


			Dejando de lado la pena justificada en «el principio fundamental de una ley penal» —que no es otra cosa que el cuestionable llamado a la aplicación de la ley penal por analogía, en este caso, in malam partem—, como se aprecia, con la entrada en vigencia del referido precepto una persona podía ser sancionada si su conducta merecía castigo de acuerdo «a la sana opinión popular». Bajo esta perspectiva, si de acuerdo a la sana opinión popular el principio P era fundamental, la conducta que lo afecte podía ser sancionada aún si una regla R la permitía. Lo cierto es que el contenido de P ex ante a su declaración judicial tiene tal nivel de indeterminación que no puede sostenerse seriamente que regule indeterminadamente la conducta humana, sino que no la regula en ningún sentido, motivo por el cual, antes de su declaración, es ajeno a toda fenomenología jurídica.


			Por supuesto que ex post a su declaración no solo es posible que P regule una conducta, sino que además es posible que la regule con muy alto grado de especificidad. No obstante, si tal declaración es un acto institucional que al unísono representa su aplicación, tal aplicación evidentemente tendrá efecto retroactivo. Este modo de razonar retroactivo estuvo muy presente durante la Alemania nazi, y es, en efecto, una de las razones por las que puede ponerse en sería duda su condición misma de sistema jurídico59.


			Pues bien, ¿puede razonablemente sostenerse que en el espacio y tiempo del nazismo alemán el principio de supremacía de la raza aria era un principio sin positividad jurídica o que era un principio con tal nivel de indeterminación que en modo alguno podría considerarse que regulase la conducta humana en algún sentido? Ninguna de las dos cuestiones parece poder afirmarse con sustento.


			Por un lado, el principio de supremacía de la raza aria, es decir, el principio que autoriza discriminar a las otras razas, aunque patentemente injusto, no puede afirmarse que carezca de capacidad regulativa merced a alguna profunda indeterminación. Por el contrario, parece tener un alto grado de autonomía semántica.


			Por otro lado, durante el nazismo se dictaron una multiplicidad de leyes cuyo tenor era expresamente discriminador de los judíos y de otras razas minoritarias. Tal es el caso, por ejemplo, de las denominadas Leyes de Núremberg, adoptadas el 15 de septiembre de 1935, las cuales, entre otras cosas, prohibían toda unión entre alemanes y judíos, ya sea por matrimonio, cohabitación o relación sexual; prohibían a los judíos ejercer sus profesiones dentro del territorio alemán, desarrollar el comercio u oficios menores; y establecían que solo los alemanes eran ciudadanos, reduciendo a los judíos a la condición de solo «nacionales», impidiéndoles, entre otros derechos, el del voto. En todas estas normas, y varias otras, el principio subyacente era el de la supremacía de la raza aria, motivo por el cual hay razón suficiente para considerarlo un principio jurídico positivo.


			Acaso sea pertinente recordar que no existe ninguna relación conceptual necesaria entre un principio implícito (entiéndase, no escrito) y un principio no jurídico, como tampoco entre un principio implícito y un principio con tal grado de indeterminación que no sea capaz de regular la conducta. Por ejemplo, si un sistema jurídico tiene establecida la regla de que las mujeres y los hombres tienen el derecho de acceso a una pensión de sobrevivencia en las mismas condiciones, y que establece lo mismo para la institución de la herencia, del matrimonio, de la unión de hecho, el acceso a los cargos públicos, el ejercicio del derecho al voto, etc., hay buenas razones para sostener que forma parte de él (es decir, que forma parte del Derecho positivo) el principio en virtud del cual no cabe la discriminación por razón de sexo, aun cuando no se encuentre reconocido expresamente, y sin que pueda afirmarse seriamente que dicho principio no regula la conducta humana en ningún sentido60.


			Así las cosas, si bien, tal como afirma García Amado, durante el nacionalsocialismo alemán el tenor literal de muchas normas fue inaplicado para preservar un principio discriminatorio como fue el de la supremacía de la raza aria, no puede considerarse que en estos casos el razonamiento se haya desenvuelto fuera de las exigencias del Derecho positivo de entonces61. Se trata de supuestos en los que reglas resultaban derrotadas en base a excepciones implícitas derivadas de un principio jurídico, en este caso, claramente injusto.


			Se insiste en que con esto no se niega que, en la misma etapa, sobre todo en el ámbito del Derecho penal, es posible que muchas reglas hayan resultado derrotadas por razones que se encontraban fuera de las fronteras del Derecho positivo62. Se afirma tan solo que ese no parece haber sido el caso cuando la razón se encontraba sustentada en la supremacía de la raza aria. Por muy lamentable que ello resulta para los imperativos de la dignidad humana, dicho principio formaba parte de ese Derecho.


			Y, desde luego, desde una perspectiva positivista, no sirve como argumento frente a esta conclusión el hecho de que en el artículo 109° de la Constitución de Weimar se haya encontrado establecido que «[t]odos los alemanes son iguales ante la ley». No solo por el hecho de que, como ya ha quedado dicho, quiénes eran o no alemanes había pasado a ser un asunto jurídicamente debatible, sino por las consecuencias de orden constitucional, ya referidas, que había generado la aprobación de la aludida Ley Habilitante de 1933.


			Lo narrado puede entenderse como una demostración de que la moral legalizada última o fundamental de cualquier sistema jurídico, con prescindencia de la valoración que merezca dicha moral desde la moral social o crítica, puede desencadenar la derrotabilidad normativa. Y dado que la excepción implícita a la aplicación de la norma derrotada deriva —vía argumentación— de la moral legalizada, no puede afirmarse que el operador jurídico se ha apartado del Derecho positivo al momento de resolver el caso, aunque ciertamente puede reprochársele, desde una moral ajena al Derecho positivo, no haberlo hecho.


			En definitiva, puede sostenerse que desde un punto de vista descriptivo la derrotabilidad jurídica puede tener lugar tanto de facto (apartándose del Derecho) como de iure (resolviendo conforme a él) en el plano de cualquier sistema jurídico.


			Cierto es que hay autores que consideran que manteniéndose dentro de las fronteras de los concretos sistemas jurídicos la derrotabilidad jurídica no es una cuestión necesaria, sino contingente, puesto que es posible que un sistema jurídico contenga una regla fundamental que prohíba por ejemplo a sus jueces inaplicar sus reglas en virtud de excepciones implícitas derivadas de razones morales, aun si se considera que tales razones provienen de otras normas del propio sistema jurídico63. Hay que aceptar que ese sistema jurídico en teoría podría existir; incluso no puede descartarse que quizá haya sido el sistema jurídico que algunos pensadores han asumido como ideal. Sin embargo, el problema es que, inevitablemente, en ese mismo sistema, siquiera implícitamente, también existirían otros principios materiales fundamentales (todo Derecho positivo encierra un punto de vista material sobre la justicia), con lo cual la potencial derrotabilidad de la propia regla fundamental prohibitiva estaría abierta. 


			3.3. El sentido prescriptivo de la derrotabilidad normativa


			Ahora bien, analizar la derrotabilidad jurídica con un enfoque prescriptivo, significa, desde una visión iusnaturalista, postular que los operadores jurídicos deben derrotar normas si consideran que, a pesar de su validez jurídico-positiva abstracta, su aplicación generará una consecuencia incompatible con los mandatos de una moral que es jurídica por su contenido y no por su pedigree. En cambio, desde una visión iuspositivista, significa sostener que los operadores jurídicos deben derrotar normas si consideran que, a pesar de su validez abstracta, su aplicación generará una consecuencia incompatible con los mandatos de la moral legalizada fundamental.


			En ambos casos, si se trata de una obligación no sustentada en razones prudenciales (evitar una sanción, por ejemplo), sino axiológicas, ello indica que el operador se identifica con aquella moral (en un caso iusnatural, en otro jurídico positiva) de la que debe derivar la excepción implícita a la aplicación de la norma.


			Pues bien, en este estudio no se comulga con ninguna visión iusnaturalista, pero tampoco, por cierto, con cualquier moral jurídico-positiva. Se comulga con la moral reconocida en las normas fundamentales de los denominados Estados Constitucionales, y que encuentra en la defensa de la dignidad humana el fin supremo de la sociedad y del Estado.


			Por consiguiente, no solo se defiende la idea de que la derrotabilidad jurídica puede tener lugar en cualquier sistema jurídico, sino también la idea, axiológicamente más trascendente, de que, cuando menos en el marco de los Estados Constitucionales, tomarse en serio jurídicamente la dignidad humana, sus imperativos de autonomía moral, y los derechos fundamentales de ella derivados, exige que el operador jurídico y principalmente los jueces, asuman que la derrotabilidad jurídica debe tener lugar toda vez que se anticipe que la aplicación literal de una norma válida generaría consecuencias disconformes con el contenido de aquella moral legalizada fundamental.


