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CAPITULO QUINTO

SOLUCION Y RESPUESTAS POSIBLES

A partir de lo expuesto se puede comenzar por decir que la respuesta a
las dudas sobre la forma de resolver un conflicto normativo no es uni-
voca;, se ha visto que existen diversos tipos de conflictos y en conse-
cuencia es de esperar que existan métodos distintos de solucién de los
conflictos normativos. Los problemas précticos que emanan de la in-
compatibilidad entre las normas de un sistema juridico tienen como
efecto la incertidumbre sobre las conductas debidas. La aplicacion del
derecho se vuelve, por lo tanto, complicada y puede tener como resulta-
do no solamente la ineficacia de las normas, sino incluso lainequidad y
hasta lainjusticia. La falta de seguridad juridica puede ser superada o al
menos reducida s se regulan procedimientos de solucion de los conflic-
tos normativos. En € presente capitulo se intentara descubrir la medida
en gue esto es posible, para elo se ha de comenzar por revisar 1o que
podria denominarse € tratamiento tradiciona de los conflictos normati-
vos, que aborda los criterios de aplicacion de las reglas derogatorias.
Posteriormente, se analizarén otras propuestas que se sostienen en diver-
sas teorias que pretenden suplir las deficiencias del método tradicional.

|. LA POSTURA TRADICIONAL EN LA SOLUCION
DE LOS CONFLICTOS NORMATIVOS

Ta como se establecié en @ capitulo segundo, los conflictos norma-
tivos se producen por la incompatibilidad de dos 0 més normas que se
consideran vélidas y prima facie aplicables a una misma situacion juri-
dica. Estos requisitos son importantes, puesto que en € caso de que una
de las normas no lo fuera, @ conflicto quedaria autométicamente elimi-
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160 CARLA HUERTA OCHOA

nado, o incluso podria considerarse como aparente y hasta como inexis-
tente.

La presencia de conflictos normativos en un sistema juridico son pro-
blemas que se deben evitar en virtud de que afectan su eficacia. Es por
ello que € legidador debe prever mecanismos de solucion, ya que no se
pueden evitar totalmente, pues como bien dice Hilpinen, la consistencia
formal del sistema solamente asegura una minima ausencia de situacio-
nes de conflicto.! La inconsistencia, ademas de generar incertidumbre,
disminuye la eficacia del sistema a impedir la aplicacion de las normas
en conflicto, dado que ambas no pueden ser satisfechas simultdneamen-
te. Estas circunstancias hacen de la toma de decisién un proceso dificil
y complicado.

Una de las razones de la prevision de normas derogatorias radica en
que como Hart? sefida, en los sistemas juridicos modernos existe una
gran variedad de ‘‘fuentes’ de derecho, esto implica que los criterios
para identificar € derecho son mdltiples y en consecuencia la regla de
reconocimiento es complgja. Es por elo que en la mayoria de los siste-
mas juridicos se adoptan provisiones para resolver posibles conflictos,
clasificando las fuentes en un orden de subordinacion y primacia rela
tivas.

Los conflictos normativos han sido tratados tradicionalmente como
un problema de prevaencia de las normas, por |o que para su solucion
se recurre normamente a ciertas metanormas. Estas reglas de prioridad
gue se consideran como ‘‘derogatorias’, se conocen normalmente en su
formulacion latina'y pueden ser utilizadas como criterios de solucién de
cierto tipo de conflictos. La aplicacion de estos criterios de solucion es
posible en los casos de conflictos entre las normas de un sistema cuando
su utilizacion esté regulada o, bien, es aceptada. Pero estas reglas dero-
gatorias también pueden ser concebidas como principios interpretativos
como lo hace Ross? cuando analiza la inconsistencia en relacion con los
efectos que realmente se producen en e sistema juridico cuando estas
reglas son aplicadas. De cuaquier forma resulta importante distinguir,

1 Segun Hilpinen, “formal consistency of a hormative system ensures only a mi-
nimal conflict situations-freedom”; ‘““Normative Conflicts and Legal Reasoning’, en
Bulygin, E. et al. (eds.), Man, Law and Modern Forms of Life, Dordrecht-Boston-Lan-
caster, D. Reidel Publishing Co., 1985, p. 194.

2 Hart, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, p. 126.

3 Ross, On Law and Justice, Londres, Stevens and Sons, Ltd., 1958, p. 129.
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como bien sefida Guagtini,* entre la interpretacion como procedimiento
para evitar o prevenir un conflicto y las técnicas idéneas para resolverlos.

El fundamento de la operatividad de |as reglas derogatorias es la pre-
suncion de que en virtud de la unidad del sistema juridico todas las nor-
mas deben ser consistentes entre si. Esto implica que se interpreten de
tal modo que no se produzca una contradiccion, ya que de otra manera
la consecuencia podria ser la pérdida de la eficacia de la norma. Por lo
que en relacion con estos criterios, la derogacion se refiere més bien a
la decisidon de no aplicar a menos una de las normas en conflicto a
caso concreto, que a su eliminacion del sistema. La declaracion formal
de invalidez, asi como la nulidad de la norma dependen de los efectos
juridicos que en un sistema juridico especifico se atribuyan a proceso
de solucion de conflictos.

Estos criterios que sirven para determinar la prioridad en la aplica-
cién de una norma se basan, en primera instancia, en la existencia de un
sistema jerarquizado. Segun Ignacio de Otto,> los criterios de jerarquiay
distribucién competencial, ademas de ordenar las fuentes del sistema ju-
ridico y servir como reglas de validez de las normas, sirven para esta
blecer |as reglas de derogacion como criterios de prevalencia. Estos ope-
ran por lainvasion del ambito competencial por gemplo, o entre normas
jerarquizadas cuando se produce una contradiccion entre los contenidos
de las normas. Para €, la distribucion de materias es un criterio que
opera de manera independiente del rango de la norma, por lo que puede
ocurrir que normas de rango inferior por su resistencia puedan derogar a
la superior. Guastini,® en cambio, considera que € principio de compe-
tencia no congtituye un criterio autbnomo, sino una variante del princi-
pio jerarquico. Vae la pena aclarar que independientemente de como se
conciba, € criterio jerdrquico no goza de una prevalencia absoluta, 1o
cua se ha hecho manifiesto en diversas decisiones relativas a conflictos
normativos.”

4 Estudios sobre la interpretacion juridica, 2a. ed., trad. de M. Gascon y M. Car-
bonell, México, PorriaUNAM, 2000, p. 72.

5 Derecho constitucional. Sstema de fuentes, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1983, p. 93.

6 Guastini, op. cit., nota 4, p. 74.

7 Asi, por giemplo, laresolucion del Tribuna Constitucional aleman relativaalos
oficios (conocida como die Handwerker Entscheidung), en que la prioridad es otorgada
a la norma de rango inferior con fundamento en la distribucion competencial hecha por
la Congtitucion alemana; decision del Tribunal Constitucional aleman, Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, Tibingen, J. C. B. Mohr, 1963, t. 13, pp. 97 y ss.
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En genera se puede decir que € procedimiento tradiciona de solu-
cién de conflictos normativos se basa en la utilizacion y combinacién de
tres criterios: € de jerarquia, € de especididad y € tempora o cronol6-
gico. El primero confiere prevaencia a la norma de rango superior res-
pecto a la subordinada (lex superior derogat legi inferiori), € segundo a
aquella que regule una materia especifica (lex specialis derogat legi ge-
nerali), y e tercero concede la prevalencia a las normas mas recientes
frente a las precedentes (lex posterior derogat legi priori). De tal forma
gue en caso de un conflicto, la norma que satisfaga e mayor nimero de
criterios de prevalencia sera aplicable, y por lo mismo juridicamente
obligatoria.

Estos criterios se basan en la diferente capacidad de las hormas para
resigtir en € enfrentamiento y adquirir prevalencia manteniendo su obli-
gatoriedad en un conflicto. Como se menciond, segiin Ignacio de Otto,?
las normas poseen dos tipos de fuerza: la activa, que es derogatoria, y la
fuerza pasiva, que es de resistencia a la derogacion en € caso de un
conflicto. Norberto Bobbio® habla de la diferencia de fuerza del ‘““poder
normativo”’ de una norma en conflicto, que segin é se manifiesta, por
gemplo, en la incapacidad para establecer reglamentacion contraria a la
de una norma jerarquicamente superior. Con ello, sin embargo, no se re-
fiere a una imposibilidad de existir o ser promulgada la norma, sino ala
de ser aplicada, a la obligacion de ser conforme. Pero aun cuando estos
autores conciben de manera distinta esta fuerza que mencionan, no se
trata Sino de la determinacion de la prevalencia que a una norma en un
conflicto especifico se le debe atribuir seguin las reglas del sistema juri-
dico.

Para De Otto,'° d principio que se debe aplicar con relacion a normas
del mismo rango es e de lex posterior derogat legi priori, y su efecto
destructor (de la eficacia) se corrige con € principio lex speciali derogat
legi generali. En @ caso de normas con distinto rango se aplica € prin-
cipio de jerarquia, y cuando estos principios no logren proporcionar una
solucién a problema, deberdn invocarse otros criterios reconocidos por
el sistema juridico, como e cronoldgico por gemplo. Pero también po-
dria suceder que ambas normas fuesen derogadas, |0 que produciria una

g8 De Otto, op. cit., nota 5, p. 89.
9 Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1998, p. 205.
10 De Otto, op. cit., nota 5, p. 80.
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“laguna por colison”. La autoridad facultada puede efectivamente ge-
nerar una laguna en € proceso de solucién del conflicto, pero de la mis-
ma manera deberd integrarla. Pero como ya no se trata de un proceso de
interpretacion sino de creacion de derecho, tiene que estar facultado ex-
presamente para €llo.

Segun Bobbio,** aun cuando la jurisprudencia ha logrado elaborar tres
reglas fundamentales para resolver las “antinomias’ (incompatibilidad
entre las normas), estas reglas, ademas de que no sirven para resolver
todos los casos posibles, pueden entrar en conflicto entre si, ya que de-
pendiendo de la forma en que las normas se relacionen pueden resultar
aplicables dos o incluso los tres criterios. A este problema lo denomina
“incompatibilidad de segundo grado’’, pues no se produce entre las nor-
mas, Sino entre los criterios de solucion. De manera que estos casos se
resuelven conforme a unas reglas adicionales que indican, por gemplo,
que € criterio jerarquico prevalece sobre e cronologico, o que la ley
posterior genera no deroga la ley especia previa. Pero segin Bobbio
no existe una regla consolidada para solucionar € conflicto entre €l cri-
terio jerarquico y & de especiaidad. El considera que tedricamente debe
prevalecer € criterio jerérquico, pero la solucion depende del intérprete.
Un factor que en estos casos debe evaluarse también es la distribucion
de competencias, ya que ahi puede estar € elemento que cambie la re-
lacion de prevaencia2 De acuerdo con Theodor Schilling, para deter-
minar la relacion entre las regla de prelacion, primero es necesario de-
terminar la fuerza derogatoria de las reglas en conflicto, pero sefidla que
entre las normas derogatorias o criterios de solucién de conflictos, uno
no prevalece frente a otro cuando colisionan porque sus propiedades
sean méas importantes, sino porque e sistema juridico asi lo establece y
le da la prevalencia!3

Desde un punto de vista positivista, la relevancia de incluir en un Sis-
tema juridico normas de solucion de los conflictos normativos radica en
el hecho que de no encontrarse previstas las normas derogatorias, €l

11 Bobbio, op. cit., nota 9, pp. 204 y ss.

12 También Guastini (op. cit., nota 4, pp. 79-83) andliza las relaciones de preva-
lencia en caso de interferencia entre los principios derogatorios cuando analiza las técni-
cas para resolver las antinomias. Sobre e mismo tema véase Diez-Picazo, La derogacion
de las leyes, Madrid, Civitas, 1990, pp. 70, 361 y ss.

