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INTRODUCCION

Dentro de la préactica jurisdiccional, es habitual encontrar casos en los que
los jueces deciden, por razones justificadas, que una norma aplicable a un
caso ha dejado de serlo, a efectos de evitar que se produzcan consecuencias
practicas injustas, absurdas o ineficientes. Para ser mas claro veamos un
breve ejemplo.

Supongamos que vivimos en un pais en el que esta prohibida la donacién
de 6rganos por parte de menores de edad. En este contexto, sucedié que una
menor de edad tuvo un hijo el cual, desde su nacimiento, ha requerido de
multiples tratamientos médicos. Como parte de ellos, los médicos prescribie-
ron que se le realice un trasplante de rindn a efectos de que pueda sobrevivir.

En este caso, la donante idénea para el hijo era su madre (tanto por com-
patibilidad genética como por la urgencia de tener a disposicién rapidamente
un érgano viable). Si bien, la madre estaba deseosa de poder realizar este
acto, sucedié que el hospital, en vista del sistema normativo vigente, no auto-
rizé la operacion dado que ella era menor de edad. Frente a esta situacion, la
madre decidio llevar el caso ante los tribunales de justicia a efectos de que
le autorizaran realizar el procedimiento médico. La Corte Suprema de este
pais, de forma unanime, consider6 que la norma prohibitiva no era aplicable,
pues la condicién de ser progenitora operaba como una excepcion implicita™

Este ejemplo es ilustrativo de un vasto universo de situaciones que ocurren
en la practica juridica. Este tipo de situaciones han generado la pregunta:
¢qué es lo que hacen los aplicadores del derecho al momento de crear una
excepcidon implicita? Para responder esta duda de manera clara y precisa,
los tedricos del derecho han introducido, dentro de su caja de herramientas
linglisticas, un nuevo concepto: la nocion de derrotabilidad.

1 Este caso esta inspirando en los hechos resueltos en el caso de Jan Saguir y Nélida Dib
resueltos en la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina, 06.11.1980, fallos
302:1284.
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La comprensién de esta nocidn no es sencilla, principalmente, por la mul-
tiplicidad de teorizaciones sobre ella formuladas desde distintas maneras de
entender y estudiar el derecho. Al respecto, este libro pretende contribuir a
aliviar este tipo de dificultades. El objetivo a cumplir es demostrar que en la
teoria del derecho no hay una nocion de derrotabilidad, sino dos. De manera
mas clara, voy a sostener que caben dos maneas de entender la derrota de
normas (o creacion de excepciones implicitas): i) derrota de normas como
una forma de expresar la modificacion del alcance de una norma; v ii) derrota
de normas como una forma de expresar un aplicador del derecho ha perdido
el deber de usarla en la justificacién de sus decisiones jurisdicciones. Cada
una de estas supone, como veremos, operaciones y resultados diferentes.

Para alcanzar este objetivo voy a analizar algunas de las principales teoriza-
ciones sobre la nocién de derrotabilidad que se ha formulado desde la teoria
de las normas. De manera mas precisa, voy a analizar y criticar las tesis for-
muladas por H.L.A. Hart, Giovanni Sartor, Neil MacCormick, Luis Duarte d’Al-
meida, Andrea Dolcetti, Giovanni Battista Ratti, Jorge Rodriguez y Jordi Ferrer.
He elegido estas propuestas por ser teorizaciones que, o bien son empleadas
como punto de partida para formular nuevas tesis, o bien son objeto de largas
e intensas discusiones en la literatura especializada. Ahora bien, voy a soste-
ner que, tras analizar estas teorizaciones, podemos identificar dos maneras de
entender la derrota de una norma. Veamos, brevemente, cada una de estas.

En primer lugar, un grupo de teéricos de derecho (especialmente quienes
se dedican al estudio de la estructura de las normas) emplea la nocién de
derrotabilidad como un concepto teérico que permite esclarecer parte de los
actos necesarios para cambiar la calificacién normativa de una accion, esto
es, la variaciéon de su estatus dedntico?.