			Una de las consecuencias más importantes de la separación conceptual entre una derrotabilidad en un sentido descriptivo y otra en un sentido prescriptivo, es que la ausencia de compromiso moral en la primera permite aceptar que toda norma en un sistema jurídico sea derrotable. Empero, el compromiso moral que subyace a un enfoque prescriptivo impide dicha conclusión. En otras palabras, la derrotabilidad jurídica en un sentido prescriptivo parece llevar inevitablemente a la conclusión de que en el sistema jurídico en el que ella opera existen cuando menos algunas normas inderrotables. Esta afirmación será desarrollada en el segundo capítulo.


			Así pues, si en tiempos del nazismo G. Dahm recomendaba a los jueces analizar cada caso no con pleitesía a la literalidad de la norma, sino realizando «juicios de valor que correspondan al ordenamiento jurídico nacionalsocialista»64, atendiendo a cuanto se acaba de señalar, puede decirse que lo rectamente criticable en la recomendación no era el tipo de argumentación que se aconsejaba realizar, sino el contenido de los valores que se quiso servir a través de ella.


			4.	RELACIONES Y DIFERENCIAS ENTRE LOS CONCEPTOS DE DERROTABILIDAD, INVALIDEZ E INAPLICACIÓN NORMATIVAS


			Aunque ya ha habido algún adelanto, toca ahora establecer con claridad las relaciones y distinciones entre los conceptos de derrotabilidad, invalidez e inaplicabilidad jurídicas. ¿Es una disposición jurídica derrotada, una disposición inválida o inaplicable? La respuesta a esta interrogante no es tan simple. Requiere, ante todo, una serie de precisiones.


			4.1. Validez de la norma jurídica65


			La categoría «validez jurídica» se ha prestado a diversas definiciones66, siendo, no obstante, un tópico de capital importancia, entre otras consideraciones, porque se encuentra intrínsecamente relacionado con la determinación de cuándo se está o no ante un fenómeno que pueda ser considerado como parte del Derecho. Es decir, estamos ante una categoría en estrecha relación con el concepto de Derecho67. 


			Nino, por ejemplo, distingue hasta seis sentidos en que puede ser entendido el concepto de validez de las disposiciones jurídicas: a) validez entendida como su existencia; b) validez entendida como su fuerza obligatoria moral; c) validez de una disposición entendida como la existencia de otra disposición que declara que su aplicación es obligatoria; d) validez de una disposición entendida como el hecho de haber sido sancionada por una autoridad competente; e) validez entendida como su pertenencia a un sistema jurídico; y, f) validez entendida como eficacia, es decir, como su general observancia o aplicación68. 


			Desde luego, estas definiciones no constituyen compartimentos estancos, sino que pueden encontrarse en relación necesaria para definir el concepto de validez. De hecho, Nino las combina para dar lugar, a su vez, a complementarias ideas del concepto, llegando finalmente a la conclusión de que «sería conveniente reservar la palabra “validez” para hacer referencia a la justificabilidad o fuerza obligatoria de las normas jurídicas, y otorgar a la palabra “existencia” [o, si se quiere, “pertenencia a un sistema jurídico”] exclusivamente un significado descriptivo»69. Esta afirmación se entiende mejor si se tiene en cuenta que para Nino hay una conexión justificatoria entre moral y Derecho, de forma tal que «el discurso justificatorio jurídico no es insular, sino que la adopción de normas que legitiman la prescripción de normas jurídicas está sometid[a] a crítica en el marco del discurso moral, sobre la base de normas que, como las primeras mencionadas, no son jurídicas»70. Es en este marco —que traspasa las fronteras del Derecho positivo y que tiene relación con la visión de quienes participan institucionalmente en la identificación del Derecho— en el que, para Nino, debe desenvolverse el discurso de la validez71; mientras que el discurso sobre la existencia de normas jurídicas, de carácter descriptivo y propio del simple observador, puede permanecer dentro del marco del Derecho positivo72.


			Aquí se considera que el discurso de la validez no debe traspasar las fronteras de la positividad del Derecho o, en todo caso, que podría traspasarlo solo si el Derecho positivo así lo autoriza y bajo parámetros últimos de validez pertenecientes al propio Derecho positivo. Sin perjuicio de ello, se vinculará, condicionadamente, el concepto de validez de una disposición jurídica, de un lado, con el de su fuerza moral o justificabilidad, y, de otro, con el de su existencia en el sistema. 


			No obstante, para tener un escenario que asegure mayor claridad a los argumentos que en unos instantes se brindará en respaldo de lo antedicho, conviene tener presente el todavía vigente debate entre los defensores del positivismo jurídico excluyente y quienes defienden el positivismo jurídico incluyente o también denominado incorporacionismo. Para los primeros, la identificación del Derecho depende solamente de hechos sociales, prácticas empíricamente constatables73. Para los segundos, tanto la existencia como el contenido del Derecho pueden venir determinados por la moral, es decir, vendrían a sostener que la no conexión identificatoria entre Derecho y moral es solo contingente74. Pues bien, es probable que el éxito de los respectivos planteamientos dependa de si se adopta el punto de vista del observador o del participante75. En efecto, la perspectiva de un positivista excluyente es de poca utilidad en manos de un participante; para este, en tanto participa en la formación del Derecho, la toma de consideración de hechos sociales no podría ser más que un primer paso en su tarea de identificarlo. La constatación de una práctica es un dato necesario, pero no suficiente para que el participante considere que está ante la presencia de lo jurídico. Sin embargo, según se apuntará luego, la del positivista excluyente es la única perspectiva que puede adoptar quien pretenda describir el Derecho como un simple observador. Por su parte, la visión de un positivista incluyente pierde virtualidad en manos de un observador, pero parece tener mucho que decir para un participante en constante contacto con normas jurídicas con contenido moral76.


			Hecho el apunte, corresponde analizar más detenidamente la relación condicionada entre el concepto de validez y la corrección moral de las normas jurídicas, de un lado, y entre la validez y la existencia de las normas jurídicas, de otro. 


			4.1.1. La relación condicionada entre la validez y la corrección moral de una norma jurídica


			Se dice que la vinculación entre la validez jurídica de una norma y su corrección moral es condicionada, porque ella es dependiente de si la evaluación de la validez la realiza un observador o un participante. Si es realizada por un observador, es preciso (cuando menos desde la propuesta positivista metodológica) que la determinación de la validez de una norma —y, consecuentemente, la de su pertenencia al ordenamiento— sea realizada con prescindencia del juicio que merezca su corrección moral. La razón de ello reside, evidentemente, en que la posición del observador frente a lo que el Derecho es, solo puede ser descriptiva77, sin que ello signifique que no pueda llevar a cabo un ejercicio moral crítico sobre lo que el Derecho es. 


			Ahora bien, el hecho de que desde un punto de vista externo la aproximación al fenómeno jurídico solo pueda ser descriptiva, no significa que ella pueda pasar por alto las valoraciones que el participante tiene en cuenta para identificar y aplicar el Derecho. Como ha sostenido Nino, la «perspectiva interna está indisolublemente ligada a la perspectiva interna de la moral y, en especial, a la perspectiva interna de la práctica discursiva que la modernidad ha acoplado a la moral positiva. Si ello es así, la perspectiva externa del derecho como práctica social se distorsiona si no relaciona explicativamente esa práctica social con la práctica social del discurso moral»78.


			Raz ha sostenido que la teoría del Derecho es valorativa y no solo descriptiva, pues —a su juicio— «es una explicación del Derecho desde el punto de vista interno»79. Empero, una cosa es que el estudio del Derecho se realice tomando en cuenta lo que realmente sucede en el punto de vista interno, y otra que se realice desde el punto de vista interno. Así como desde el punto de vista interno no se teoriza sobre el Derecho, sino que se hace, se interpreta o se aplica (muchas veces asumiendo criterios valorativos), el estudio o la teoría del Derecho, en tanto no participa en su creación o aplicación, solo puede hacerse desde el punto de vista externo, y, en esa medida, solo puede ser descriptiva del Derecho. Asunto distinto es que en esa descripción no deba desatenderse el rol que las valoraciones desempeñan cuando se adopta el punto de vista interno (y es probable que esto sea lo que haya querido afirmar Raz)80. Pero lo cierto es que aun cuando desde un punto de vista externo no deba desatenderse dicho rol, «[e]so no quiere decir que el concepto de [D]erecho [desde un punto de vista externo] se convierta en normativo, ya que se limita a describir cómo ven el [D]erecho quienes participan en su desarrollo»81. Y es que tal como ha señalado Hart, «la descripción puede mantenerse descripción, aun cuando lo que se describa sea una [valoración]»82. 