13 Schilling, Theodor, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnun-
gen, Berlin, Nomos Verlagsgesellschaft, 1994, pp. 420, 455 y ss.
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conflicto normativo permaneceria sin solucion.’4 Es més, segun Kel-
sen,’s |a doctrina seria igualmente incapaz de solucionarlo mediante in-
terpretacion. Para € es inaceptable que la interpretacion cientifica pre-
tenda resolver los conflictos normativos aseverando que en caso de
conflicto debe obedecerse tal norma porque asi se evita un mal mayor
gue € acatamiento que la otra norma produciria.’® Seria aceptable sola-
mente s este principio del mal menor como regla de decision se encon-
trara previsto expresamente en € orden juridico, de otraforma el conflic-
to normativo permaneceria sin solucion. No obstante, Kelsen considera
gue no es un hecho poco comun que los conflictos normativos no sean
resueltos.

En su articulo sobre la derogacién, Kelsen!” sostiene que los conflic-
tos normativos existen y que a pesar de no ser un hecho deseable son
posibles, y ocurren frecuentemente. Para é, este tipo de conflicto presu-
pone que ambas normas son validas, y que la derogacion destruye la va-
lidez de una de las normas. Pero de ninguna manera se trata de una con-
tradiccion l6gica, es mas, en su opinidn, ni siquiera puede compararse
con una contradiccion légica. Por eso concluye que los ‘““principios de-
rogatorios’ no pueden ser considerados como principios l6gicos, y que
los conflictos permanecen sin solucion S no se prevén expresamente
principios derogatorios 0 se presuponen técitamente a menos, pues la
ciencia juridica es incompetente para resolver conflictos normativos me-
diante interpretacion y para suprimir la validez de una norma, porque no
puede emitir normas juridicas.’® No obstante, y a pesar de que Kelsen
rechaza la posibilidad de resolver los conflictos normativos a través de
la interpretacion de las normas hecha por los cientificos juridicos, admi-
te la facultad creadora de la “interpretacion auténtica’ para determinar
la solucion de un conflicto.®

14 Para autores como Paulson, la relevancia de incluir medios de solucién de con-
flictos radica en que un conflicto carece de dicho caracter cuando el sistema juridico
prevé una solucion, como serian las reglas derogatorias por eiemplo; “Zum Problem der
Normkonflikte”, ARSP, Wiesbaden, vol. 66, nim. 4, 1980, p. 491.

15 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Viena, Manz Verlag, 1979, p. 103.

16 |bidem, p. 168.

17 “Derogation”, Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Austria, Europa Verlag,
1968, t. 2, pp. 1439y ss.

18 |bidem, p. 1443.

19 Kelsen, Teoria pura del derecho, 2a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, México,
Porraa, 2000, pp. 354 y 355.
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Dworkin? adopta una postura similar a la de Kelsen; para é, € pro-
blema de los conflictos normativos es una cuestion de validez, por lo
gue sostiene que dos reglas validas no pueden estar en conflicto, de
modo que S dos reglas se oponen es porque una de ellas no es véida
Segun €, los conflictos se encuentran regulados por otras reglas del sis-
tema juridico que establecen qué norma debe ser preferida, y menciona
ademés de los criterios jerarquico, cronolégico y de especialidad, las
normas que se fundan en los principios méas importantes. Esta idea de la
importancia es algo asi como dar prevalencia a los vaores o principios
invocados en la elaboracion de las normas, 0 quiza un intento de recons-
truccion de la norma a través de la interpretacion para conocer € prin-
Cipio intrinseco.2

Sieckmann?? a su vez considera las reglas de prelacidén, como son por
gemplo las reglas derogatorias, como una clase de normas de validez,
ya que la norma en conflicto que satisfaga los criterios de vaidez obtie-
ne la prelacion respecto de la otra, y en consecuencia es valida juridica-
mente, es decir, es aplicable. Pero aun cuando las considera como crite-
rios de solucion, no reduce los conflictos normativos a un problema de
validez.

Weinberger? sefida que las inconsistencias entre normas de deber y
de permisidon (Soll-Darf Inkonsistenzen) pueden ser superadas mediante
decisiones normativas que determinen la prelacion correspondiente a
caso. Para él, lainconsistencia | 6gica solamente se puede evitar median-
te la interpretacion y la prescripcidn positiva de estipulaciones adecua
das como “‘lex posterior...”, etcétera, pero considera que no se trata de
principios l6gicos, ademas, segin é, la logica sirve para determinar €l
conflicto, mas no para resolverlo. Von Wright es de la misma opinion,

20 Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1978, p. 27.

21 Esta nocion de importancia es considerada también por Alexy, para quien ade-
mas de las reglas derogatorias tradicionales en un conflicto entre reglas es posible deci-
dir de acuerdo con la importancia de la regla, la cual, sin embargo, solamente puede
conocerse si existen en e sistema juridico reglas de prevalencia especificas; Teoria de
los derechos fundamentales, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espgjo, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 88.

22 Sieckmann, Jan-Reinard, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtsys-
tems, Baden-Baden, Nomos V erlagsgeselIschaft, 1990, p. 92.

23 Véase Rechtdlogik, 2a. ed., Berlin, Duncker und Humblot, 1989, pp. 237 y 258;
“Kelsens These von der Unanwendbarkeit logischer Regeln auf Normen”, Die Reine
Rechtdehre in wissenschaflicher Diskussion, Viena, Manz Verlag, 1982, t. 7, p. 116.
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ya que un conflicto normativo no puede ser superado con ayuda de la
“légica’; en € caso de las normas deben utilizarse metanormas para
resolver € conflicto, como son por gemplo las normas derogatorias.
Pero s en e orden juridico no existe prevision alguna, entonces dice: ‘I
assume that in practice the conflict is often removed by some ‘ modifica-
tions in the conflicting norms, restricting their content so that the con-
tradiction is eiminated’’.?* Con dlo no se refiere a otra cosa, Sno a la
interpretacion, 1o cua Peczenik denominaria ‘ corrective interpretation’,
ya que para é, la asi llamada solucion de conflictos entre normas es tan
s0lo un tipo de interpretacion correctiva®

El problema en la solucion de conflictos se puede observar en dos
momentos, primero en la incertidumbre en la aplicacion de las metanor-
mas 0 reglas de solucidn, y luego en € hecho de que en algunos casos
la aplicacion de dichas metanormas no sera suficiente para resolver €
conflicto. Hilpinen asi lo sefiala a decir que: “‘not all normative con-
flicts can be solved by second-order-rules’, como son las normas dero-
gatorias; en su opinion, la ponderacion es una aternativa. Pero con ello
no se refiere d peso de las normas a aplicar, sino a que la solucién se
logra mediante la valoracion de las consecuencias de la decision. Para
él, e méodo para la solucién de los conflictos normativos debe ser ra
cional en € sentido de que debe fundarse en la investigacion y la argu-
mentacion.

Los autores citados no solamente no discrepan entre si, sino que no
dgjan de tener razén, en virtud de que existen diversos tipos de conflic-
tos normativos. Pero un conflicto entre normas no puede ser reducido
simplemente a una cuestion de validez formal, los verdaderos conflictos
se ubican en los contenidos, por [0 que en estos casos puede hablarse de
gue se produce alguna forma de oposicion que debe ser superada. En la
evaluacion dd conflicto ademés debe considerarse s éste puede ser evi-
tado mediante interpretacion, de no ser asi, también debera calcularse s
el acatamiento de una de las normas se puede traducir en € incumpli-
miento de la otra y viceversa, para comprobar la existencia de un con-
flicto. Pero la decision sobre la aplicacion de las normas también es re-

24 ‘“Isthere aLogic of Norms?’, Ratio luris, Oxford, vol. 4, nim. 3, diciembre de
1991, p. 278.

25 Peczenik, A., On Law and Reason, Holanda, Kluwer Academic Publishing,
1989, pp. 418 y ss.

26 Hilpinen, R., op. cit., nota 1, p. 197.
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sultado de la consideracion de la consecuencia de la aplicacion de cada
una de llas, por lo que € juez también debe tomar en cuenta los efectos
juridicos de las normas, como sugiere Hilpinen.

De maneraque s € derecho se caracteriza por su capacidad de auto-
creacion, asi como por las relaciones de validez y consecuentemente de
derogacion que se establecen entre sus normas en virtud de su carécter
sistemético, se puede decir que para mantener la coherencia del sistema
juridico es necesario incluir reglas de solucion de conflictos como por
gemplo reglas derogatorias, ya sean generales o especificas,?” que ope-
ren como mecanismos de depuracion que preserven la consistencia y
provean a la eficacia del sistema. Sin embargo, como ya se ha mencio-
nado, no todos los conflictos normativos son problemas de contradiccion
que pueden resolverse mediante la supresion de la validez de una de las
normas, por 10 que es necesario encontrar otros mecanismos de solucion
gue permitan superar los diferentes tipos de incompatibilidades que se
pueden presentar entre las normas.

Il. LOS CONFLICTOS NORMATIVOS EN LA TEORIA
DE ROBERT ALEXY

Una manera de superar la indefinicion en la utilizacion de los crite-
rios tradicionales de solucién de conflictos mencionados en € apartado
anterior es haciendo una distincion entre los tipos de normas a que pue-
den ser aplicados. Por ello se revisard la propuesta de Robert Alexy,
quien considera que una teoria satisfactoria del conflicto se sustenta en
la distincion entre dos tipos distintos de normas:. reglas y principios. Su
tesis parte de la diferenciacion hecha por Dworkin,? quien distingue en-
tre “policies” (que establecen metas que se refieren a un comportamien-
to estratégico en e ambito econdmico, socia o politico), principios, nor-

27 Son reglas generales aguellas que tradicionalmente han sido aceptadas en virtud
de su incorporacion a sistema juridico a través de la jurisprudencia, como son las rela
tivas a la jerarquia, especiaidad o temporalidad, por g emplo. Se consideran como espe-
ciales las reglas que se incluyen expresamente en un sistema juridico para resolver con-
flictos de caracter especifico, como por gemplo e articulo 31 de la Constitucion
alemana que confiere la prevalencia a la ley federa en detrimento de la local en caso de
conflicto.