Dentro de esta primera manera de entender la derrotabilidad, los teori-
cos del derecho estan tratando de clarificar que un caso individual, en un
primer momento, parecia ser una instanciacion del caso genérico previsto
en el antecedente de una norma, pero, todos los aspectos normativamente
relevantes considerados, nos damos cuenta de que no es asi. Esta idea ha
sido expresada de dos maneras:

a) Como una manera de expresar que hemos reducido el alcance de una
norma, esto es, hemos introducido una especificaciéon en su antece-
dente a efectos de que incluya una distincién entre circunstancias

2 «Cambio de calificacién normativa de un caso individual» quiere decir que, en un primer
momento, una accién tenia una calificaciéon X y, en un segundo momento (luego de la
derrota), pasa a tener una calificacion Y. De manera mas precisa: i) una accion era cali-
ficada como obligatoria y ahora es calificada como prohibida o como facultativa; ii) una
accién era calificada como prohibida y ahora es calificada como obligatoria, facultativa
o permitida; iii) una accion era calificada como facultativa y ahora es calificada como
obligatoria o como prohibida; o iv) una accién era calificada como obligatoria, prohibida,
facultativa o permitida y ahora su calificacién esté indeterminada.

14
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en las que se puede realizar la accion y solo regule una de estas®.
Como podemos ver, se trata el problema de cuél es el contenido de
la norma.

Esta sustitucion de una norma por otra norma con un alcance mas
restringido es una de las formas mas usuales de entender la nocion
de derrotabilidad en el derecho. Gran parte de las discusiones en los
ultimos anos ha recaido en como dar cuenta de esta operacion y
resultado. En extrema sintesis, son discusiones sobre como debe ser
identificado el antecedente de la norma y qué hacer en caso el ante-
cedente haya sido identificado de manera insatisfactoria, conforme a
un criterio de correccion que el aplicador del derecho considere debe
emplear para evaluar el contenido de las normas*.

b) Como una manera de presentar el producto de haber variado la carac-
terizacion del caso judicial. Un grupo de autores ha concentrado su
andlisis en como los operadores del derecho caracterizan los casos

La especificacion puede ser entendida de dos maneras: como una forma de admitir o
rechazar ciertas normas derivadas. Una manera de entender la especificacion es como una
manera de explicitar que determinadas normas derivadas forman parte del sistema de nor-
mas que pertenecen al derecho y/o que son aplicables a un caso individual (depende del
tipo norma que se esté manipulando). Otra manera de entender la especificacion es como
una manera de explicitar que no forman parte de uno de los indicados sistemas normativos
(de o ambos), determinadas normas derivadas. Veamos un ejemplo a efectos de clarificar
este punto. Supongamos una norma que regula el permiso de maternidad de la siguiente
manera: «si una persona es madre, entonces obligatorio que deje de trabajar por un plazo
de 90 dias». En términos formales, esta norma puede ser representada como (p->0q). Esta
norma también obliga a que quienes son padres puedan tener dicho permiso. Si estamos
dispuestos a considerar ambos tipos de personas, entonces serd necesario especificar el
supuesto dentro del alcance de la norma de manera disyuntiva: «si persona es madre o
padre, entonces obligatorio que deje de trabajar por un plazo de 90 dias». En términos
formales se expresa como [(pvr)->0q]. En cambio, si no estamos dispuestos a conside-
rar ambos tipos de personas, entonces serd necesario especificar el supuesto dentro del
alcance de la norma de manera conjuntiva: «si persona es madre y no es padre, entonces
obligatorio que deje de trabajar por un plazo de 90 dias». En términos formales, se expresa
como [(p.—r)->0q]. Como podra notarse, la derrotabilidad de las normas entendida de esta
manera supone el uso de una especificacion como el resultado de haber incorporado una
nueva propiedad en el antecedente en relacidon conjuntiva con el resto de propiedades.