			En definitiva, aquí se comparte la que Bayón ha denominado tesis epistémica de la neutralidad, que consiste en considerar que es posible que el teórico conozca y describa las prácticas de quienes son competentes para crear y aplicar el Derecho, sin que ello signifique tener que adoptar la actitud que éstos asumen frente a las normas jurídicas. En palabras de Bayón: «el conocimiento y descripción de prácticas sociales presupone una referencia a la actitud de quienes aceptan las reglas, no la adopción de esa actitud»83.


			A diferencia de ello, en el caso del participante, la evaluación de la validez de los enunciados jurídicos no se limita a un juicio descriptivo; a él se suma (o, cuando menos, puede sumarse) un juicio valorativo intrasistémico. La razón de ello, también evidente, es que el participante, en cuanto tal, no está condenado a describir lo que el Derecho es, sino que participa en su creación o producción84. Dicho de otro modo, el Derecho que es con anterioridad a la intervención del participante, puede verse influido por el Derecho que desde su perspectiva debe ser, pasando a ser un Derecho parcialmente distinto luego de tal intervención.


			Así, por ejemplo, una mayoría parlamentaria descontenta con el Derecho que existe en el tiempo 1, en tanto participante, tiene capacidad de transformarlo a partir de la visión que tiene del Derecho que debe ser, pasando a ser un Derecho distinto en el tiempo 2. Del mismo modo, los magistrados de un Tribunal Constitucional, contrarios al contenido de una ley impugnada en su sede, y que es Derecho en el tiempo 1 de presentación de la demanda, puede eliminar o transformar (interpretativamente) su contenido normativo, a partir del Derecho que a su juicio debe ser, haciendo que tenga una configuración distinta en el tiempo 2. 


			Es cierto que esta capacidad trasformadora del Derecho no debe apreciarse como una capacidad jurídicamente ilimitada ni en cuanto al objeto ni en cuanto al parámetro que puede servir para llevarla a cabo. No debe serlo en cuanto al objeto, porque los participantes, en tanto poderes constituidos, competencialmente, nunca tienen a su disposición cualquier ámbito del Derecho para ser modificado. Así, por ejemplo, por muy en desacuerdo que una mayoría parlamentaria simple se encuentre con una específica cláusula constitucional, usualmente, los ordenamientos no le conceden la competencia para modificarla. Del mismo modo que un funcionario de la Administración Pública no tiene motu proprio competencia para alterar o inaplicar, por razones jurídico-morales, el contenido de las leyes85. Y tampoco debe entenderse ilimitada en cuanto al parámetro, porque, al menos en teoría, y como ya se apuntó antes, la base moral última que debe servir a un participante para modificar al Derecho existente, no debe emanar de las convicciones propias, sino de la muchas veces imprecisa, pero existente, moral fundamental legalizada, es decir, del componente moral que preside el ordenamiento jurídico que será objeto de modificación parcial.


			Ahora bien, es cierto que, para muchos, la manifiesta imprecisión o indeterminación de los contenidos morales reconocidos por el Derecho, es razón suficiente para considerar que las decisiones basadas en ellos no se encuentran sometidas a límites jurídicos. Por ejemplo, esta parece ser la posición de R. Escudero: «si en la labor de desarrollo o concretización de un principio (…) no hay hecho alguno al que recurrir, o si los hechos constatados a los que sí se puede acudir sirven para justificar soluciones contrapuestas, entonces lo que sucede propiamente es un acto de creación de nuevo Derecho por parte del órgano competente para ello. Una creación de Derecho que es, por un lado, el ejercicio de una acción discrecional y, por otro, el resultado del recurso a consideraciones morales, políticas o de cualquier otro tipo, pero no de carácter jurídico; por lo menos, hasta que se adopta la decisión»86. 


			De esta afirmación puede colegirse que el autor considera que, si el material jurídico preexistente es altamente indeterminado y puede llevar a soluciones distintas, entonces en realidad la solución que se dé bajo su uso no estará basada en razones jurídicas, sino solo morales o políticas. No obstante, una de las características de los ordenamientos jurídicos que reconocen alguna moral sustantiva es justamente la posibilidad (en muchas ocasiones) de extraer de sus normas, e incluso de una misma norma, razones diversas, e incluso contrapuestas (si no se comparte esta afirmación, es porque se cree que la moral reconocida jurídicamente no es utilizada por los órganos públicos para fundar sus decisiones o porque se cree que esa moral es plenamente objetiva, siendo ambas consideraciones que no aquí no se comparten). De manera que R. Escudero estaría implícitamente afirmando algo así como que en los Estados Constitucionales muchas veces el material jurídico impide la adopción de soluciones basadas en razones jurídicas. 


			Desde la perspectiva que aquí se defiende, el planteamiento no es del todo acertado. Y no lo es porque en él parecen mezclarse dos planos de análisis. Es verdad que desde un punto de vista externo los hechos sociales que constituyen el Derecho solo pueden ser descritos y en esa medida llevar a respuestas binarias entre la verdad o la falsedad. Pero desde un punto de vista interno, merced a la moral legalizada, el análisis del Derecho no es incompatible con la multiplicidad de respuestas (todas basadas en razones jurídicas) que se desenvuelven en la gradualidad de la corrección e incorrección. De manera que el hecho de que la moral fundamental juridificada sea indeterminada y pueda eventualmente llevar a más de una respuesta, no parece ser motivo suficiente para sostener que las decisiones adoptadas a su amparo carezcan de racionalidad jurídica87.


			Pero lo que por ahora resulta más importante es tener en cuenta que lo que aquí se defiende es que analizado el Derecho desde la perspectiva de un participante, la moral fundamental reconocida jurídicamente o legalizada sí incide en la determinación de la validez de las disposiciones jurídicas infraordenadas, pues ella servirá para juzgar el Derecho infraordenado que es, y condicionar, en consecuencia, el Derecho infraordenado que será, luego de su participación.


			4.1.2. La relación condicionada entre la validez y la existencia de una norma jurídica


			Por otra parte, la mencionada vinculación entre los conceptos de validez de una norma y su existencia o pertenencia a un ordenamiento jurídico también debe ser condicionada. 


			Si por pertenencia de una disposición al sistema se entiende su existencia en el mundo jurídico de las fuentes sociales que lo conforman y a las que se puede prestar el auxilio de la fuerza coactiva del Estado para su cumplimiento, y por validez se entiende la conformidad o compatibilidad de una disposición con otra de mayor jerarquía (la «cadena de validez» de la que habla Raz88 o la «cadena de subordinación» a la que alude von Wright89), se comprenderá que la relación entre una norma perteneciente al sistema jurídico y una norma válida es contingente.


			Para que una norma pertenezca al sistema basta con que haya sido regularmente publicada. Así, tal como ha sostenido Guastini, «incluso las normas inválidas pertenecen al sistema. Por consiguiente, no es la validez sino algo menos que ella (grosso modo, la efectiva promulgación por parte de un órgano prima facie competente) lo que constituye condición suficiente de la pertenencia»90. Siendo ello así, una disposición existente en un sistema jurídico, es decir, una que pertenezca a él en razón de su regular publicación91, será válida bajo condición de que además haya sido producida por el órgano competente, siguiendo el procedimiento preestablecido y respetando los límites materiales establecidos en las disposiciones supraordenadas92.


			Desde luego, en un sistema jurídico en el que no se encuentra prevista la posibilidad de declarar la invalidez de las normas, esta diferenciación carece de sentido práctico, y, desde esta perspectiva, la correspondencia entre existencia y validez será plena93. Esta parece ser también la posición de Prieto cuando señala que «el sistema puede carecer de cualquier forma de fiscalización sobre la normativa inferior, de manera que si, por ejemplo, la Constitución estableciese que la ley deberá hacerse de cierta manera o que no podrá tener determinado contenido, las leyes que vulnerasen tales condiciones serían, sin embargo válidas, obligatorias y aplicables en la medida en que no se hubiese arbitrado ninguna institución o mecanismo para sanar el vicio; o incluso si, habiéndose arbitrado formalmente, fuera costumbre hacer caso omiso de sus exigencias»94. 


			Pero en otros sistemas en los que sí está prevista la posibilidad de control jurisdiccional abstracto sobre las leyes, el asunto no es baladí. Para el órgano que es competente para declarar la invalidez de una disposición, la capacidad de esta de incidir en la esfera subjetiva de las personas no está sujeta solo a su pertenencia al sistema, sino a su compatibilidad con las disposiciones superiores95. En tales casos, la correspondencia coextensiva entre pertenencia o no pertenencia y validez o invalidez, es dependiente de si tal órgano se encuentra autorizado para dotar de retroactividad o no a su decisión. En el primer caso, la correspondencia será total, pues no solo deberá asumirse que la disposición nunca fue válida, sino que, en definitiva, nunca perteneció al sistema. En el segundo caso, en cambio, la declaración jurisdiccional de invalidez significará que con anterioridad a ella no existía una correspondencia entre pertenencia y validez, configurándose el no inusual fenómeno de la existencia de actos inválidos no susceptibles de ser sancionados como tales96 y, en consecuencia, aplicables y con eficacia plena97.