28 Dworkin, Taking Rights Seriously, cit., nota 20, pp. 22 y ss.
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mas y otros standards. Las normas juridicas emanan tanto de los legis-
ladores como de los jueces, son € producto del gercicio de una facultad
normativa o del poder creador de los jueces a través de la jurispruden-
cia. Los principios deben ser observados porque son requerimientos de
justicia, equidad u otra dimension de la moral. Dworkin® considera que
las reglas son normas que se aplican de una manera de ‘‘todo o0 nada’,®
en tanto que los principios se ubican en la dimensién del peso o impor-
tancia, que fundamenta su capacidad de ponderacion. Para é, la diferen-
ciaeslogica, las reglas se aplican 0 no se aplican, pues establecen ellas
mismas sus condiciones de aplicaciéon, mientras que para aplicar los
principios hay que dar razones. La forma de aplicacion de los principios
no siempre es la misma, pues su peso especifico depende tanto de las
circunstancias en que la decisién se haga, como de los argumentos utili-
zados. Pero Dworkin no abunda en €llo, por lo que la dimensién del
peso de los principios a que hace referencia no es clara; para €, los
principios solamente contienen una indicacion de la direccion que se
debe seguir, pero no establecen una determinada decisién. Por otra par-
te, Dworkin aclara que a partir de la forma de la disposicion no siempre
es claro s se trata de una regla o un principio, de tal forma que la dife-
rencia se percibe solamente en su funcionamiento, que puede ser l6gica
0 sustancialmente diferente.3!

Alexy desarrolla una teoria de los principios y € significado de la di-
mension del peso partiendo del hecho de que las normas son aplicables
de digtinta manera. Esto significa que la operatividad de las disposicio-
nes juridicas es variable, por 1o que diversos tipos de conflictos norma-
tivos® que se resuelven mediante métodos diferentes son posibles. Se-
gun Alexy,® € problema requiere hacer una distincion inicia entre el
tipo de normas en conflicto; en e caso de las reglas, la solucion se da
mediante la introduccion de una clausula de excepcion o a través de la

29 |bidem, pp. 24y 26.

30 Para Sieckmann, el carécter de todo o nada de las reglas significa su vaidez
estricta, lo cual implica que seria vélida para todos los casos en que es aplicable. Es €
tipo de validez que corresponde a los enunciados relativos a la validez definitiva; Regel-
modelle..., cit., nota 22, pp. 55 y ss.

31 Dworkin, Taking Rights Serioudly, cit., nota 20, p. 27.

32 Alexy habla asi de conflictos normativos entre reglas y colision de principios;
Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg-Minchen, Verlag Karl Alber, 1992, pp. 77 y
ss,; Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, pp. 88 y ss.

33 Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, pp. 81 y ss.
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diminacion de una de dlas; en € caso de una colisién, en cambio, se
requeriria de su ponderacion.

A pesar de la distincion sefidada, para Alexy3 tanto las reglas como
los principios son normas porgque establecen lo que debe ser, de modo
gue también pueden ser expresados con modalizadores dednticos. Las
reglas son normas que en & cumplimiento de ciertos presupuestos orde-
nan, prohiben o permiten algo definitivamente, o bien, facultan definiti-
vamente a aguien, y pueden ser definidas smplemente como *“‘obliga
ciones definitivas’, ya que se cumplen o no. Los principios, en cambio,
son ‘‘mandatos de optimizacion” que ordenan que algo, dependiendo de
las posibilidades fécticas y juridicas, sea realizado en la mayor medida
posible, en consecuencia, su cumplimiento puede verificarse en grados
diferenciados. Para é, los principios no solamente son ponderables sino
que requieren de la ponderacion, pues ésta es su forma de aplicacion ca
racteristica. De manera que para Alexy?® la diferencia entre reglas y
principios es cuditativa 'y no solamente de grado.

Si lasreglas y los principios operan de manera distinta, entonces tam-
bién se relacionan de manera diferente. Quiza es esta idea la que hace
gue Alexy distinga entre ““colisiones de principios’ y ‘‘conflictos de re-
glas’. En ambos casos la aplicacion independiente de cada una de las
normas conduciria a resultados incompatibles, es decir, a juicios de de-
ber ser contradictorios,?*® de modo que la diferencia no radica en la for-
ma del enfrentamiento, sino de la solucién que depende de la operativi-
dad de la norma en conflicto. Asi, una colision entre normas se produce
cuando uno de los principios Unicamente es realizable a costa del otro
principio y solamente se puede arribar a una decision mediante una pon-
deracion. Esta se logra mediante la aplicacion de la ley de la pondera-
cién que establece que a mayor grado de no redlizabilidad de un princi-
pio debe ser mayor la importancia de la realizacion del otro.

Los principios son mandatos de optimizacion que deben ser pondera-
dos en caso de colision, de modo que su obligatoriedad es prima facie,
pues a pesar de que su contenido exige que se readlice una accion, re-
quiere ademas que se verifique un acto de ponderacion. Las reglas, en

34 |bidem, pp. 83 y ss; “Zum Begriff des Rechtprinzips’, Recht, Vernunft und
Diskurs, Frankfurt, Suhrkamp, pp. 182-192.

35 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 87.

36 ldem.
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cambio, son obedecidas 0 no, y no existen grados de obediencia, por lo
que parecen tener un carécter definitivo, sin embargo cuando es posible
introducir una clausula de excepcion, la regla adquiere un carécter prima
facie, que es digtinto a de los principios. Pero méas que adquirir un ca
racter prima facie, parece que a introducirse una nuevareglaen € sis-
tema, que o0 hien crea una excepcion o deroga una norma, hace que la
primera regla pierda su aplicabilidad a modificar su @mbito de validez.
El carécter prima facie de los principios puede ser reforzado mediante
una carga de argumentacion en favor de determinados principios o tipos
de principios.’

Alexy38 rediza una distincion entre los tipos de conflicto basdndose
en laidea que € concepto de conflicto implica la contradiccion de dos
normas en € sentido més amplio de la palabra. Para €, en un conflicto
entre reglas, por tratarse de una cuestion de validez, se busca establecer
gué normas estan dentro o fuera del orden juridico. Mientras que € con-
cepto de colision sirve para designar un problema dentro del orden juri-
dico, pues en caso de un enfrentamiento, los principios mantienen su va
lidez, solamente se modifica su aplicabilidad. De modo que existe un
conflicto normativo cuando dos reglas aplicables a mismo caso son
contradictorias. Este conflicto se puede resolver mediante la previsiéon
de una excepcion para la aplicacion de laregla en cuestion, o bien, s se
aplica una norma derogatoria 'y es declarada invalida (o no aplicable) a
menos una de las normas. Segun Alexy,* cuando no es posible introdu-
cir una clausula de excepcion, las normas derogatorias son aplicables,
asi como las reglas especiales de prevalencia previstas en un sistema
juridico. Pero s bien los conflictos entre reglas se verifican en e am-
bito de la vaidez, € problema radica reamente en que no es posible
saber de antemano cud de las reglas en conflicto debe perder su validez,
pues estos criterios no resuelven los problemas de aplicacion del dere-
cho en abstracto.

En e caso de un conflicto entre principios, la solucion se verifica de
manera distinta, ya que no solamente no hay reglas para su solucion,
sino que no pueden introducirse excepciones ni declarar la invalidez de
uno de los principios. En cada caso debe hacerse una ponderacion, pues

37 Ibidem, pp. 99-101.
38 |bidem, p. 105.
39 |bidem, p. 88.
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ésta es la forma de aplicacion del derecho que caracteriza a los princi-
pios.4 Por otra parte, segin Alexy, entre los principios no existe una
prelacion de rango absoluta, pues depende de las condiciones considera-
das, por eso la denomina ““relacién de precedencia condicionada’” 4t En
su opinidn, las colisiones solamente se producen durante la resolucion
de un caso, y un principio tendra que ceder frente a otro. Ambos princi-
pios permanecen en € sistema juridico, ya que no se produce una dero-
gacion. Estas condiciones constituyen € supuesto de hecho de una regla
gue expresa la consecuencia juridica del principio precedente, y esto
congtituye la “‘ley de la colison#? para Alexy.

Segln Alexy y Peczenik,*3 en e caso de una colision no es cuestion
de diminar un principio, sho de optimizar ambos, de crear coherencia,
por lo que se tienen que establecer de manera més 0 menos generd rela
ciones definitivas de prioridad y 6rdenes prima facie de prioridad. Esto
se debe, sobre todo, a que € establecimiento de érdenes de prioridad
smplifica la tarea de decision en € caso de una colision de principios,
por eso son tan importantes. Por otra parte, segin Alexy la coherencia
de las decisiones radica en que su relaciéon con otras decisiones no es
arbitraria.

La relevancia de admitir la existencia de los principios como normas
gue se aplican de una manera distinta a la subsuncion, radica en que
permite justificar tanto la subsistencia de la norma en e orden juridico
en caso de colision, como e hecho de que no pierde su validez juridica
a pesar de no ser aplicable d caso. Para Alexy,* e modelo de reglas,
principios y procedimientos que asegura la racionalidad no solamente en
la elaboracion sino también en la aplicacion de las normas, permite a su
vez asegurar un maximo de raciondidad préctica en e derecho.®

Finamente, vae la pena mencionar que la diferencia entre principios
y reglas solamente se gprecia en su aplicacion, y més claramente en €
caso de un conflicto, ya que la generalidad de la norma no basta como

40 El concepto y la validez del derecho, 2a. ed., traduccién de J. M. Sefia, Barce-
lona, Gedisa, 1997, p. 162.

41 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 92.

42 |bidem, p. 94.

43 Alexy y Peczenik, *“ The Concept of Coherence and its Significance for Discur-
sive Rationality”, Ratio luris, Oxford, vol. 3, nim. 1 bis, marzo de 1990, pp. 136 y 137.

44 Alexy, El concepto y la validez..., cit., nota 40, pp. 172-177.

45 Sobre laracionalidad en e derecho véase Peczenik, Alexander, “‘Legal Rationa
lity and its Limits’, Rechtstheorie, Berlin, vol. 15, nim. 4, 1984, pp. 415-422.
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criterio de identificacion de un principio. Las hormas poseen la misma
estructura logico-normativa y caracter prescriptivo, ya sean reglas o prin-
cipios, y como Alexy sefida, la diferencia es cudlitativa. El criterio que
permite distinguir los principios de las reglas es € caracter de ““mandato
de optimizacion’ de los principios.6 De tal manera que solamente a de-
terminar su aplicabilidad y constatar que la norma puede ser satisfecha
en grados diferenciados se puede saber que se trata de un principio. Esto
lo admite Alexy*’ cuando sefida que tratar una norma como un princi-
pio 0 una regla es una cuestion de interpretacion, y como frecuentemen-
te sucede con la interpretacion, no existen criterios que permitan una
respuesta smple y clara para todos los casos.