Dicho en breve, lo que hacen los tedricos del derecho al hablar de derrotabilidad (parte
de ellos) es ofrecer formas de presentar qué es lo que hacen los aplicadores del derecho
al momento de realizar una reinterpretacion correctiva restrictiva. Como veremos en el
proximo capitulo, ello quiere decir que identifican una primera forma de interpretar una
disposicion que califica dednticamente a una accién (u omisién) que se lleva a cabo (o se
omite) en un determinado tipo de circunstancias. Luego de tomar en consideracion todos
los aspectos normativamente relevantes (incluyendo sus ideologias sobre la interpreta-
cién), dejan de lado dicho posible significado y optan por otro, bajo el cual la norma no
regula la realizacion de la accion (o su omision) en dicho tipo de circunstancias. Es decir,
entienden la derrotabilidad de las normas como la posibilidad de despojar de aplicabilidad
a una norma sobre un determinado tipo de casos individuales.
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judiciales dentro de los procesos de toma de decisiones instituciona-
lizados y qué efectos produce que el demandado incorpore nuevas
especificaciones sobre dichos casos.

Estos autores comparten la tesis, expresada en lenguajes juridicos
diferentes, que el demandante le ofrece al aplicador del derecho una
identificacion del caso judicial, esto es, un conjunto de enunciados
descriptivos de una accidon (u omision) ocurrida en determinadas cir-
cunstancias, junto con una pretension de que sea calificada norma-
tivamente conforme a una norma interna y externamente aplicable
(supongamos N1). Esto supone que, conforme a la informacién dis-
ponible, dicho caso judicial debe ser resuelto por la norma N1.

Ahora bien, el demandado puede aceptar la caracterizaciéon del caso
judicial propuesta por el demandante, pero incorpora informacion
adicional sobre este. Si el aplicador del derecho decide incorporar
dicha nueva informacién como premisas féacticas, verifica que la
norma N1 no es, todo considerado, interna y externamente aplicable
para resolver el problema normativo. Tomada en cuenta esta nueva
caracterizacién, descarta la aplicabilidad interna de N1 vy, por tanto,
su aplicabilidad externa. En vez de ella, el caso judicial pasa a estar
regulado por otra norma, N2. Dicho en breve, la nocién de derrotabi-
lidad, para este conjunto de autores, da cuenta de la modificacion de
la aplicabilidad interna de la norma producto del aumento de nuestra
informacién disponible sobre el caso judicial®.

En segundo lugar, otro grupo de tedricos del derecho (especialmente
quienes se dedican al estudio de los conflictos normativos) emplea la
nocion de derrotabilidad como un concepto teérico que permite esclarecer
los actos por los cuales un aplicador del derecho deja de considerar aplica-
ble una norma. Esto quiere decir que el aplicador del derecho, en un primer
momento, tenia la obligaciéon de usar una norma a un caso judicial que esta
resolviendo, pero en un segundo momento este ya no tiene el deber de
usarla mas.

Bajo esta conceptualizacién no han cambiado ni el contenido de la norma,
ni nuestra informacién disponible sobre el caso judicial. Lo que ha sucedido
es que la norma ha dejado de formar parte del microsistema de normas apli-
cables al caso judicial. En otros términos, el caso sigue siendo regulado por
una norma, pero el aplicador del derecho ha dejado de tener el deber de
usarla para calificar el caso judicial.

5 Dicho de manera breve, esta primera manera de entender la derrotabilidad supone el
cambio de calificacién normativa de una accién como resultado de: i) sustituir el alcance
de una norma por otro mas reducido, a efectos de que esta no sea mas internamente apli-
cable a la accién; o ii) identificar aspectos de la accion que permiten identificar que esta,
bien entendida, esta fuera del alcance de la norma.

16
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Para alcanzar esta conclusién tomaré los siguientes pasos. En el capitulo
| realizaré un andlisis de las teorizaciones sobre la nocidon de derrotabilidad
formuladas desde la teoria de la estructura de las normas. Dicho en breve,
estudiaré a quienes consideran que la derrotabilidad nos permite aclarar un
elemento del antecedente. Para ello, analizaré y criticaré las tesis de H.L.A.
Hart, Giovanni Sartor, Neil MacCormick, y Luis Duarte d'Almeida.