			R. Escudero se muestra escéptico ante la distinción entre los conceptos de existencia y potencial aplicabilidad de las normas jurídicas, por un lado, y su validez, por otro, por la supuesta carencia de fines prácticos de la que adolecería98. Empero, como de algún modo se ha mencionado ya, esta supuesta falta de relevancia parece ser contingente y no necesaria. Así, por ejemplo, es de utilidad en los ordenamientos jurídicos (como el peruano) en los que existe un plazo de prescripción para ejercer el control abstracto de constitucionalidad de las leyes por parte de un órgano específico (usualmente un Tribunal Constitucional), y existe además una permanente posibilidad de ejercer el control concreto por parte de la generalidad de los jueces. Eventualmente, podría suceder que, ante el vencimiento del referido plazo, el órgano encargado de ejercer el control abstracto declare la invalidez de una norma, sin poder sancionarla. En tal supuesto, la vinculatoriedad del criterio obligaría a los jueces a inaplicar en cada caso la norma, a pesar de que continúa perteneciendo al sistema99. De hecho, es justamente esta pertenencia la que podría generar que algún desavisado juez la aplique, haciendo caso omiso del criterio del Tribunal Constitucional, suceso que difícilmente tendría posibilidad de darse si la norma hubiese sido expulsada del sistema. Fenómenos como este, y otros, hacen que la distinción tenga todavía sentido, sobre todo en sistemas que responden a una tradición romano-germánica en la que los conceptos de validez y aplicación se relacionan con competencias jurisdiccionales de distinta lógica100.


			Llegados a este punto corresponde delimitar el concepto de validez que aquí se asume y que, como ya es evidente, tomará en cuenta lo que realmente sucede en la perspectiva del participante (no la del observador): se entiende que una disposición es jurídicamente válida cuando perteneciendo a un determinado sistema jurídico es compatible formal y materialmente con el marco normativo jerárquicamente superior a ella, o cuando perteneciendo al sistema no es posible controlarla en su validez por no tener una disposición jerárquicamente superior.


			4.2. Validez y aplicabilidad normativa en el ámbito de las tradiciones jurídicas


			Es inevitable advertir que en la comprensión europeo continental de validez y en su desarraigo frente a los casos concretos o frente a la proyección subjetiva de las normas, hay un cierto apego a la lógica que se considera debe caracterizar al fenómeno jurídico. La propia estructuración de órganos ad hoc para juzgar la validez abstracta de las leyes así parece indicarlo. 


			En efecto, aunque indubitablemente una de las razones por las que Kelsen opta por concentrar el control de la constitucionalidad de las leyes en un órgano especial y no extenderlo a los jueces del Poder Judicial, reside en el temor por la inseguridad jurídica que puede generar un modelo de control concreto en un sistema ajeno a la cultura del precedente101, la razón por la que a su juicio dicho control debe ser abstracto (es decir, sin conocer de casos individuales) parece ser la confianza en un juicio lógico de compatibilidad de normas, llevado a cabo por un órgano que, de un lado, sea incompetente para valorar las motivaciones políticas del legislador en la promulgación normativa, y de otro, se encuentre desafecto a las valoraciones morales que inevitablemente surgen al conocer hechos específicos. 


			Tal como ha referido Prieto, Kelsen postula la creación de «un juez cuya tarea exclusiva y excluyente consistiría en verificar un juicio de compatibilidad lógica entre dos productos normativos acabados, sin quedar empeñado por ningún género de consideración fáctica que irremediablemente produce la contemplación de un concreto supuesto de hecho». En tal sentido, «el empeño por excluir cualquier ponderación de intereses o circunstancias de hecho se justifica por el deseo de hacer del control de constitucionalidad un juicio sobre la validez de las normas, no sobre su justicia o idoneidad para la satisfacción de ciertos fines o ideales»102.


			Kelsen fue un extraordinario teórico de la forma sistemática normativa, pero no fue un acucioso teórico sobre su contenido, y, por ende, tampoco sobre su interpretación. En cierto modo, la pureza de su teoría no solo era dependiente de la separación metodológica entre Derecho y moral, en base a la cual cualquier contenido podía ser Derecho103, sino también de que el Derecho sea lo más determinado posible desde un punto material y de que no contenga más materialidad que la estrictamente necesaria104. Para Kelsen, dada su fuerte indeterminación, la realización jurídica de principios como justicia, moralidad, libertad o igualdad, «no tiene y no puede tener, en el proceso de creación de [D]erecho (…), el carácter de una aplicación del [D]erecho en sentido técnico», puesto que, desde su perspectiva, «no recubren nada más que ideología política corriente»105, que concedería a su intérprete la capacidad de significarla de cualquier manera. De ahí que propusiera que tales principios quedaran al margen de las constituciones, pues temía que la jurisdicción constitucional dispusiera de un poder insoportable al utilizarlos como parámetro para enjuiciar las leyes de un Parlamento democrático106.


			Kelsen afirma que en caso de incluir en una Constitución disposiciones que plasmen los aludidos principios, entonces, «el límite entre estas disposiciones y las disposiciones tradicionales sobre el contenido de las leyes que se encuentran en las [declaraciones sobre derechos individuales], se borrará fácilmente»107. De ello deriva, cuando menos, que el autor austriaco no consideraba que las normas que reconocen derechos fundamentales tengan el mismo nivel de indeterminación que tiene una norma constitucional que, por ejemplo, prohíbe la realización de actos «injustos» o «inmorales». Si así lo hubiese considerado, para guardar coherencia con su doctrina, hubiese también propuesto la no inclusión de los derechos fundamentales en las Constituciones, cosa que no hizo.


			En todo caso, tal como ha enfatizado P. Cuenca, lo que sí resulta claro es que Kelsen «no se muestra partidario de la determinación material de la creación de normas generales por la norma constitucional» y en ese aspecto «la teoría kelseniana se “contamina” expresando una preferencia por una Constitución sin contenidos, o más bien, con contenidos suficientemente precisos vinculada con su relativismo moral y sustentada en la defensa de la democracia como modelo político»108.


			Aun cuando la posición kelseniana en torno a la exclusión de las disposiciones principiales de las constituciones no tuvo éxito, sí la tuvo su propuesta de que el juicio de validez de las normas sea abstracto. Durante muchos años, los tribunales constitucionales han tenido como competencia fundamental el conocimiento del denominado proceso, acción o recurso de inconstitucionalidad, en el que se enjuicia la constitucionalidad de las leyes prima facie con prescindencia de todo análisis de carácter fáctico. De esta forma, a veces se afirma que se trata de un proceso de carácter objetivo, y no subjetivo109.


			Ahora bien, el concepto de validez tal como ha sido enfocado hasta el momento, es propio de una visión europeo continental, en la que la validez normativa puede ser estudiada con prescindencia de su aplicabilidad, es decir, con prescindencia de su real incidencia en el ámbito subjetivo de la persona. De antemano, esto significa que, en el mundo europeo continental de la validez, esta puede enjuiciarse con absoluta prescindencia de hechos, mientras que el mundo anglosajón de la validez, los hechos se encuentran atados al juicio110. 


			La razón de estas diferencias obedece a que, en los ámbitos jurídicos de tradición anglosajona, considerar el Derecho llanamente como «sistema de normas», conlleva, sencillamente, traicionar su esencia111. Desde esta visión, la fuente dispositiva y la realidad social en la que ha de incidir y que está llamada a regular, no deben ser tratadas como compartimentos estancos. La validez de las disposiciones no tiene modo de ser concebida si no es en correspondencia con su aplicación o inaplicación a un caso concreto, entre otras consideraciones, porque no se encuentra el sentido de comprender un mecanismo de control social, al margen de su real incidencia en la sociedad.


			En la mayoría de las situaciones, es la justicia jurídica que pudiera derivar de la aplicación de una norma la que la hace válida, mientras que, en contraposición, es la injusticia jurídica que derivara de ella la que la invalida112. En principio, no existe pues posibilidad de escindir la validez e invalidez de las disposiciones, de su respectiva aplicabilidad o inaplicabilidad. Evidentemente, esta correspondencia responde a un concepto de Derecho esencialmente distinto al que se maneja en la tradición romano-germánica. M. A. Ahumada Ruiz lo ha expresado de manera singularmente lúcida: 


			Cuando el [D]erecho se concibe como un sistema de normas cerrado y autorregulado, el papel del legislador en su edificación y de los teóricos de [D]erecho en su racionalización es central. Por el contrario, concebido como una herramienta, un instrumento para resolver conflictos de intereses, tanto más perfecto cuanto mejor se adapta a esa finalidad práctica, el [D]erecho no se entiende desconectado de la realidad sobre la que actúa, sobre la que pretende influir y que permanentemente lo pone a prueba. El laboratorio del [D]erecho entonces está en los tribunales: el [D]erecho se pone a prueba se desarrolla y se transforma a impulso de concretos conflictos reales que reclaman solución. La obsesión por la certeza del [D]erecho y el afán de sistematización, tan evidentes en la construcción del civil law, son perfectamente comparables a la obsesión por la eficacia y la permanente preocupación por adecuar el [D]erecho a la cambiante realidad social [bridying the gap between law and society] característico de los sistemas de common law113.