[1l. LA PONDERACION COMO PROCEDIMIENTO DE SOLUCION
DE CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS

Las primeras preguntas que hay que responder son: ¢qué es la ponde-
racion?, y ¢en queé consiste como procedimiento? Sin embargo, no es f&
cil encontrar una definicion de la ponderacién. Como procedimiento se
funda en la naturaeza de mandato de optimizacion de los principios,
como lo denomina Alexy, y consiste en determinar € peso especifico de
los principios en colisién fijando la precedencia de alguno de ellos para
el caso. Esto es posible porgue los principios pueden ceder frente a otros
en un enfrentamiento, sin que su validez juridica se vea menoscabada.
Por eso, Alexy considera que la colisién de principios *‘tiene lugar més
ala de la dimension de la validez, en la dimension del peso”.#8 La coli-
sion se produce porque cada uno de los principios aplicables limita la
posibilidad juridica de cumplimiento del otro, por 1o que la ponderacion
consiste en establecer y justificar las condiciones de precedencia de un
principio frente a otro, procurando que las normas en conflicto sean sa-
tisfechas en la mayor medida posible.

Segun Sieckmann, € modelo de la ponderacion presupone que exis-
ten auténticos conflictos normativos cuya solucion requiere de una deci-

46 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 86.

47 Alexy, “Zur Struktur der Rechtsprinzipien”, en Schilcher et al. (eds.), Regeln,
Prinzipien und Elemente im System des Rechts, Viena, Verlag Osterreich, 2000, Juristi-
sche Schriftenreihe, t. 125, p. 38.

48 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 89.
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sion juridica, la cual debe fundarse en las normas que colisionan, ya que
éstas congtituyen |as razones para la decision de ponderacion.*® La pon-
deracion es un procedimiento de decision que sirve para establecer rela-
ciones de prevaencia entre normas en conflicto. Por ello, para Sieck-
mann® la ponderacion sirve para determinar qué es lo debido y cudl es
la relacion de prelacion entre principios en colisién. La ponderacion, a
su vez, requiere de la utilizacion del criterio de dptimo de Pareto, puesto
que congtituye en si mismo una condicion minima de la racionalidad de
la decision. La ponderacion es un procedimiento de decision para la de-
terminacion fundada de relaciones de prelacion entre argumentos en co-
lisén, principalmente entre principios, en € cua primero se eligen y
aplican los criterios de validez, después se redliza la ponderacion, y fi-
nalmente se determina la prelacién de una de las normas. El resultado
de la ponderacion es la determinacién de la ““validez definitiva’ de una
norma como enunciado normativo (Gn).5t Esto no implica, empero, atri-
buirles a los principios una prelacion o un valor absoluto, ya que € re-
sultado de la ponderacién solamente tiene validez para € caso. De
cualquier manera debe intentarse mediante la justificacién que la inter-
pretacion y determinacion del rango sea de utilidad para otros casos Si-
milares. Las razones para la ponderacion contienen como reivindicacion
gue ciertas normas obtengan validez definitiva, es decir, que constitu-
yan mandatos de validez.

Para Alexy la distincion entre principios y reglas es un presupuesto
de latesis de la colision. La ley de la ponderacién®? vincula la conside-
racion de un principio en la solucién de un caso especifico y la rele-
vancia del cumplimiento de otro principio en el mismo caso. Esta ley
enuncia que cuanto mayor sea € grado de la no redizacion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccion del otro. Segun Alexy,® la determinacion del grado de

49 Sieckmann, “Zur Anayse von Normkonflikten und Normabwéagungen”, en
Meggle, G. (ed.), Analyomen 2, Proceedings of the 2nd. Conference ** Perspectives in
Analytical Philosophy”, Berlin-Nueva York, 1997, val. 11, p. 349.

50 Sieckmann, Regelmodelle..., cit., nota 22, pp. 224 y 225.

51 Sieckmann, ‘““‘Semantischer Normbegriff und Normbegriindung”, ARSP, Stutt-
gart, 80, 1994, p. 233.

52 Theorie der Grundrechte, 2a. ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1994, pp. 146 y ss.;
Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 161; El concepto y la validez...,
cit., nota 40, pp. 171y ss.

53 Alexy, “Zur Struktur...”, cit., nota 47, p. 49.
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afectacion de los derechos en cuestion es decisiva, es més, la pondera
cién misma se compone esencia mente de dichas graduaciones. En con-
secuencia, la ley de la ponderacion exige que a mayor intensidad de la
intervencion, las razones para la afectacion tengan un peso mayor. Esta
ley rige la ponderacion de los principios de cualquier tipo que ellos
sean, y pone en claro que € peso de los principios no es determinable
de manera definitiva o absoluta, por |0 que solamente puede hablarse de
pesos relativos. Por otra parte, también las circunstancias del caso indi-
vidual son relevantes en una ponderacion, es por ello que los principios
no pueden arrogarse una pretension de prelacién a priori.>*

Para Sieckmann® la ley de la ponderacién expresa una relacion com-
parativa y normativa entre e grado de satisfaccion de un principio y la
relevancia de la satisfaccion del otro principio. Como procedimiento, esto
significa que se redice un juicio sobre la posibilidad de satisfaccion de
los principios, asi como un andlisis de sus contenidos, ya que una com-
paracion directa de la afectacion de los principios no es posible. Para €,
€s una caracteristica del modelo de principios que las decisiones juridicas
sean dependientes de la ponderacion. Pero la ponderacion es un procedi-
miento, no la norma misma, por lo que como Aarnio® sefida, se puede
considerar como s fuera una metanorma que establece una regla técnica
aplicable en un juicio concreto. De tal forma que la ponderacion opera
como una regla, ya que o bien se optimiza o no, por lo que se podria
pensar que los mandatos de optimizacion adquieren un caracter de reglas.
Saber s @ mandato de optimizacion es parte del principio, congtituye su
estructura 0 se conforma como una regla independiente, es otra cuestion.

Hasta este punto alin subsiste la duda sobre si |os mandatos de opti-
mizacion se encuentran en € interior de la norma o constituyen una me-
tanorma que se aplica o complementa a principio en € proceso de de-
terminacion de su aplicabilidad. Es por ello que Alexys” ha distinguido
entre ‘‘mandatos a optimizar”’, que serian los principios mismos —e

54 En la sentencia del Tribunal Constitucional alemén conocida como ‘‘Lebach
Urteil”, se hace explicito que los principios no pueden pretender una prelacion genérica,
ademés de que las circunstancias especificas deben ser consideradas en la ponderacion;
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Tubingen, J. C. B. Mohr, 1963, t. 35,
pp. 202-245.

55 Sieckmann, Regelmodeélle..., cit., nota 22, p. 237.

56 ‘“Weighing is a separate metanorm, its a technical rule valid in a concrete jud-
gement”; Aarnio, * Taking Rules Seriously”, ARSP, Stuttgart, 42, 1990, p. 187.

57 Alexy, “Zur Struktur...””, cit., nota 47, pp. 38 y 39.
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objeto de una ponderacion—, y los *“ mandatos de optimizacién’, que son
las reglas que indican qué hacer con las normas en conflicto, y que se
satisfacen a optimizar. Ademas existe, segin Alexy, unarelacion de im-
plicacion mutua entre ambos, por lo que e mandato de optimizacién se
encontraria dentro del concepto de principio, de manera que los princi-
pios se pueden construir como ‘‘mandatos a optimizar’”’ a los que co-
rresponden ‘‘mandatos de optimizacion”. Alexy responde a las obser-
vaciones hechas por Peczenik® al respecto sefialando que € mandato de
optimizacion se encuentra en el concepto mismo de principio, principal-
mente porque para é, e caracter de principio se fundamenta en e man-
dato de optimizacion.s®

El problema de fondo radica en que la ponderacion, aun cuando cons-
tituyera una regla que ordena la optimizacion de los principios en coli-
sion, se verifica de una manera un tanto incierta, e incluso subjetiva. Por
una parte, los lineamientos del procedimiento son insuficientes y poco
claros, pues ademés de que no existe un método para la ponderacion,
tampoco hay reglas que indiquen € proceso de identificacion de los
principios. Como procedimiento, parece confiar mas en la racionalidad,
sabiduria e intuicion del juez que en reglas que determinen expresamen-
te cdmo debe llevarse a cabo un procedimiento tan importante. Por o
que la valoracion de los intereses en conflicto y su potencial afectacion
parece quedar a arbitrio de los jueces.

IV. OTROS ELEMENTOS JURIDICOS DE SOLUCION

1. La interpretacion

El papel de la interpretacion en la solucion de los conflictos normati-
vos se fundamenta en & hecho que de un mismo enunciado normativo
es posible interpretar, e incluso inferir, diversas normas. Esto se debe a
gue las normas tienen una *‘textura abierta’, como lo denomina Hart,°
propiedad que las cdifica como indeterminadas. Esta textura posibilita
a juez realizar una eleccion entre los significados posibles. Pero la po-
sihilidad de que la interpretacion pueda servir para solucionar o, mejor

58 Véase Peczenik, On Law and Reason, cit., nota 25, p. 78.
59 Alexy, “Zur Struktur...”, cit., nota 47, p. 39.
60 El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, pp. 155-169.
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dicho, para eudir los conflictos normativos, no implica sin embargo que
se verifique por medio de métodos l6gicos. La interpretacion cumple
también con una funcion de integracion material del sistema juridico, en
virtud de lo cua constituye una fuente del derecho con eficacia modifi-
catoria. Como procedimiento, la interpretacion puede ser utilizada como
herramienta para identificar las normas previstas en |os enunciados nor-
mativos que se encuentran en situacion de conflicto, asi como para esta-
blecer s se trata de reglas o de principios. A partir de dichas determina-
ciones se puede confirmar la existencia de un conflicto y su tipo, o0 en
caso contrario indicar que se trata de un mero problema de interpreta-
ciéon. En € proceso de interpretacion, la consecuencia juridica también
debe servir como parametro de evaluacion del significado de una norma.

Como se puede percibir del parrafo precedente, @ término interpreta-
cién es ambiguo, por lo que resulta necesario delimitarlo, ya que se re-
fiere tanto a la actividad interpretativa como procedimiento, como a
producto, es decir, a resultado que permite la determinacion del signifi-
cado de una norma. Para Zagrebelsky, la interpretacion es una actividad
intermedia 0 mediadora entre el caso real y la horma que lo regula, la
concibe como una actividad ‘‘que se sitla en la linea de tensién que
vincula la realidad con & derecho’ .5t

En e capitulo primero, a andizar @ funcionamiento del sistema juri-
dico, se establecieron smultaneamente los presupuestos de la interpreta-
cion, siendo e primero de dlos la existencia de distintas formas relacio-
nales entre las normas, por lo que € conocimiento de estas conexiones
resulta indispensable para determinar su significado. La nocion de siste-
ma, a su vez, hace necesario interpretar las normas juridicas de confor-
midad con los principios regulativos que fueron analizados, es decir, la
completitud, la coherencia, la consistencia y la independencia del siste-
ma juridico.®2 La exigencia de concebir a sistema como una unidad
conlleva la posibilidad de que los elementos que lo integran se interre-
lacionen, por lo que su significado es sistémicamente dependiente.