En el capitulo Il realizaré un andlisis de las teorizaciones sobre la nocion de
derrotabilidad formuladas desde la teoria de los conflictos normativos. Dicho
en breve, estudiaré a quienes consideran que la derrotabilidad nos permite
aclarar un resultado de haber resuelto una antinomia. Para ello, analizaré y
criticaré las tesis de H Andrea Dolcetti, Giovanni Battista Ratti, Jorge Rodri-
guez, y Jordi Ferrer.

Finalmente, en el capitulo Il realizaré una sintesis y balance de las teorias
de la derrotabilidad analizadas para poner de relieve cuéles son sus tesis
comunes y cudles son las divergentes. Ello me permitira justificar que pode-
mos diferenciar entre dos formas de entender la derrotabilidad en la teo-
ria del derecho: por un lado, quienes han conceptualizado esta nocidn para
dar cuenta de una norma que ha dejado de ser relevante para responder el
problema normativo; y, por el otro lado, quienes han conceptualizado esta
nociéon para dar cuenta de la pérdida del deber del aplicador del derecho de
tener que usar una norma en la justificacion de su decision institucional que
resuelve el problema normativo.






CAPITULO |

DERROTABILIDAD Y
ESTRUCTURA DE NORMAS

1. Introduccion

En el presente capitulo, analizaré y criticaré las propuestas tedricas que
emplean la nocién de derrotabilidad como parte de discusiones sobre cul
es la mejor manera de presentar la estructura de las normas®. Ello en dos
sentidos: como nocién que nos permite aclarar un tipo de condicién en el
antecedente (condicién derrotante o excepcidn) y como nocidén que nos per-
mite especificar un tipo de norma condicional (norma con un antecedente o
con una conectiva debilitada).

Para tales efectos, dividiré el analisis en tres apartados. En la seccion 2
presentaré algunas clarificaciones y precisiones con tres propodsitos: i) iden-
tificar, brevemente, a qué aluden las discusiones sobre la estructura de nor-
mas; ii) aclarar cuédles son los elementos estructurales de las normas rele-
vantes al momento de discutir sobre derrotabilidad; y iii) aclarar la nocién de
aplicabilidad que emplearé a lo largo de esta investigacién.

En la seccién 3 analizaré las aproximaciones a la nocion de derrotabili-
dad que la entiende como un concepto que nos permite identificar un tipo
de condicién dentro del antecedente de las normas. De manera mas pre-
cisa, analizaré dos aproximaciones diferentes, pero vinculadas entre si: por
un lado, las propuestas que entienden la derrotabilidad como una forma de

6 Debo precisar que el andlisis del presente capitulo estara centrado, principalmente, en nor-
mas prescriptivas, esto es, normas empleadas para guiar la conducta de sus destinatarios.
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senalar que el antecedente de las normas estd compuesto por conceptos
juridicos sujetos a excepciones que no pueden ser determinadas ex ante a la
aplicacion del caso. Por el otro lado, analizaré las propuestas que entienden
la derrotabilidad como una nocioén que clarifica el efecto que poseen deter-
minados actos procesales y probatorios del demandado sobre la pretensién
del demandante.

Por ultimo, en la seccion 4 analizaré la aproximacion a la nocién de derro-
tabilidad que la entiende como un concepto que nos permite aclarar un tipo
de norma condicional: normas que poseen un antecedente compuesto por
condiciones contribuyentes para el consecuente. Para ello, me concentraré
en analizar, dada su trascendencia en la literatura especializada, la propuesta
de Carlos Alchourrén.

Como veremos, el punto compartido por todas estas aproximaciones a
la nocién de derrotabilidad es teorizar sobre cémo estan estructuradas las
normas. Dentro de esta discusion, como veremos, la nocion de derrotabili-
dad, desde la teoria de la estructura de las normas, ha sido empleada para:
i) diferenciar entre tipos de propiedades contenidas en el antecedente; vy ii)
caracterizar formas de entender las normas condicionales.

2. Estructura de las normas: nociones y
distinciones relevantes

Para los efectos de la presente investigacién entiendo por norma al signifi-
cado atribuido a una disposicion (norma expresa) o una construccion juridica
(norma implicita), por la cual se correlaciona un caso genérico a una conse-
cuencia normativa’. Me explico de manera mas clara.