			Es por ello que en los sistemas de common law, la pregunta en torno a si una disposición debe o no continuar perteneciendo al ordenamiento jurídico, sería una interrogante mal planteada. La cuestión a propósito de la validez de las normas no se responde mirando hacia las etéreas alturas de un sistema objetivo, sino hacia los casos específicos que han sido llamadas a resolver. 


			Un ordenamiento normativo aisladamente considerado es estático y absoluto. Su dinamismo y relativismo solo es alcanzado en concatenación con los hechos de relevancia jurídica. De ahí que mientras en los sistemas de civil law el problema de la validez jurídica comúnmente se enfoca en términos objetivos, absolutos y generales (la disposición debe o no debe de existir), en los de common law se hace en términos subjetivos, relativos e individuales (la disposición debe o no debe ser aplicada).


			Es así que mientras en los países de civil law la frontera entre las leyes válidas y las que no lo son busca establecerse de una manera inequívoca, el asunto es distinto en los países de common law, puesto que en estos ámbitos se asume que aquella «es una frontera dinámica, continuamente sujeta a matizaciones y cuya racionalidad hace difícil recurrir a categorías que como la invalidez, nulidad, ineficacia, etc., solo tienen sentido pleno cuando se predican de enunciados normativos abstractos»114.


			Debe tenerse en cuenta además que el análisis abstracto en cuestiones de validez lleva a que las respuestas en torno a ella corran un mayor riesgo de incorrección, mientras que en el enfoque concreto este riesgo se aminora. La razón de ello es que en el primer enfoque se acepta evaluar la validez con una información bastante menor que aquélla con que se cuenta en el segundo. A continuación, se buscará justificar esta afirmación.


			La determinación del contenido normativo de las disposiciones no es unidireccional, sino bidireccional, pues los hechos también contribuyen a formularlo. El contenido normativo del Derecho se alimenta de distintos elementos que van siendo recogidos en el camino que se proyecta de las disposiciones a los hechos, pero también en el recorrido, a veces más iluminado, que parte de los hechos y se proyecta hacia las disposiciones. Es decir, en la búsqueda del componente normativo definitivo del Derecho, disposiciones y hechos están en una relación de condicionamiento mutuo, bidireccional.


			El estudio de las disposiciones jurídicas que prescinde del análisis de su relación con los hechos, peca de una desafortunada abstracción, pues no solo desatiende que «[l]as situaciones de hecho particulares no nos aguardan ya separadas las unas de las otras y rotuladas como ejemplos de la regla general cuya aplicación está en cuestión»115, sino también que la determinación del contenido normativo del Derecho encuentra parte de su delimitación interpretativa en el análisis de los hechos, y no en el simple campo etéreo de sus disposiciones. En tal sentido, aunque refiriéndose específicamente a la interpretación constitucional, Müller y Hesse llevan razón cuando afirman, respectivamente, que «[l]a relación entre realidad y Derecho no puede ser comprendida suficientemente ni en su universalidad jurídico-filosófica, ni basándose exclusivamente en los detalles de la metodología práctica para el tratamiento de cada caso. Antes bien, es preciso unir hermenéuticamente ambos puntos de vista»116, y que «“entender” y con ello concretizar [la norma constitucional] solo es posible desde un caso concreto. No existe interpretación constitucional independiente de los problemas concretos»117. 


			En esa medida, puede concluirse que un juicio sobre la validez de una norma en el que no se toman en cuenta los hechos, es necesariamente un juicio incompleto, parcialmente desinformado, y, por derivación, posiblemente erróneo. En ese sentido, es correcta la siguiente apreciación de Zagrebelsky: «el “[D]erecho viviente”, o sea, el [D]erecho que efectivamente rige, no es el que está escrito en los textos, sino el que resulta del impacto entre la norma en abstracto y sus condiciones reales de funcionamiento. La jurisprudencia que se cierra al conocimiento de esta valoración más amplia de las normas, valoración que indubitablemente abre el camino a una visión de sociología jurídica, se condena a la amputación de una parte importante de la función de garantía del [D]erecho en un ordenamiento determinado por principios»118.


			Esto parecería denunciar un cierto artificialismo en la separación que pretende realizarse entre hechos y Derecho en el proceso de inconstitucionalidad, que ha llevado a que se presenten ciertas distorsiones en su procedimiento o se reconozcan ciertas limitaciones en sus resultados. 


			Así, por ejemplo, es conocido el caso en el que el Tribunal Constitucional español se negó a brindar audiencia a unas personas en el desarrollo de una cuestión de inconstitucionalidad, argumentando que, tratándose de un simple análisis objetivo de compatibilidad entre dos fuentes del Derecho, en el que no se ventilan derechos subjetivos, la solicitud de audiencia no tenía lugar. Resulta, sin embargo, que se trataba de una ley expropiatoria, y a quienes se negaba audiencia era a representantes del grupo económico expropiado119. 


			Por otra parte, cuando se solicitó al Tribunal Constitucional peruano que declarase la inconstitucionalidad de la ley que regulaba el impuesto a las transacciones financieras (ITF), por resultar supuestamente confiscatorio, el referido Tribunal debió reconocer que no tenía posibilidad de llevar a cabo un pleno juicio de validez sobre la ley, debido a que, si bien en el plano abstracto consideraba constitucionales tanto la base imponible, la materia imponible, como la alícuota fijadas en la norma, no podía descartarse que aun así la ley generara un efecto confiscatorio en determinadas personas, en atención a su reducida capacidad económica, aspecto que, desde luego, no podía ser analizado en un proceso de inconstitucionalidad. Siendo ello así, a pesar de que la demanda fue desestimada en este aspecto, el Tribunal se vio obligado a precisar en el fallo que «los jueces ordinarios mant[enían] expedita la facultad de inaplicar el ITF en los casos específicos que puedan ser sometidos a su conocimiento, si fuera acreditado el efecto confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad económica de los sujetos afectados»120. ¿Significaba esto que la ley era válida, pero eventualmente inaplicable? ¿Cómo puede comprenderse que una disposición pueda resultar inaplicada, a pesar de haberse rechazado una demanda de inconstitucionalidad en su contra? ¿No es cierto acaso que los jueces ordinarios están obligados a aplicar una ley que ha superado el juicio de validez realizado por el Tribunal Constitucional?121 Son estas las paradojas que se presentan merced a la existencia de procesos en los que la validez de las normas debe ser apreciada al margen de la consideración de casos
concretos.


			Pues bien, expuestas así las cosas, cabe afirmar que el fenómeno de la derrotabilidad jurídica está más cercano a la aplicabilidad o inaplicabilidad concreta de las disposiciones, que a su validez o invalidez abstracta. Quizá la razón más evidente para sostener ello reside en que, cuando menos bajo el concepto de derrotabilidad jurídica que aquí se maneja, una norma derrotable no es una norma inválida, puesto que no es una norma incompatible con normas supraordenadas ni por la forma ni por el fondo. De hecho, una norma derrotable suele ser una norma cuya aplicación textual la mayoría de las veces resulta válida. No obstante, se trata de una norma que por imperio de la moral jurídica fundamental es posible que deba inaplicarse a ciertos casos individuales subsumibles en su caso genérico. 


			En segundo lugar, se afirma que la derrotabilidad normativa está más cercana al fenómeno de la inaplicabilidad que de la invalidez porque, como quedó expuesto, la derrotabilidad de una disposición, en el sentido estricto que aquí se utiliza, solo puede ser apreciada durante el análisis de una específica controversia. Una de las razones por las que se afirma que las excepciones que condicionan la aplicación de una disposición son implícitas y no explícitas, es porque ellas no emanan del análisis lógico de los textos jurídicos, sino de la moralidad en ellos reconocida (una moral juridificada), una vez conocidas las particularidades fácticas del asunto a resolver.


			Cierto es que muchas excepciones que de esa moral derivan, no solo pueden ser determinadas en un análisis concreto, sino también en una confrontación abstracta de disposiciones. Excepciones que no emanan de la literalidad aislada de las disposiciones confrontadas. De hecho, eso en lo que ocurre cuando los tribunales constitucionales desestiman una demanda de inconstitucional porque la disposición enjuiciada es en abstracto válida (hay cuando menos una manera constitucional de interpretarla), pero declara la inconstitucionalidad de algunos de sus sentidos interpretativos. Bien entendidas las cosas, lo que el Tribunal Constitucional está señalando en esos casos es que la disposición tiene maneras constitucionales de aplicarse (las que derivan de los sentidos interpretativos conformes con la Constitución), pero también otras que no lo son (las que derivan de los sentidos interpretativos no acordes con la Norma Fundamental)122.