Kalinowski® considera que interpretar es atribuir un sentido determi-
nado a un signo lingliistico que proviene de otros, asi se atribuye d sig-

61 El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 2a. ed., Madrid, Trotta, 1997, p. 133.

62 Véase supra capitulos primero y cuarto.

63 ‘‘Filosofia y logica de la interpretacion”, Concepto, fundamento y concrecion
del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, pp. 109-122, passim.
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no interpretado un significado distinto al original. De tal forma que la
interpretacion juridica es tan sdlo una especie de interpretacion. En su
opinion, la interpretacion es exacta cuando coincide con lo que entiende
el autor, y slo s es exacta, la interpretacion tedrica de un texto cienti-
fico adquiere vaor. Pero la interpretacion de textos legidativos es un
tipo de interpretacion préctica, ya que no solamente interesa e signo
atribuido por e autor, sino también la determinacion de cdmo compor-
tarse a partir del texto. Para Kalinowski la interpretacion juridica esta
supeditada al fin supremo de la accién humana, por eso depende en cier-
ta medida de la filosofia. En cuanto a la interpretacion 16gica, Kainows-
ki sefidla que ésta es a su vez una especie de interpretacion juridica que
consiste en deducir € sentido a retener 0 en utilizar los argumentos de
la interpretacion juridica llamados ““légicos’ (como por gemplo, los ar-
gumentos e contrario, a maiori, a minori, o per analogiam). La justifi-
cacion de su denominacion se debe a que son razonamientos deductivos
y todo razonamiento es 16gico.

Pero mientras Kainowski se refiere a los aspectos |6gicos de la inter-
pretacion, Ross sefida los problemas |6gicos de la interpretacion como
son los concernientes a la relacion de una asercion con otra en determi-
nado contexto, asi como la inconsistencia, la redundancia 'y la presupo-
sicion, a los cuaes considera de particular importancia. Pero estos pro-
blemas son l6gicos en e sentido de que pueden ser determinados por
medio del andlisis |6gico de laley, puesto que no son l6gicos en € sen-
tido de que pueden ser resueltos con la ayuda de la l6gica o con princi-
pios que funcionen de manera mecanica. Para é, los conflictos normati-
VOS se encuentran incluidos en e concepto de inconsistencia, de manera
gue pueden ser considerados como un problema de orden 16gico para la
interpretacion, sin embargo sefiala que no existen principios ciertos para
la solucion de conflictos normativos. Ross considera que otros proble-
mas de interpretacion pueden surgir de una mala apreciacion del hecho
y e derecho, pero esto no constituye un problema insalvable puesto que
con sentido comun y prudencia es posible armonizar un texto.

Dado que la consistencia es un importante principio regulativo dd ss-
tema juridico que debe asegurarse, de ser posible, € mayor nimero de

64 Ross, On Law and Justice, cit., nota 3, pp. 128, 133 y 134.
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contradicciones deben ser evitadas mediante la interpretacion. Asi, s
de una norma es posible interpretar diversos significados, deben recha-
zarse aguellos que sean contrarios a las normas superiores y sobre todo
ala Congtitucion, y optar por los que sean conformes a ella. El objetivo
es producir coherencia entre las normas de un sistema juridico; € refe-
rente principal tiene que ser la norma fundamental, pues ella establece
los procesos de creacién de las demés normas del sistema.

La interpretacion sistemética se funda en la unidad del sistema juri-
dico, la idea conductora es €l todo, la preservacion de sus fines y obje-
tivos aun en detrimento de normas especificas. Una de sus funciones
primordiales es liberar a orden juridico de contradicciones. La interpre-
tacion del derecho es necesaria porque los enunciados normativos en su
calidad de enunciados lingtiisticos pueden haber sido formulados de ma-
nera vaga o ambigua. En ocasiones esta vaguedad es intencional, sobre
todo en relacion con las normas de maés ato rango, con € objeto de per-
mitir un mayor grado de adaptabilidad de su ambito de aplicacion, ya
sea su ampliacion o restriccion a través de la interpretacion. Pero tam-
bién es posible que la indeterminacion sea consecuencia de un descuido,
lo cua podria parecer como una incoherencia en la intencion del legis-
lador. A través de la interpretacion se atribuye contenido y significado a
los enunciados normativos, ya que las normas no son evidentes. De
modo que la interpretacion no solamente permite conocer € significado
de los enunciados normativos, sino también evitar y resolver conflictos.
Esto puede ocurrir incluso mediante la atribucién de nuevos significados
a los enunciados normativos, por 1o que para evitar la arbitrariedad, la
decision debe ser justificada mediante la argumentacion.

Latarea del 6rgano competente para redlizar la interpretacion es ana
lizar los enunciados normativos previstos en € texto juridico, € produc-
to de la interpretacion son también enunciados normativos con carécter
vinculante. Por lo que en € caso de una sentencia interpretativa, la in-
terpretacion se integra a la norma interpretada como parte de la misma,
de tal forma que adquiere juridicamente la misma fuerza 'y rango que la
norma interpretada.®> Asi, se produce una modificacion de su significa-

65 Asi, segin E. W. Bockenforde, ni las decisiones de concretizacion ni las de
ponderacion permanecen en el nivel del derecho secundario debido a su carécter de in-
terpretacion constitucional, en virtud de lo cual adquieren también rango constitucional;
Saat, Verfassung und Demokratie, Frankfurt, Suhrkamp, 1992, p. 196.
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do, pero no del texto; fendmeno conocido como mutacion constitucio-
nal.% Seguin la doctrina alemana, la mutacion consiste en la posibilidad
de aterar € sentido de la norma, sin modificar €l enunciado linguistico
(el enunciado normativo), de tal forma que lo que cambia es & conteni-
do, es decir, la norma. La mutacion es un proceso por medio del cua
una norma juridica modifica y determina € significado de otra norma,
por lo que se integra a ella'y, en consecuencia, adquiere su rango y efi-
cacia derogatoria, |o cual afecta también su aplicabilidad.

El proceso de mutacion tiene su fundamento en la dinamica juridica
y en e baance en la distribucién funcional, pero su alcance no es ilimi-
tado; € texto, & enunciado normativo mismo, asi como la funcion de la
Congtitucion fungen como limites, aun cuando parezcan limites un tanto
vagos. Tanto € objeto de la interpretacion como la funcién de la muta-
cion es preservar la relacion entre € derecho y la realidad, reforzando
asi la normatividad de un sistema juridico a incrementar su eficacia
Pero a pesar de que @ enunciado normativo no es aterado, se produce
un cambio de orden juridico, ya que a cambiar su significado, se puede
decir que se trata de otra norma juridica general.

Los enunciados normativos, ya sea que prevean principios o reglas,
ofrecen a la autoridad una serie de alternativas de interpretacion. Los
principios poseen un mayor grado de indeterminacién, lo cual implica
también un marco més amplio de decision para € juez. Esto permite que
dentro del sistema juridico se produzcan clases de érdenes paralelos, es-
tos conjuntos de normas posibles, diversos entre si, derivan de cada una
de las dternativas de interpretacion. Estas clases tienen un nicleo co-
mun que emana del significado esencial o basico de la norma interpreta-
da, es decir, aquello que permanece inmutable a efectos de que a pesar
de la interpretacion se pueda concebir como la misma norma. La elec-
cion del juez de una de las aternativas produce € cambio de orden ju-
ridico, asi como la insercién de la nueva normay sus consecuencias |6-
gicas d sistema juridico.

En la interpretacion de las normas juridicas, el modelo del legidlador
racional debe tomarse como premisa de dicha actividad. De acuerdo con
Nino, la construccion de un sistema desde |a perspectiva tedrica requie-

66 Hesse, Escritos de derecho constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalén, 2a. ed.,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 24, 28, 29, 79 y ss.
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re de la aceptacion del supuesto del legidador racional 5 principalmente
para lainterpretacion de las normas. Se trata de un modelo analitico que
no se puede equiparar a una realidad, como podria ser un legislador in-
dividual o una asamblea legidativa, y que se rige conforme a ciertos
presupuestos. Por gemplo, que su actuacion se presume como la de un
sujeto individual, permanente, razonable, que opera como una Unica re-
gla de reconocimiento y conoce todo e sistema juridico, en cierta forma
es parecido a juez Hércules de Dworkin, pues todo o sabe. Conoce to-
das las circunstancias, es omnisapiente y omnipotente. Nino® sefidla que
ademés debe ser coherente (refiriéndose a consistente), justo, omnicom-
prensivo (que todas las situaciones posibles sean reguladas), finalista
(tiene un objetivo), es econdmico (no es redundante), operativo (las nor-
mas serén aplicadas), y es preciso (su utilizacion del lenguaje es perfec-
ta), y su Unica funcién es legidar.

De lo anterior es posible inferir que e legidador raciona, como pre-
supuesto tedrico, puede cumplir solamente dos funciones. la primera que
consiste en ser premisa (ideal) de la tarea legidativa, funcionando como
mecanismo de control preventivo de las normas, y la segunda, en ser
presupuesto de interpretacion y andlisis dogmético. Su principal objetivo
es optimizar la aplicacion de la ley, es decir, incrementar la eficacia y
por lo mismo la permanencia de un sistema juridico. Como presupuesto
de interpretacion se traduce en la necesidad de pensar que a expedir la
norma € legidador actué de manera racional y tomo en consideracion
las denominadas propiedades formales del sistema, por lo cual evito in-
currir en contradicciones, fue coherente, establecidé normas independien-
tes y no generd lagunas al legidar. De alguna manera se convierte en
una presuncion en favor del legislador, a efecto de que se pueda redli-
zar una interpretacion razonable y congruente de las normas con € resto
dd sistema juridico.

En sentido edtricto, € supuesto del legidador racional significa asu-
mir que lafuncion legidativa, como funcién creadora de normas, permi-
te la conformacién de un orden juridico operativo, cuyas normas seran,
ademés de vdlidas, eficaces. Esto refuerza laidea de que la actividad del
legidador esta sujeta a las normas congtitucionales que se configuran

67 Nino, Carlos, Consideraciones sobre la dogmética juridica, México, UNAM,
1989, pp. 85y ss.
68 |dem.
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como fundamento y limite de su validez. El legisador, mediante un sis-
tema de control del universo de normas vigentes, podria lograr dismi-
nuir, entre otros, los problemas relativos a los conflictos normativos, por
lo que deberia tomar en consideracion las propiedades del sistema para
su desarrollo, pero esto congtituye en si mismo un idedl.