7 Asumo como presupuesto tedrico una teoria no cognitivista moderada vy, en especial, las
distinciones de Riccardo Guastini (Guastini, 2018). De todas ellas, es oportuno resaltar las
siguientes: a) distincion entre disposicion y norma; b) distincién entre interpretacion como
un acto de conocimiento, de creacion de derecho, o de decision; y c) distincidon entre
interpretacién en sentido estricto y construccion juridica.

En primer lugar, por disposicion se hace referencia al enunciado linglistico que es
objeto de interpretacion. En cambio, por norma se alude al significado atribuido a la
disposicion.

En segundo lugar, por interpretacion como un acto de conocimiento se entiende la iden-
tificacion de los significados que pueden ser atribuidos a una disposicion, habiéndose
aplicado las reglas linguisticas sintacticas, semanticas y pragmaticas compartidas, las
distintas técnicas interpretativas en uso y las tesis dogmaticas difundidas en la doctrina.
Por interpretacién como acto de creacion del derecho se entiende la accién del intér-
prete de crear un nuevo significado para un texto —esto es, un significado que no forma
parte del conjunto de significados atribuidos en el pasado ni atribuibles— empleando
métodos interpretativos disponibles en la comunidad juridica. Por interpretacion como
acto de decision se entiende la accion del intérprete de elegir uno de los posibles sig-

20
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Por «norma explicita» entiendo todos aquellos significados que se pueden
atribuir a textos normativos. Da cuenta, en este sentido, de los posibles signifi-
cados que podemos identificar a partir de un texto, empleando las técnicas de
interpretacion disponibles®. Esta nocion comprende todos aquellos resultados
interpretativos que han sido formulados habiéndose aplicado al menos alguna
de las reglas linguisticas sintacticas, semanticas y pragmaticas compartidas,
las distintas técnicas interpretativas en uso y las tesis dogmaticas difundidas
en doctrina. Dicho en breve, se refiere a los significados posibles (en un deter-
minado espacio-tiempo en una comunidad juridica) de una/as disposicion/es®.

Por «norma implicita» entiendo todas aquellas normas que han sido crea-
das por una autoridad competente en sede de aplicacién del derecho. En
otros términos, este tipo de normas son el resultado de haber empleado una
técnica de construccion juridica'®. Esto ultimo quiere decir que son normas
que: i) no se pueden atribuir como un significado posible de un texto norma-
tivo; y ii) no son implicaciones légicas de una norma expresa.

Si bien el origen puede ser diferente (por interpretacién de una disposi-
cion o creacién judicial del derecho), ambos tipos de normas comparten un
mismo tipo de estructura: condicional. Las normas como estructuras con-
dicionales que se componen (en términos generales) de tres elementos: un
antecedente, una conectiva que de cuente de la relacion de implicacién y un

nificados identificados o creados para atribuirlo como significado de una disposicién.

En tercer lugar, la interpretacion en sentido estricto engloba a todos aquellos métodos
y resultados consistentes en identificar significados posibles y elegir entre uno de ellos
como significado de una disposicion (o combinacion de estas). Por ultimo, por construc-
cioén juridica se alude todas aquellas operaciones de creacion de normas por parte de los
aplicadores del derecho. Desde esta teoria, para atribuir un significado a un texto se debe
formular una premisa normativa («el texto debe ser entendido comon), significado que
puede ser producto de una actividad de descubrimiento (interpretacién cognitiva) o no.

Chiassoni, 2011, p. 311. Chiassoni, 2019a, pp. 22, 105.

Guastini, 2018, p. 49. Las normas expresas, en este sentido, serian todas aquellas normas
que forman parte del marco de significados posibles (aquellos significados identificados
mediante una interpretacién cognitiva). Aclarado el sentido de norma expresa, ello per-
mite poder introducir algunas precisiones respecto a qué es exactamente lo que producen
los legisladores. Siguiendo a Chiassoni (quien, ademas, formula su propuesta desde la
teoria del marco), los legisladores son creadores de disposiciones, esto es, de enunciados
lingliisticos que son objeto de la interpretaciéon. Qué normas expresa esta disposicion
como hemos visto, depende de las técnicas interpretativas disponibles que poseen los
intérpretes en una determinada comunidad juridica. De ser esto asi, entonces, los legisla-
dores no crean normas, sino textos a los cuales podemos atribuirle un conjunto de normas
expresas. Chiassoni, 2019b, p. 111. En este mismo sentido Waldron al senalar «/wjords
do not determine meanings, people do. No amount of staring at the words of a rule, then
staring at the world, then staring at the words again, will tell us when we have a proper
application». Waldron, 1994, p. 510.