			Sucede, no obstante, que, siendo esto cierto, la probabilidad de que se haya tratado de un análisis incompleto es alta, toda vez que un hecho que sobrevenga puede permitir apreciar al órgano jurisdiccional que hay uno o más sentidos interpretativos que no fueron considerados. Dicho de otra forma, la posibilidad de que haya podido existir algún sentido constitucional adicional conforme al cual aplicar la disposición, o, quizá, algunas nuevas interpretaciones que determinarían su inaplicación, estará siempre presente, puesto que la dinamicidad de su contenido normativo ha quedado seriamente limitada al no haber estado inmersa en el juicio la consideración de hechos. La derrotabilidad pues, al igual que la inaplicabilidad, no es objetiva y general, sino subjetiva y concreta. 


			En tercer lugar, la derrotabilidad jurídica se aleja en cierto grado del concepto de validez, dado que mientras esta tiene una esencial relación con el concepto de jerarquía normativa, no es este el caso de la derrotabilidad de los enunciados jurídicos. En efecto, según quedó expuesto, una norma es inválida en tanto y en cuanto incurra en un vicio de forma o de fondo, asumiendo como parámetro de dicha determinación las disposiciones jerárquicamente superiores o supraordenadas. A diferencia de ello, la derrotabilidad de una disposición no necesariamente viene determinada por su incompatibilidad con el contenido normativo de una disposición de superior rango, sino por la inferioridad del peso de las razones que derivan de su fuerza normativa en el caso, frente al peso que deriva de otra disposición no necesariamente supraordenada. Es del todo posible que la derrota o desplazamiento de la norma, sea consecuencia de las razones aportadas al caso por una disposición de su mismo rango, lo que, desde luego, no da lugar a la invalidez de la disposición derrotada, sino a su simple inaplicación. Es por ello que es imposible descartar que la norma derrotada sea de rango constitucional.


			En cierta forma, incluso pueden existir supuestos en los que la derrotabilidad de una disposición, viene determinada por la configuración normativa que adquiere otra disposición de igual rango interpretada de conformidad con el contenido normativo de una disposición inferior. En efecto, no son extraños los supuestos en los que, por ejemplo, el contenido de ciertas cláusulas constitucionales se clarifica tras la concretización de su enunciado realizado a través de la ley. En estos casos, se realiza un juicio de conformidad en un doble sentido: en primer término, el órgano competente debe comprobar la validez constitucional de la ley concretizadora, para luego determinar el contenido de la disposición constitucional de conformidad con el desarrollo normativo realizado por la referida ley. Se trata de los supuestos en los que se verifica lo que Hesse denominó «principio de interpretación de la Constitución de conformidad con la ley» (gesetzeskonforme Auslegung der Verfassung)123, y que, desde luego, pueden presentarse también en otros niveles del ordenamiento. Bien puede suceder entonces que el factor determinante de la derrotabilidad de una disposición constitucional proceda del contenido de una ley que, a su vez, concretiza el contenido de otra disposición constitucional y le asigna el peso que la hace aplicable en un caso concreto.


			5.	RELACIONES ENTRE LOS CONCEPTOS DE DERROTABILIDAD JURÍDICA, LAGUNAS AXIOLÓGICAS Y ANTINOMIAS ESPECIALES


			Puede sostenerse que la derrotabilidad normativa, bajo el enfoque de este estudio, guarda estrecha relación con lo que en doctrina se denomina «laguna axiológica». Como se sabe, en términos generales, suele afirmarse que en un sistema jurídico existe una laguna cuando, luego de acudir a la interpretación literal de su normativa, puede concluirse que un caso individual no se encuentra regulado por ninguno los casos genéricos contenidos en ella. A esta clase de laguna se le denomina «laguna normativa». Por su parte, la laguna axiológica hace referencia a un fenómeno distinto. Se trata de aquellos supuestos en los que un caso individual sí se encuentra regulado por la literalidad de una norma, pero se considera que la aplicación de dicha regulación daría lugar a una solución incompatible con unos ciertos valores. De esta manera, constatada la incompatibilidad, el operador jurídico descarta la aplicación literal del precepto y se decanta por una interpretación más restrictiva, llegando la conclusión de que la norma no regula el mencionado caso individual. Así, esta laguna recibe la denominación de axiológica, porque ella es consecuencia de asignarle preeminencia a unos ciertos valores por sobre la aplicación literal de una norma124. Puede decirse pues que estos valores han derrotado la norma; de ahí la relación conceptual entre derrotabilidad normativa y laguna axiológica125. Una vez que ello ocurre, el caso se resuelve conforme a la literalidad de otra norma (si es que esta segunda norma existe) o luego de una argumentación de características más complejas proyectada desde las normas-principio que recogen los referidos valores.


			Ahora bien, ¿cuáles son esos valores que dan lugar a la laguna axiológica y, en definitiva, a la derrota de una norma jurídica? Pues, obviamente, desde un punto de vista teórico, ellos pueden ser de toda clase; pueden tener materialmente cualquier contenido; y por supuesto pueden provenir de la llana posición ideológica del intérprete, con prescindencia de si encuentran reconocimiento en el sistema jurídico en que la derrota normativa ha tenido lugar. No obstante, ya se ha mencionado que en este estudio se asume que, en última instancia, la moral generadora de la derrotabilidad debe ser la moral legalizada. Es decir, la derrotabilidad debe ser consecuencia de la aplicación en el proceso interpretativo y argumentativo de valores que encuentran reconocimiento en el sistema jurídico. En el caso del Estado Constitucional, esos valores son los derechos fundamentales y la dignidad humana en la que encuentran su base.


			Es esa medida, puede observarse también que la derrota de una norma tiene como preámbulo la presencia de un conflicto o incompatibilidad normativa. Es decir, la derrotabilidad normativa presupone el fenómeno que es conocido con el nombre de antinomia, esto es, el supuesto en el que dos o más normas del ordenamiento atribuyen a un mismo caso soluciones jurídicas incompatibles entre sí (incoherencia deóntica). A continuación, se defenderá la idea de que si bien, en efecto, la derrotabilidad de una norma obedece a la detección de una antinomia jurídica, no se trata de una antinomia tradicional, sino de una de carácter sui generis o especial. 


			Clásicamente se ha entendido que para que una antinomia se presente, las normas deben compartir, total o parcialmente, un mismo ámbito de validez material, personal, espacial y temporal126. En tal sentido, en atención al específico ámbito en el que tiene lugar la incompatibilidad normativa, las antinomias pueden ser, siguiendo a A. Ross127, a) total-total, cuando ambas normas comparten por completo su ámbito de validez; b) total-parcial, cuando el ámbito de validez de una de las normas se haya comprendido por completo en el ámbito de validez de la otra, pero esta goza de un ámbito adicional de validez; y, c) parcial-parcial, cuando teniendo ambas normas un específico ámbito de validez en el que se presenta el conflicto, tienen, a su vez, un ámbito adicional en el que no se presenta superposición de ningún tipo.


			Es claro que las antinomias no se producen a nivel de los textos jurídicos, sino solo una vez que estos han sido objeto de interpretación. Es decir, se produce entre los significados atribuidos a los textos jurídicos128. Por su parte, los criterios para resolverlas son clásicamente tres: a) el criterio jerárquico, conforme al cual una norma superior invalida una norma inferior que comparta su ámbito de validez; b) el criterio cronológico, en virtud del cual una norma posterior deroga una norma anterior; y, c) el criterio de especialidad, conforme al cual una norma especializada en una materia o que tiene un ámbito de aplicación más específico, exceptúa la aplicación de otra norma que se ocupa de la misma materia, pero de modo más general, o que tiene un ámbito de aplicación más amplio129. 


			Ciertamente, la manera de resolver las contradicciones jurídicas mediante estos criterios no deja de ser compleja130, pero se caracteriza por poder brindar (o, por lo menos, pretender brindar) salidas al problema desde un punto de vista abstracto, y, por ende, general. Es decir, tomando en cuenta los casos genéricos descritos en las disposiciones y sus propiedades relevantes. Se trata, si se quiere, de antinomias predecibles, pues con solo advertir la superposición parcial o total de los ámbitos normativos de dos disposiciones, se podrá concluir que en determinados casos individuales (superposición parcial) o en todos los casos (superposición total) la aplicación de uno coincidirá con la del otro, y la contradicción tendrá lugar. Si una disposición constitucional establece que «Toda persona tiene derecho a la vida», y otra del mismo cuerpo normativo, y que entró en vigencia en la misma fecha, dispone que «La comisión del delito A, será sancionada con la pena de muerte», entonces puede predecirse que cuando coincida su ámbito de alcance, es decir, cuando se condene a una persona por la comisión del delito A, la segunda resultará aplicable por regular la materia de modo especial. De esta manera, y en términos generales, si hay lugar a la dilucidación del asunto a través de alguno de los tres criterios, es porque «[p]odemos constatar la antinomia y adelantar su solución sin necesidad de hallarnos en presencia de un caso concreto»131. 