La jurisprudencia como fuente que emana de la interpretacion de las
normas, también juega un papel importante en la solucién de los con-
flictos normativos, que se explica en virtud de su funcién y significado.
Igua que en e caso de la interpretacion, € término jurisprudencia, de-
bido a su ambigliedad, también se refiere tanto a procedimiento de su
elaboracion como al resultado del mismo. Por lo que la jurisprudencia
puede ser entendida como una herramienta para la solucion de los con-
flictos, ademas de como procedimiento de creacion de derecho. En €
proceso de solucién de un conflicto, tomar en cuenta la jurisprudencia
es sumamente relevante, puesto que en su carécter de norma general
cuando es creada, produce un cambio de orden juridico. Implica la intro-
duccion de una nueva norma asi como de sus consecuencias logicas en
el sistema juridico, de manera que la jurisprudencia produce un cambio
mayor del que se puede percibir en un primer momento.

Por otra parte, en € procedimiento de solucion de los conflictos nor-
mativos, la jurisprudencia debe ser considerada tanto en e proceso de
interpretacion, como en e de argumentacion que realizan los jueces para
establecer @ significado de una norma. Sobre todo porque € proceso de
aplicacion de las normas proporciona mayor certidumbre respecto a su
obligatoriedad, significado y alcance, con lo cual se acota e margen de
decision del juez y se impide la arbitrariedad por parte de la autoridad.
En la elaboracién de la jurisprudencia, la argumentacion tiene un peso
fundamental dado que es la forma en que se expresan las razones que
justifican una decisién que determina la existencia de un conflicto nor-
mativo, su solucién o € peso de un principio, por giemplo. La jurispru-
dencia, ademas de ser una norma que interpreta e integra el orden juri-
dico, establece en la resolucion de conflictos prelaciones prima facie de
ciertos principios, de modo que se pueden considerar como guias para la
ponderacion.

La jurisprudencia como norma también es relevante en cierto tipo de
conflictos, no solamente porque establece criterios de solucién, sino
también porque en ella se encuentra la determinacion del significado de
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una norma, y asl se puede establecer s un conflicto es real o solamente
aparente. Para Habermass,® en la jurisprudencia la tension entre factici-
dad y validez se produce entre e principio de seguridad juridica y la
expectativa de emitir sentencias correctas. Por |o que para é, lajurispru-
dencia tiene como funcion estabilizar las expectativas de las normas ju-
ridicas en su aplicacion. De manera que se puede decir que recurrir ala
jurisprudencia proporciona seguridad juridica en la medida en que per-
mite un mayor grado de certeza en la aplicacion de las normas.™

2. La judtificacion

Para poder incrementar la seguridad en la aplicacion de las normas se
requiere gue la toma de decisiones juridicas sea fundamentada no sola-
mente en razones de indole normativa, sino también préctica. Funda-
mentar significa, ante todo, que los enunciados normativos que constitu-
yen la decision se derivan de otros, 1o cua implica un determinado
procedimiento de argumentacion. El razonamiento juridico generalmente
ha sido descrito como un proceso de inferencia con forma silogistica,
aun cuando ya no se discute la posibilidad de inferir una conclusién nor-
mativa de una premisa normativa y una factica”™ Segun Alexy,” € ob-
jeto del discurso juridico es la justificacion de las decisiones juridicas,
las cuaes congtituyen un caso especia de enunciados normativos, y esta
justificacion puede ser desarrollada en dos planos: € interno, que esta-
blece s la decision se sigue l6gicamente de las premisas que se aducen
como fundamentacién, y € externo, que permite verificar la correccion
de las premisas.

69 Habermass, Jirgen, Faktizitét und Geltung, 2a. ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1992,
p. 240.

70 Sobre la certeza con relacion a la interpretacion, véase Aarnio, Aulis, “‘Latesis
de la Unica respuesta correcta y € principio regulativo del razonamiento juridico”,
DOXA, Alicante, nim. 8, 1990, pp. 23-38.

71 Ladiscusion sobre la posibilidad del trénsito del ambito del ser a deber ser, de
cruzar el abismo infranqueable entre estos dos mundos, problema conocido como falacia
iusnaturalista o de la guillotina de Hume, ha sido abordada ampliamente por la doctrina.
En consecuencia € tema no sera tratado aqui, en virtud de que no se considera posible
una inferencia l6gica de dicho carécter.

72 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e
Isabel Espegjo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 213.
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Esta no es una opinion aislada; para la doctrina vigente existe un pro-
cedimiento comUn de razonamiento juridico que puede analizarse segin
las distintas fases del proceso de toma de decision.” Sin embargo, agu-
nas variables importantes distinguen la solucién de un caso que implica
la individualizacion de una norma de la solucion de un conflicto nor-
mativo. Sobre todo, porque aun cuando las mismas herramientas son
utilizables, como por gemplo la interpretacion, la argumentacion, el
andlisis normativo, la l6gica (ya sea proposicional, de las normas o
deontica), su aplicacion a la solucion de los conflictos normativos varia
dependiendo del tipo de conflicto de que se trate.

La determinacion de la aplicacion de las normas conforma un proceso
mas complglo que € de la subsuncion. La subsuncién no congtituye un
proceso 16gico, sino de comparacion y andisis, de comprobacién de los
hechos y de su adecuacion a los elementos del supuesto de la norma.™
Por otra parte, en la mayoria de los casos, debido a la ambigliedad o
vaguedad de los términos o a la oscuridad de los enunciados por gem-
plo, la interpretacion es necesaria. Y este proceso no siempre conduce a
los mismos resultados, pues de la eleccion del método interpretativo de-
pende € resultado, ya que éste o determina en cierta medida.” Una vez
realizada la interpretacion, € juez tiene que enfrentar la decision de ele-
gir la interpretacion que proporcione la mejor solucion para e caso.

Para von Wright,” los problemas de interpretacion encuentran su so-
lucién en la teoria del silogismo préctico. Este autor considera que a
aceptar que los silogismos practicos son por si mismos elementos |6gi-
camente validos de la argumentacion, puesto que son argumentos con-

73 Wrdblewski, Jerzy, “Justificacién de las decisiones juridicas’, trad. de Juan
Igartlia Salaverria, Sentido y hecho en el derecho, México, Distribuciones Fontamara,
2001, pp. 45-65.

74 Para Weinberger la subsuncién tiene la forma de una inferencia de tipo ldgico
normativa que consiste de dos premisas: una regla normativa (un enunciado normativo
genera de forma hipotética) y una asercion individual, la conclusién es, a su vez, un
enunciado normativo individual; Norm und Institution, Viena, Mansche Verlags-und
Universitétsbuchhandlung, 1988, p. 69.

75 Segun Zagrebelsky (op. cit., nota 61, pp. 134 y 135), € pluralismo de métodos
interpretativos es un rasgo caracteristico de nuestra cultura juridica, y cada método remi-
te a una cierta concepcion ontologica del derecho, por ello considera que € método solo
es un expediente argumentativo para mostrar que la norma extraida del orden juridico es
una norma justificable en un orden dado.

76 The Varieties of Goodness, Londres, Routledge and Kegan Paul, 1963, pp. 167
y 171.
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clusivos que sirven como explicaciones, se produce una ampliacion del
objeto de la ldgica. Por silogismo préctico se entiende normalmente un
modelo o forma de razonamiento en & cua una premisa normativay una
féctica conducen a una conclusién normativa. Pero segin von Wright,”
también es un silogismo préctico € modelo en que ambas premisas 'y la
conclusién son normas, y ambas formas de razonamiento son estudiadas
por la légica dedntica. Este Ultimo tipo de silogismo es la forma que pue-
de considerarse como € modelo que se utiliza en la determinacién de la
existencia de una incompatibilidad normativa, por gjemplo.

Aarnio’® considera que la judtificacion, ya sea interna o externa, se
refiere a una proposicion interpretativa, de manera que en su opinién,
cualquier forma de decision legal implica aguin tipo de interpretacion.
La justificacion interna se ocupa de la estructura interna (*‘légica’) del
razonamiento, y lainterpretacion se realiza a partir de unas premisas de
conformidad con las reglas de inferencia aceptadas. En este silogismo
la validez de las premisas se acepta como dada, |a primera premisa es la
base normativa de la decisién (la premisa normativa), la segunda premi-
sa son los hechos (la premisa féctica), y la conclusion es la decision nor-
mativa. La decision se puede acanzar de dicha forma, o reestructurar
posteriormente en € modo silogistico, ya que la justificacion interna es
independiente de la forma en que la decision ha sido alcanzada.

Aarnio, siguiendo a Wréblewski”® y a Alexy, considera que la estruc-
tura de la justificacion interna no solamente no es igual Sino que es mas
compleja que la de un silogismo clasico, pues no se conforma solamente
por las premisas, sino también por las reglas de inferencia y los valores
necesarios para realizar la interpretacion. Para €, la dificultad de la in-
terpretacion no radica en s la conclusion se sigue I6gicamente, Sino en
la eleccion de las premisas y la determinacion de su contenido, en la
eleccion de las reglas de inferencia adecuadas o los valores basicos. Es
por ello que en su opinion € verdadero problema del discurso juridico
se centra en la justificacion externa.8

77 |lbidem, p. 162.

78 Aarnio, ‘Latesis de la Unica respuesta...”, cit., hota 70, pp. 28 y ss.

79 Véase Wrdblewski, Jerzy, * Paradigms of Justifying Legal Decision”, en Pecze-
nik et al. (eds.), Theory of Legal Science, Dordrecht-Boston-Lancaster, D. Reidel Publi-
shing Co., 1984, pp. 255y ss.