10 Guastini, 2018, p. 166. Guastini, 2012a, p. 34, Guastini, 2019a, p. 17. Guastini, 2012b, pp.
215-16.
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consecuente normativo. El antecedente estd compuesto por el caso genérico
que incluye una propiedad o conjunto de propiedades relevantes combina-
das''. La conectiva representa la relacion de implicacién se refiere al tipo de
conexién que se pretende expresar entre el antecedente y el consecuente.
Finalmente, el consecuente representa la accidon o actividad dednticamente
modalizada que ha de ejecutarse tras verificarse (en un caso individual) las
propiedades contenidas en el antecedente.

Cabe precisar que el orden de estos elementos es determinante respecto al
tipo de norma condicional que se pretende dar cuenta. De manera breve, el
debate sobre representar la estructura de las normas condicionales juridicas
se ha caracterizado por dos posturas en competicién: la concepcién puente
y la concepcién insular de normas' Sobre estas profundizaré un apartado
posterior'

Para los fines de este capitulo, en el presente subapartado presentaré algu-
nas nociones y distinciones sobre como estan estructuradas las normas. Ello
con el proposito de clarificar algunos puntos relevantes sobre la discusion
sobre la estructura de normas y, posteriormente, emplear estas nociones
para esclarecer las aproximaciones a la nocién de derrotabilidad que han
incidido sobre la identificaciéon de elementos estructurales de las normas.
En este sentido, no pretendo hacer una reconstrucciéon exhaustiva de las
discusiones sobre cémo han sido entendidas las normas condicionales en la
literatura especializada’ Unicamente pretendo aclarar algunas herramientas
conceptuales que me permitirdn esclarecer alin mas las discusiones sobre
este tipo de aproximaciones a la nocién de derrotabilidad.

Asimismo, dentro de las discusiones sobre la estructura de normas la
literatura especializada en derrotabilidad se suele presentar esta nocion de
manera vinculada a la nocién de excepciones. Esto es, como un concepto teé-
rico que nos permite o bien identificar excepciones, o bien clarificar las ope-

11 Sobre este punto profundizaré en breve. Cabe agregar que la terminologia a emplear para
denominar a cada componente estructural de la norma varia conforme al autor. Por ejem-
plo, Schauer llama al antecedente «predicado factico» (Schauer, 2004, p. 82), MacCor-
mick utiliza la etiqueta «hechos operativos» (MacCormick, 1978, p. 43), y Gottlieb le llama
«prétasis» (Gottlieb, 2020, p. 48, de igual forma, Twining y Miers, 2010, p. 90). Para los
propositos de esta investigacion utilizaré «antecedente» para dar cuenta al conjunto de
propiedades que determinan el alcance de una norma.

12 Rodriguez, 2005b.

13  Para los efectos de este apartado general asumiré la concepcion puente de las normas.
De acuerdo con esta, las normas condicionales son representadas de la siguiente forma:
(p->0q). De esta forma el operador dedntico solo afecta el consecuente. Esto quiere decir
que el compromiso dedntico asumido bajo esta propuesta es que las normas condiciona-
les son un puente que vincula lo que es (o podria ser) un caso con lo que debe ser.

14  Para una presentacion breve de como las estructuras condicionales son empleadas para
expresar diferentes tipos de conexiones (o conectivas) y dependencias entre elementos (rela-
ciones conceptuales, de causalidad y epistémicas entre dos objetos) ver Cantwall, 2018.
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raciones por las que creamos excepciones. Ahora bien, previo a profundizar
sobre este punto, es menester preguntarse qué quiere decir «excepciones».