			No obstante, existen determinadas contradicciones entre enunciados jurídicos que no pueden ser advertidas ex ante facto y en las que los criterios de solución referidos pueden resultar manifiestamente inútiles132. Imagínese dos disposiciones no sucedáneas en el tiempo y del mismo rango, que establecen, la primera, el deber de honrar las deudas, y la segunda, el de indemnizar los daños causados. Entre ellas, en principio, no existe contradicción alguna, ni siquiera de especialidad, pues ninguna se aprecia como más específica o restringida que la otra. Ello, sin embargo, no es óbice para que en la práctica puedan ser mutuamente excluyentes, pues bien puede suceder que pagar una deuda impida indemnizar un daño o viceversa. Se trata pues de contradicciones que solo cabe apreciar presentado el caso individual. 


			La distinción entre las antinomias tradicionales y estas últimas que bien podrían ser calificadas como especiales, llevó a Bobbio a considerar que las primeras eran tan solo antinomias aparentes o solubles, puesto que podían ser dirimidas mediante el uso de los criterios convencionales intrasistémicos, mientras que solo las segundas se trataban de antinomias reales o insolubles, puesto que el sistema no dispensaba para ellas un método objetivo y preconstituido de solución133, siendo casos en los cuales, a decir del autor italiano, «el intérprete queda abandonado a sí mismo»134. Similares consideraciones han llevado a Guastini a calificar a las primeras como antinomias en abstracto y a las segundas como antinomias contingentes o en concreto135. 


			Prieto ha considerado que una antinomia en abstracto o tradicional bien puede convertirse en una antinomia en concreto o especial, debido a que es muy común que disposiciones infraconstitucionales que en abstracto se oponen a alguna disposición constitucional encuentren directo respaldo interpretativo en otra disposición constitucional. Para ello se vale del ejemplo de la disposición legal que permite al juez el dictado de la prisión preventiva una vez cumplidas ciertas condiciones. En abstracto, se trata de una regla legal que se opone a la disposición constitucional que reconoce el derecho fundamental a la libertad personal, pero que, a su vez, encuentra respaldo en la disposición constitucional que reconoce el derecho fundamental al debido proceso. Así, a pesar de la antinomia abstracta entre la permisión de la prisión preventiva y la libertad personal, y a pesar de la distinta jerarquía de las disposiciones que las regulan, la primera no es inconstitucional, puesto que, a juicio de Prieto, el asunto queda convertido en una antinomia concreta entre la libertad personal y el debido proceso136.


			Puede convenirse con Prieto en que la norma legal que regula la prisión preventiva no es inconstitucional, pues encuentra respaldo en el derecho al debido proceso. No obstante, no se comparte la tesis de que en su ejemplo una aparente antinomia abstracta se ha convertido en concreta. Lo que ha sucedido es que, tras un ejercicio ponderativo abstracto entre la libertad personal y el debido proceso, el legislador ha concluido que cumplidas determinadas condiciones el dictado de la prisión preventiva siempre queda constitucionalmente permitido, exceptuando el ejercicio del derecho a la libertad personal. Es decir, cumplidas las referidas condiciones provenientes de una razonable ponderación abstracta entre dos derechos fundamentales, siempre prima lo dispuesto en la ley por ser más especial. Nótese pues que, en definitiva, la antinomia no ha dejado de ser abstracta, solo que no debe resolverse aplicando el principio jerárquico, sino el de especialidad.


			Así, lo que el ejemplo del autor español demuestra es que una antinomia abstracta que bajo el principio jerárquico aparentemente debía resolverse a favor de la libertad personal, una vez que se atiende también al contenido normativo del debido proceso, debe resolverse a favor de la permisión de la prisión preventiva, bajo el principio de especialidad. Dado que cumplidas las condiciones legales para su dictado la prisión preventiva siempre quedará permitida, exceptuando la aplicación del derecho a la libertad personal, a diferencia de lo que piensa Prieto, la antinomia no ha dejado de ser abstracta. 


			Puede corroborarse ello con otro ejemplo. La Constitución peruana establece en su artículo 2°, inciso 1, que el concebido «es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece». Sin embargo, el aborto se encuentra penalmente autorizado, en lo que ahora interesa, «cuando es el único medio para salvar la vida de la gestante» (artículo 119° del Código Penal). Si se aplicara el criterio jerárquico, la disposición legal debería considerarse inválida. No obstante, ella es una instancia de concreción de la protección del derecho fundamental a la vida de la madre, también protegida por la Constitución. Afirmar que en las circunstancias que motivan un aborto terapéutico, el derecho a la vida de la madre tiene mayor peso que el derecho a la vida del concebido, y que, por consiguiente, en tales casos, corresponde a ella adoptar la decisión sobre la interrupción o no del embarazo, resulta en abstracto jurídicamente racional. Por ende, corresponde interpretar en abstracto, bajo el criterio de especialidad, que siempre que se presenten la circunstancias que motivan un aborto terapéutico, se exceptúa el efecto jurídico del derecho a la vida de concebido, y corresponde a la madre tomar la decisión.


			Por lo demás, acaso la mejor prueba de que en ninguno de los dos ejemplos narrados se presenta una antinomia especial, es que una de las características de esta es surge como consecuencia de un caso concreto, y en ninguno de los ejemplos narrados el razonamiento ha dejado de desenvolverse en un análisis abstracto del sistema
jurídico. 


			Pues bien, teniendo en cuenta lo que se ha señalado en este apartado, puede concluirse que la derrotabilidad jurídica no se desenvuelve en la problemática de las antinomias tradicionales, aparentes, internas, solubles, en abstracto o del discurso de la validez, sino en el ámbito de las antinomias especiales, reales, externas, insolubles, en concreto o del discurso de la aplicación. 


			En la resolución de una antinomia abstracta, más allá de la dificultad que ella lleve aparejada, lo que se busca es una conclusión definitiva y general (erga omnes). Se pretende que, en una de las normas confrontadas, lo que antes era asumido como un ámbito de validez, sea ahora, de una vez y para siempre, reconocido como un ámbito de invalidez137. Contrario sensu, las antinomias concretas, solo pueden restar ámbitos de aplicación a la disposición, pero nunca ámbitos de validez, pues su total pertenencia al sistema se mantendrá incólume, sin perjuicio de que su aplicación al caso haya sido derrotada. Derrota que, por cierto, habrá surgido de la valoración y, consecuentemente, de la intervención de un cierto juicio moral dimanado del Derecho, lo que usualmente no ocurre en la esfera de las antinomias abstractas.


			Resulta evidente que expuestas así las cosas el catálogo de disposiciones iusfundamentales recogidas en las constituciones modernas es un escenario ideal de potenciales antinomias concretas, en las que no será posible abrigar soluciones absolutas, sino una secuencia de preferencias prácticas condicionadas por el caso138. Se podría decir que dado de que en cada controversia específica algún principio iusfundamental deberá primar o prevalecer sobre otro, entre ellos existe una jerarquía práctica. Pero, en todo caso, como bien se ha señalado, se tratará, además, de una «jerarquía móvil»139, pues la primacía entre ellos variará dependiendo de las características de los casos individuales.


			La estrecha relación entre las denominadas antinomias reales, en concreto o especiales, y la derrotabilidad jurídica, resulta pues patente.


			Así pues, en atención a cuanto se ha expuesto en este capítulo, es posible enumerar de la siguiente forma las características de la derrotabilidad de las normas jurídicas que se postula en este estudio:


			a)	La derrotabilidad jurídica no se relaciona con el discurso teórico o abstracto de la validez o invalidez normativas. Si una norma tiene un contenido en abstracto compatible con la moral fundamental legalizada, entonces es válida, sin perjuicio de ser, a su vez, derrotable. Si dos normas en abstracto son antinómicas, entonces la de mayor jerarquía, posterior en el tiempo o más especial en abstracto siempre prevalece, a pesar de lo cual es derrotable en un caso concreto.


			b)	La derrotabilidad jurídica se relaciona con el discurso práctico o concreto de la aplicabilidad o inaplicabilidad normativas. Una norma derrotable es aquella que, por determinadas razones, debe inaplicarse a un caso individual subsumible en su caso genérico, sin que por ello deje de ser aplicable a otros casos también subsumibles, es decir, sin que haya perdido validez o vigencia. Por ello, puede afirmarse que la derrotabilidad jurídica guarda una relación estrecha con las denominadas lagunas axiológicas.


			c)	Las razones por las que se produce dicha inaplicación se mantienen implícitas en el sistema jurídico mientras el caso individual no se presente y sean expresamente declaradas por el intérprete del Derecho. Por ello puede decirse, de un lado, que es imposible anticipar en abstracto la totalidad de los casos individuales a los que es aplicable una norma jurídica, y de otro, que la derrotabilidad jurídica guarda una relación estrecha con las denominadas antinomias concretas.


			d)	Las aludidas razones que determinan la inaplicación de una norma derrotable son de carácter moral y deben provenir, en definitiva, de la moral fundamental legalizada.


			e)	La interpretación y la argumentación jurídicas son las vías a través de las cuales una norma jurídica resulta finalmente derrotada. 