80 Aarnio, Lo racional como razonable, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991, pp. 166 y ss.
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De manera que, en € fondo, € auténtico problema del razonamiento
juridico radica en la eleccion de la premisa normativa del *‘ silogismo’.
Esta se redliza a través de la justificacion externa, en consecuencia, se
puede afirmar que la justificacion interna y la externa estén interconec-
tadas. En la justificacion externa, la premisa normativa es objeto de ar-
gumentacion, ésta se realiza mediante otro ““silogismo” en € cud la
premisa problemética debe aparecer como conclusion. La justificacion
externa es sobre todo una cuestion de validez de las premisas y de las
reglas de inferencia, la cua depende en gran medida de los valores alos
cuales d intérprete se atiene en la justificacion. Se construyen cadenas
de silogismos integrados por argumentos, pero ninguna de elas puede
considerarse como suficiente para justificar la eleccion de la premisa
normativa, por lo que se requiere de latotalidad de los argumentos. Pero
ademés, su poder de convencimiento es fundamental, por elo es que la
coherencia del conjunto de las premisas es decisiva

Aarnio®! considera que la justificacion externa en si, no es silogistica,
para € se trata mas bien de convencer a destinatario de la interpreta-
cioén, y los silogismos apoyan la interpretacion o la argumentacion guia
dos por los criterios de racionalidad o pautas de interpretacion. En el
fondo, en la justificacion externa de lo que se trata es de comprobar que
la premisa normativa elegida es la correcta, lo cual, en otras palabras,
significa que la decision es conforme a derecho y en consecuencia es
obligatoria. En € caso de los conflictos normativos se trata de asegurar
la aplicabilidad de una de las normas en conflicto, de que la decision del
juez que determina la obligatoriedad de las normas sea aceptada

Para Aarnio,? |as razones (los argumentos) usadas en la justificacion
juridica son las fuentes del derecho, las cuaes se dividen en fuentes au-
toritativas (razones de derecho) y en fuentes sustantivas (razones practi-
cas). En e caso de los conflictos normativos estas razones se encuentran
en conflicto, por 1o que la justificaciéon externa constituye la decision de
la norma aplicable y, en principio, la solucion del conflicto también. So-
lamente la norma que se determine como aplicable podra ser individua-
lizada mediante & proceso de justificacion interna. En estos casos, la

81 Ibidem, p. 170; “On the Sources of Law’’, Rechtstheorie, Berlin, vol. 15, nim.
4, 1984, pp. 393-401.

82 Aarnio, “La tesis de la Unica respuesta...””, cit., nota 70, p. 28; Lo racional
como razonable, cit., nota 80, pp. 134 y ss.
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justificacion externa no puede ser obviada, ya que constituye € nicleo
del problema. Cuando un conflicto normativo se resuelve mediante un
sistema de control abstracto de normas, en la justificacion externa se rea
liza la decison sobre la aplicabilidad de las normas. En la interna se
establece la consecuencia juridica que corresponde a la norma que no
puede ser aplicada, o bien, se integra e sistema en caso de que una
laguna se haya producido durante la toma de decision. Como se trata
de acabar con un problema del sistema juridico, en la justificacion in-
terna se crea o elimina una norma, y normamente se produce un cam-
bio de orden juridico.

Alexy también considera que en € proceso de decision las normas
pueden ser consideradas como razones para juicios concretos de deber
ser. Pero tanto las reglas como los principios pueden ser considerados
COMO razones para la accion, o para otras normas, ya sea generaes o
individuales. Segun Sieckmann,® |as reglas son razones para la accion y
los principios pueden ser considerados como razones en un proceso de
ponderacion, pues vinculan € nivel idea con € real. Alexy,® en cam-
bio, concibe a las reglas y a los principios como razones para hormas,
ya que esto |le permite entenderlas como pertenecientes a una misma ca-
tegoria, lo que facilita su andlisis |6gico. Por 1o que para él, congtituyen
razones para normas aun cuando también de manera mediata sean razo-
nes para la accion, pero son razones de un tipo diferente. Los principios
siempre son razones prima facie de las normas (la decisién), puesto que
pueden ser desplazados; las reglas, en cambio, son razones definitivas a
menos que sea posible introducir una cldusula de excepcion a la regla,
pues asi adquiere un carécter prima facie.ss

Aarnio® considera e conflicto entre normas como un inconveniente
I6gico del sistema, pues cuando dos normas atribuyen consecuencias ju-
ridicas distintas @ mismo conjunto de hechos, pueden surgir enunciados
normativos contradictorios. Para é, los conflictos son posibles en la
préctica, por lo que se presenta € problema de determinar cud disposi-
cion debe ser obedecida y bgjo cudes circunstancias, puesto que ambas
no pueden ser simultdneamente aplicadas, de modo que una de dllas

83 Sieckmann, Regelmodeélle..., cit., nota 22, p. 87.

84 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 102.
85 |bidem, pp. 101-103.

86 Aarnio, Lo racional como razonable, cit., nota 80, pp. 160 y ss.
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“tiene que ceder, d menos parcidmente”. Sin embargo, no solamente
no explica @ significado de su afirmacion, por 1o que puede referirse a
la suspension provisiona de la aplicacion de la norma, o a que las nor-
mas pueden ser gplicadas en grados diferenciados, como podria ser en €
caso de los conflictos entre principios segun Alexy, sino que no abunda
en e tema aun cuando lo considera relevante. En cuanto a la jutifica
cién, Aarnio solamente menciona que € conflicto hace surgir € proble-
ma de la aplicabilidad de los textos, o en otras palabras, de como deben
ser interpretadas las disposiciones para eliminar e conflicto, pero nada
dice sobre la forma en que éstos deben ser resueltos, de cOmo se desa-
rrolla e proceso de interpretacion, cdmo se determina qué norma debe
ceder, y tampoco explica como se realiza € procedimiento de justifica-
cion.

Alexy®” propone en la Teoria de la argumentacion juridica unas re-
glas para la justificacion interna, como por gemplo, que para la funda-
mentacion de una decision juridica debe aducirse por |o menos una
““norma universal’ ,#8 y que la decisién debe seguirse l6gicamente de al
menos una norma universal junto con otras proposiciones. Segun €, es-
tas reglas son vdlidas tanto para e caso en que existe una norma de de-
recho positivo, como para € caso de las lagunas en que la norma tiene
gue construirse. Sin embargo, Alexy sefida que este esquema de funda-
mentacion es insuficiente en los casos dificiles como cuando la norma
contiene diversas propiedades alternativas en e supuesto, la aplicacion
exige un complemento a través de normas juridicas aclarativas, limitati-
vas 0 extensivas, s distintas consecuencias juridicas son posibles, y
también es asi cuando en la norma se usan expresiones que admiten di-
versas interpretaciones. En resumen, lo que Alexy denomina casos difi-
ciles son aquellos en que se presenta algun tipo de problema en la deter-
minacion e individualizacion de la norma.

La justificacion externa, seglin Alexy, se ocupa de la solidez de las
premisas, por o que su objeto es la fundamentacion de las premisas
usadas en la justificacion interna. En su opinion, las premisas pueden
proceder del derecho positivo, ser enunciados empiricos o, bien, enun-

87 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, cit., nota 72, p. 215.

88 Siguiendo a Hare, Alexy define a las normas universales, més que por su gene-
ralidad, por el hecho de que en ellas no aparecen expresiones singulares, como por ejem-
plo nombres propios; ibidem, p. 80.
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ciados de cualquier otro tipo. Pero a cada tipo de premisa corresponde
un tipo de fundamentacién, la de la norma juridica es su vaidez de con-
formidad con los criterios del sistema juridico. Los enunciados empiri-
cos se fundamentan mediante los métodos de la ciencia, méximas de la
presuncién racional, y para los otros enunciados se utiliza la argumenta-
cioén juridica, pero generalmente todos los métodos de interpretacion es-
tan relacionados.®

El aspecto més relevante de la argumentacion para la presente inves-
tigacion es cOmo se rediza € proceso de justificacion de un conflicto
normativo, € cua se puede referir a dos problemas distintos. Por una
parte puede tratarse de la determinacion de la aplicabilidad de la norma
con € objeto de eliminar un defecto del sistema juridico y depurarlo
para evitar potenciales problemas de aplicacion, lo cua se realizaria me-
diante un sistema de control abstracto de las normas. O bien, puede tra-
tarse de la superacion de un inconveniente que se presenta en e proceso
de individualizacion de una norma a un caso concreto. Los procesos de
justificacion, aunque similares en € fondo, serian distintos, como se
menciond previamente, principamente por lo que a las consecuencias
juridicas se refiere.

3. Las fuentes

La solucion de los conflictos normativos radica en parte en la posibi-
lidad de identificar y sistematizar las fuentes que integran un sistema ju-
ridico, pues smplifica & procedimiento mediante la determinacion de la
prevalencia de las normas en la aplicaciéon. Una ventgja que esto repre-
senta es que a seguir criterios formales establecidos por una norma, se
elimina en gran medida la discrecionalidad del juez, logrando asimismo
un mayor grado de objetividad en la toma de decisiones.

El concepto de fuente de derecho ha sido utilizado normamente con
fines meramente académicos, puesto que en los sistemas juridicos espe-
cificos no les han sido atribuidas consecuencias normativas. Esto no
obsta para que las fuentes tengan un papel primordial en diversos ambi-
tos del derecho, aun cuando & té&mino es utilizado en distintos sentidos,
por lo que seria conveniente tratar de delimitar su acance.

89 |bidem, pp. 222-234.
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En principio se puede decir que € término fuente tiene tres significa
dos: como proceso de creacion normativa, COmo norma y como argu-
mento en la toma de decisiones. Esto se debe a que S bien € término
fuente se refiere primordiamente al acto normativo, también es utilizado
para referirse a acto mismo, es decir, a la norma como clase. La rele-
vancia de la clasificacion e identificacion de las fuentes radica en la po-
sibilidad de determinar su obligatoriedad y, por ende, la prevaencia de
las normas en cierto tipo de conflictos.

Como procedimiento, se refiere a cualquier forma de creacion norma-
tiva, sea legidativa, reglamentaria o jurisprudencial por gemplo, pero
no a los 6rganos que intervienen en e procedimiento. Los Grganos que
realizan funciones normativas son importantes solamente en la medida
en gue constituyen un elemento de validez de la fuente, puesto que de-
ben haber sido integrados debidamente y gozar de la competencia nece-
saria. En materia de conflictos normativos el andlisis de las fuentes
como procedimiento es relevante, en tanto permite determinar la validez
forma de las normas, pues una deficiencia en € proceso de creacion
puede generar una ‘‘infraccion’. La infraccion es un tipo de problema
gue no implica una contradiccion entre los contenidos de las normas, de
modo que considerar las fuentes como procedimiento no resulta Util en
el proceso de judtificacion de una decisién, salvo a eliminar una norma
del orden juridico por vicios procedimentales.