Para estos propdsitos pasaré a presentar breves respuestas a dos pregun-
tas de clarificacion: i) qué pretenden aclarar las teorias sobre la estructura de
normas; y ii) qué quiere decir que un elemento del antecedente opera como
excepcion.

2.1. Discusiones sobre la estructura de normas

En relacion con la primera pregunta, cabe senalar que dentro de las diver-
sas discusiones tedricas sobre las normas juridicas podemos diferenciar entre
discusiones sobre como individualizar normas y discusiones sobre cémo estan
estructuradas las normas. Las primeras son discusiones tedricas sobre como
descomponer el material juridico a efectos de presentar el derecho en unida-
des que sean calificables de normas juridicas’®. Las segundas, en cambio, son
discusiones tedricas sobre qué elementos conforman las normas identifica-
das, cdmo estan articulados estos elementos, y qué implican estos elementos.
Como podemos ver, son problemas distintos, pero interdependientes entre si.

Parto por asumir que no existe una forma teérica de exponer la estructura,
identidad o individualidad de las normas que sea correcta, en abstracto, por
sobre las demas. De lo que disponemos son de nociones empleadas para
analizar el derecho desde un plano tedrico con distintos propésitos. Supo-
ner lo contrario es, como bien sefala Honoré, convertirse en victima de una
extrana forma de metafisica analitica’®.

La identificacién y la estructuracion de las normas forman parte de pre-
guntas tedricas diferentes, pero vinculadas estrechamente, pues las res-
puestas que demos a la segunda esclarecen de los elementos de la primera.
Las discusiones sobre la identificacién de normas parten por preguntarse
como interpretar el material juridico para formular prescripciones a partir de
este. En otros términos, engloba las propuestas y debates sobre qué criterios
se deben emplear para determinar la identidad de las normas (qué es una
norma, qué es un fragmento de norma, entre otras)".

15 Bayén, 2003b, p. 290.

16 Honore, 1977, p. 100. Dicho autor ha resaltado el problema de la individualizaciéon a partir
de cémo los dogmaticos (anglosajones) entienden el término «norma». En efecto, no se
realiza una equivalencia entre un acto de promulgaciéon y una norma, no es lo mismo,
necesariamente, una regla que un articulo de una ley. Tampoco lo es una regla jurispru-
dencialmente creada y una sentencia. Lo que hacemos es extraer reglas, no mediante
actos de reproduccién, sino por actos de individualizacién empleando material juridico
que puede ser diverso. Honore, 1977, pp. 100-101.

17 Raz, 1986, p. 97, Hart, 1982, p. 107. Las preguntas sobre como identificar normas, con-
forme los presupuestos teéricos asumidos en esta investigacion, es entendida como una
pregunta sobre como interpretar el material juridico.
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Los tedricos juridicos suelen emplear la nocion de derrotabilidad para explicar, de
mejor manera, qué es lo que hacen los aplicadores del derecho al crear excepciones
implicitas a normas. Sin embargo, existen muchas discusiones abiertas sobre cémo
entender dicho concepto.

En este contexto, el presente libro analiza las principales teorizaciones sobre la
nocién de derrotabilidad en la teoria del derecho, organizando la discusién en tres
capitulos. En el primero, discute las teorizaciones formuladas desde la teoria de la
estructura de las normas. En el segundo capitulo, analiza las teorizaciones formuladas
desde la teoria de los conflictos normativos. Finalmente, en el tercero, se ofrece una
sintesis y balance de las teorias analizadas, poniendo de relieve cuales son sus tesis
comunes y las divergentes.

A partir de este analisis se justifica que podemos diferenciar dos formas de entender
la derrota de normas o creacién de excepciones implicitas en la teoria del derecho: por
un lado, quienes han conceptualizado esta nocion para dar cuenta de que una norma
que ha dejado de ser relevante para resolver un determinado problema normativo; vy,
por el otro lado, quienes han conceptualizado esta nocién para dar cuenta de la pérdida
del deber del aplicador del derecho de tener que usar una norma en la justificacién de
su decisién institucional que resuelve el problema normativo.
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