			Se acaba de afirmar que las razones que generan la derrotabilidad jurídica deben provenir de la moral fundamental legalizada. Es momento de profundizar en esta causa de la derrotabilidad abordando las relaciones entre el Derecho y la moral. En particular, en el caso del Estado Constitucional, la moral legalizada tiene a la dignidad humana como fin supremo y su defensa es la principal causa de la derrotabilidad normativa. Ello exige un desarrollo del sentido de la dignidad humana y de los derechos fundamentales. De estas materias y otras vinculadas se ocupa el siguiente capítulo.


			


			

				

					3	El término «derrotabilidad» proviene del inglés defeasibility que no tiene una traducción clara al castellano. De hecho, la palabra defeasible también podría ser traducida como «desplazable», «refutable» o «superable». Este último término, por ejemplo, es preferido por J. J. Moreso en determinados pasajes de su artículo «El encaje de las piezas del Derecho» (primera parte en: Isonomía, N° 14, 2001, pp. 135-157, y segunda parte en: Isonomía, N° 15, 2001, pp. 165-192). En este trabajo se utilizarán, principalmente, los términos «derrotabilidad» o «derrotable», por ser los que han logrado un mayor posicionamiento en el marco de la reflexión doctrinal castellana sobre el tema.


				


				

					4	Cfr. Hart, H. L. A., «The ascription of responsibility and rights», en: Proceedings of the Aristotelian Society, N° 49, 1948-1949, pp. 171-194. Este artículo fue posteriormente incluido en A. N. G. Flew (editor), Logic and language, Blackwell, Oxford, 1951, pp. 145-166 (varias veces reimpreso).


				


				

					5	Cfr. Hart, H. L. A., «The ascription of responsibility and rights», ob. cit., p. 172.


				


				

					6	Es concretamente este planteamiento el que Hart abandonaría años más tarde (cfr. Hart, H. L. A., Punishment and responsability, Clarendon Press, Oxford, 1968, p. v).


				


				

					7	Cfr. Bayón, J. C., «Derrotabilidad, indeterminación del Derecho y positivismo jurídico», en: Isonomía, N° 13, 2000, p. 91.


				


				

					8	Cfr. Ross, W. D., The right and the good, Clarendon Press, Oxford, 1930; reimpreso en 1967 y 2002. Hay traducción al español: Lo correcto y lo bueno, traducción de L. Rodríguez, Ediciones Sígueme S. A., Salamanca, 1994.


				


				

					9	Cfr. Moore, G. E., Principia Ethica, Cambridge University Press, Cambridge, 1903.


				


				

					10	Cfr. Ross, W. D., Lo correcto y lo bueno, ob. cit., pp. 36-37.


				


				

					11	Así afirmaba Ross: «Cuando me pregunto qué es lo que en ciertos casos me hace estar seguro de que tengo el deber prima facie de hacer tal y cual cosa, descubro que ello reside en el hecho [por ejemplo] de que he hecho una promesa; cuando hago la misma pregunta en otro caso, descubro que la respuesta reside en el hecho [por ejemplo] de que he perjudicado a alguien. Y si al reflexionar descubro (creo que es lo que de hecho me ocurre) que ninguna de estas razones es reductible a la otra, no debo suponer por razón a priori alguna que semejante reducción sea posible» (cfr. Ross, W. D., Lo correcto y lo bueno, ob. cit., p. 39).


				


				

					12	Cfr. Ross, W. D., Lo correcto y lo bueno, ob. cit., p. 34.


				


				

					13	Tal como ha señalado J. Dancy, «Ross contrasta los deberes prima facie con lo que denomina deberes en sentido estricto. Una acción es un deber prima facie en virtud de que tenga una determinada propiedad; esta propiedad, quizás junto a otras, cuenta en favor de su realización, aun cuando propiedades adicionales puedan ir en su contra. La acción es un deber en sentido estricto si es una acción que debemos hacer en general —si, después de todo, debemos llevarla a cabo—. A la hora de decidir si esto es así intentamos sopesar entre sí los diversos deberes prima facie que concurren en el caso, decidiendo cuál es el que más importa, qué lado de la balanza pesa más. Existe un claro contraste entre el deber propiamente dicho y el deber prima facie» (cfr. Dancy, J., «Una ética de los deberes prima facie», en: P. Singer —editor—, Compendio de ética, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 314. Las cursivas son del original). 


				


				

					14	En adelante se utilizarán las frases «derrotabilidad jurídica» y «derrotabilidad normativa» como conceptos intercambiables.


				


				

					15	Cfr. Rodríguez, J. y Súcar, G., «Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de análisis de la indeterminación del derecho», en: P. Comanducci y R. Guastini (editores), Analisi e diritto, 1998, pp. 279-307. 


				


				

					16	Cfr. Rodríguez, J. y Súcar, G., ob. cit., pp. 286-288.


				


				

					17	R. Guastini tampoco se muestra de acuerdo con incluir este fenómeno dentro del concepto de derrotabilidad normativa (cfr. «Variaciones sobre temas de Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad, lagunas axiológicas e interpretación», en: Doxa, N° 31, 2008, nota 7, p. 145). 


				


				

					18	Cfr. Rodríguez, J. y Súcar, G., ob. cit., pp. 287 y 301-304.


				


				

					19	Cfr. Farrel, M., «Las obligaciones jurídicas como obligaciones prima facie», en: E. Bulygin (et al.) —compiladores—, El lenguaje del Derecho. Homenaje a Genaro R. Carrió, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, pp. 131-156. También, cfr. Carnota, R., «Lógica e inteligencia artificial», en: C. Alchourrón, J. Méndez y R. Orayen (editores), Lógica. Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1995, pp. 143-184. Y también, en parte, cfr. Prakken, H., y Sartor, G., «The three faces of defeasibility in the law», en: Ratio Juris, N° 17, 2004, pp. 118-139.


						Ahora bien, si la derrotabilidad de pretensiones en un juicio es asumida como una instancia de la derrotabilidad de normas jurídicas en razón de las excepciones implícitas a su aplicación derivadas de razones morales provenientes de lo previsto en otras normas jurídicas del sistema, entonces, tal fenómeno de derrotabilidad sí puede ser asumido como una manifestación, en un ámbito institucional específico, de la derrotabilidad jurídica como el fenómeno más amplio y general del que se ocupa este estudio.


				


				

					20	La frase «textura abierta del lenguaje», fue utilizada por primera vez por F. Waismann en su artículo titulado «Verifiability», publicado originalmente en la revista Proceeding of the Aristotelian Society, N° 19, 1945, y luego incluido en A. N. G. Flew (editor), Logic and Language, ob. cit., pp. 117-144.


				


				

					21	Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, 2da. edición, traducción de G. R. Carrió, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, p. 157.


				


				

					22	«Es imposible eliminar esta dualidad de un núcleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se trata de colocar situaciones particulares bajo reglas generales. Esto imparte a todas las reglas un halo de vaguedad o “textura abierta”, y ello puede afectar tanto la regla de reconocimiento que especifica los criterios últimos usados en la identificación del [D]erecho, como a una ley particular» (cfr. Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, ob. cit., p.153).


				


				

					23	Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, ob. cit., 158.


				


				

					24	Waismann, no obstante, enfatizó que «textura abierta del lenguaje» y vaguedad no deben asumirse como sinónimos, pues no hay una coincidencia perfecta entre ambos fenómenos (cfr. Waismann, F., «Verifiability», en A. N. G. Flew (editor), Logic and Language, ob. cit., p. 120).


				


				

					25	Cfr. Hart, H. L. A., «Positivism and the separation of Law and morals», en: Essays in jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1983, pp. 62-72.


				


				

					26	Aunque, como más adelante se verá, no se comparten algunos de los planteamientos de Guastini relacionados con la derrotabilidad jurídica, sí se coincide con él cuando señala que esta no depende de la textura abierta del lenguaje (cfr. Guastini, R., «Variaciones sobre temas de Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad, lagunas axiológicas e interpretación», ob. cit., p. 153).
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