El término fuente también ha sido utilizado para designar un texto
normativo o incluso una norma. Diversas fuentes pueden ser invocadas
en e proceso de solucidn de un caso, o cual puede indicar la existencia
de un conflicto normativo, o hien ser consecuencia de una redundancia
En & caso de un conflicto normativo, los criterios de ordenacion de las
normas sirven en principio para tomar una decision sobre la prevalencia
de las normas, pero tanto los contenidos como las consecuencias juridi-
cas deben ser tomadas en consideracion en la valoracion del problema
Las fuentes también han sido consideradas como argumentos o razones
por diversos autores, asi por g emplo, para Hart, las fuentes del derecho
deben ser concebidas como argumentos para la justificacion de la toma
de decisiones, las considera ‘‘buenas razones para los fallos’.%

90 Hart, El concepto de derecho, cit., nota 60, p. 312.
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Aarnio®! también considera que las fuentes de ley, tanto las de auto-
ridad como las sustantivas, pueden ser concebidas como razones para la
argumentacion. Las primeras reciben esta denominacion y pueden ser
denominadas razones de autoridad, en virtud de la existencia de una au-
toridad normativa que las expide, una norma que atribuye la competen-
ciay establece € procedimiento de creacion y, sobre todo, por la obli-
gatoriedad de la fuente. Entre ellas se encuentran por gemplo, sin que
por ello se establezca ningln orden de prelacion o jerarquia, la ley, la
costumbre y los tratados internacionales, que por su modo de creacion
se pueden considerar segun Aarnio como ‘‘fuertemente obligatorias’.
Existen otras fuentes dentro de las denominadas de autoridad, que Aar-
nio considera como débilmente obligatorias en virtud de su modificabi-
lidad, como es la voluntad del legislador (en su carécter de propésito), o
la préctica jurisprudencia, entendida como los precedentes y la jurispru-
dencia

Las fuentes sustantivas, en cambio, tienen un peso diferenciado en la
argumentacion y carecen de autoridad en € sentido antes mencionado,
por lo tanto su uso no es obligatorio, sino permitido siempre y cuando
no esté prohibido por alguna disposicion juridica, de tal manera que su
carécter es ser razones de apoyo. A este grupo pertenecen, por giemplo,
los argumentos practicos que forman parte del razonamiento préctico; los
datos socioldgicos, los argumentos historicos o comparativos, que Sir-
ven como factores que contribuyen a la interpretacion; la doctrina, en-
tendida como opinion de juristas, autores, etcétera, y los vaores, aun
cuando en principio éstos son propios de la moral .22

El sstema de fuentes es demasiado complejo como para intentar or-
denarlo sin tener un sistema especifico como referencia, ya que la jerar-
quia depende de las previsiones expresas de cada norma fundamental.
Norma mente las fuentes de un sistema juridico se encuentran ordenadas
segun los criterios previstos en cierta norma. La primacia de la Consti-

91 Aarnio, Lo racional como razonable, cit., nota 80, pp. 138-141.

92 Seglin Stephen Munzer, cuando en un caso de conflicto € juez debe elegir la
norma aplicable, debe recurrir a criterios, reglas o principios, pero no basarse en e sm-
ple arbitrio. Sin embargo considera que la solucién no necesariamente se encuentra en el
sistema, ya que los criterios pueden ser insuficientes, por lo que los jueces pueden recu-
rrir a otras fuentes, las cuales a su vez pueden entrar en conflicto con otras fuentes;
“Validity and Legal Conflicts’, Yale Law Journal, New Haven, Connecticut, vol. 82,
1973, p. 1173.
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tucion le atribuye esta funcidn, por 1o que las fuentes tienen la posicion
que dla les asigna. Pero esto no significa que todas las fuentes estén
previstas en €ella, por lo que se puede hablar de fuentes primarias y se-
cundarias dependiendo de su origen.

Asi, las fuentes primarias son aquellas que se encuentran previstas en
la Constitucion, estén ordenadas o no, por lo que constituyen las fuentes
de mayor rango y, en consecuencia, gozan del més ato grado de obliga
toriedad. Las secundarias o derivadas son agquellas creadas por ley; se
podria introducir una tercera categoria a pesar de su dudosa legalidad y
més aln de su constitucionalidad, denominada fuentes terciarias. Esta
categoria comprenderia a las fuentes delegadas o *‘restringidas’, las cua
les derivan de un facultamiento de la autoridad administrativa a sus su-
bordinados y su materia generalmente es limitada. Estas disposiciones
normalmente explicitan los modos de aplicacion de otras normas, pero
no imponen obligaciones a los particulares.

Dentro de cada una de estas clases también existe una jerarquia entre
las fuentes que resulta de su relacion de dependencia, como por g emplo
en g caso delaley y d reglamento. Sin embargo, también hay que con-
siderar otros factores, como es la distribucion de materias y las reservas
de ley, para determinar de manera precisa @ rango de las fuentes, puesto
gue pueden existir fuentes independientes de la ley directamente subor-
dinadas a la Constitucion, como son los reglamentos autonomos. Entre
las fuentes se producen diversos tipos de relaciones ademés de las de
supra y subordinacién, existen también las relaciones de coordinacion y
complementacién que derivan de las distintas facultades atribuidas a las
diferentes autoridades normativas. Conocer € sistema de fuentes sirve
para determinar las reglas de prelacion entre las normas en un caso de
conflicto. Pero no todos los problemas de incompatibilidad se resuelven
mediante e criterio de jerarquia, asi que las fuentes requieren de otros
criterios para poder ser ordenadas, como e de distribucién de materias
por giemplo. Estos dos criterios proporcionarian los lineamientos para la
aplicacion de los principios relativos a la jerarquia y especiaidad de las
normas de tal manera que se establecieran reglas Utiles para conflictos
similares. En tanto no se especifique expresamente en un sistema juridi-
co de otra manera, la regla aplicable a la temporalidad siempre seré re-
lativa a las de jerarquia y especialidad.
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4. Los principios

Entre las fuentes a utilizar en la solucion de un conflicto resulta de
especid interés analizar los principios, ya que éstos se transforman me-
diante su reconocimiento como fuente formal por e sistema juridico, en
un medio relevante para la solucién de cierto tipo de conflictos. Este tér-
mino ha sido frecuentemente utilizado por los juristas de manera ambi-
gua®® por lo que resulta necesario comenzar por distinguir las normas
concebidas como principios en virtud de su operatividad, de los princi-
pios generales del derecho, los cuaes curiosamente son operativos como
reglas. Se puede considerar que estos Ultimos poseen una cierta inmedia-
tez, y pueden ser caracterizados como sintesis de diversos enunciados
normativos, como férmulas abreviadas o, incluso, como descripciones
de reglas previstas en € sistema juridico, esto depende de su proceso de
elaboracidn. De aguna manera se infieren del derecho vigente, y expre-
san reglas juridicas validas aun cuando no se encuentren formuladas ex-
presamente. Pero € término principio también puede referirse a institu-
ciones juridicas formadas por un conjunto de normas, ya sean reglas o
principios, o por ambos (como e debido proceso legal, por gemplo), o
bien, smplemente a valores.

El origen de los principios generales del derecho se encuentra en €
derecho positivo. Segin Aarnio,* aun cuando no se encuentran escritos
en laley, son parte de la tradicion juridica que a través de las decisiones
y su justificacion han pasado de una generacion a otra. Es por ello que
no deben ser confundidos con los valores que sustentan un determinado
sistema juridico, pues éstos tienen un origen de tipo societario, ya seaen
el discurso politico o en € socia. A pesar de la similitud en su estruc-
tura 0 en su utilizacion, los principios generales del derecho se aplican
en e ambito juridico exclusivamente, en tanto que los vaores se refie-
ren a &mbito axiologico. Para Sieckmann los valores y las normas cons-
tituyen categorias digtintas, mientras las normas son definidas como €l
significado de un enunciado juridico que contiene una modalidad dedn-
tica, los vaores son descritos como criterios de valoracion de lo bueno.
Por lo tanto, solamente representan una parte de un enunciado de valor

93 El tema es tratado por Aulis Aarnio en “Taking Rules Serioudly”, cit., nota 56,
pp. 183-185.
94 Aarnio, Lo racional como razonable, cit., nota 80, p. 131.
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que delimita e estado de la valoracion, y en esa medida corresponde al
contenido. Para é, la interdefinicion de lo debido y lo bueno solamente
es viable cuando las normas carecen de la funcion directriz de las con-
ductas, es decir, cuando redlizan una funcion argumentativa ya que de
esta manera las normas adquieren un carécter de principio.®

Para el derecho, la diferencia entre principios y vaores radica princi-
palmente en su funcion, directiva 'y teleoldgica respectivamente, sin em-
bargo, distinguir entre principios y valores no es una tarea facil. En la
doctrina se han realizado diversos intentos, la dificultad radica principal-
mente en que entre ambos existen mas similitudes que divergencias.
Asi, por gemplo, pueden ser caracterizados como clausulas generales en
virtud de su formulacion, aun cuando los principios tienen la forma de
una norma, mientras que los valores, la de un criterio. De modo que sin
pretender resolver tan dificil cuestion, se podria decir que los principios
prevén formas de deber ser. Segin Dworkin® son disposiciones que es-
tablecen derechos y su obligatoriedad es un requerimiento de justicia o
equidad, por lo que se podria decir que en ese sentido reflgjan un aspec-
to de la dimensién moral del derecho. Los valores, en cambio, tienen
como funcién orientar las conductas para lograr un fin, y sirven también
para guiar y limitar la interpretacion y aplicacion de otras normas. Se
encuentran inmersos en los procesos de toma de decision, son razones
para la accion tanto de los individuos como de los legidadores y |os o6r-
ganos aplicadores del derecho. De tal forma que también son en cierta
medida clausulas genéricas de tipo directivo, pero pueden operar como
metanormas respecto de los principios.

La relevancia de distinguir entre principios y valores se muestra en €l
proceso de justificacion de las decisiones y la argumentacion en la solu-
cién de un conflicto normativo, ya que a pesar de que la axiologia de un
sistema juridico es un tema ain en discusion en la ciencia juridica, no
puede negarse e papel de los valores en la creacion y la aplicacién del
derecho. Los principios generales del derecho pueden servir d juez, ya
sea como fuente autoritativa o sustantiva dependiendo del sistema en
cuestion, para resolver € problema de determinar qué norma es aplica

95 ‘““Zum Verhdtnis von Werten und Normen’’, en Meggle y Nida-Rumelin (eds.),
Perspektiven der Analytischen Philosophie, Berlin-Nueva York, Walter de Gruyter,
2000, pp. 743, 744 y 749.

96 Dworkin, Taking Rights Seriously, cit., nota 20, pp. 22 y 90.
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ble. Pueden ser utilizados por € juez junto con otras fuentes para justi-
ficar sus decisiones, sobre todo cuando debido a la vaguedad con que
intencionalmente e legidador redacta las normas, € peso sobre la deci-
sion del significado de la norma se tradada a Poder Judicial. Los prin-
cipios pueden servir también para integrar las denominadas ‘‘lagunas
por colisién”” que en ocasiones se producen a resolver un conflicto en-
tre normas. Pero finalmente, no basta con saber qué son 1os principios o
cdmo pueden ser jerarquizados, ya que s esto no es posible a priori, no
se pueden crear reglas de solucidn indicativas; saber que los principios
son aplicables, solamente nos devuelve a ambito de la justificacion.

Los principios generaes del derecho sirven como guias de aplicacion
de las normas en aquellas éreas en donde existe un exceso de legida
cién, o bien una mutabilidad extrema. Sirven como refuerzos de la se-
guridad juridica ahi donde se posibilita juridicamente la discrecionali-
dad, ya que frecuentemente la aplicacion estricta de la ley no basta para
garantizar los derechos de los ciudadanos. Pero mientras la discreciona
lidad se legitima a través de la funcion organizacional del derecho, la
seguridad juridica solamente se garantiza en la medida en que se puede
eliminar la discrecionalidad, de manera que existe una relacion de ten-
sion entre dinamica 'y seguridad juridica.

El término principio también ha sido utilizado para redlizar una dife-
renciacion entre dos tipos de normas juridicas, las reglas cuya aplicacion
es edtrictay los principios que dentro del marco de la legalidad permiten
distintos grados de aplicacion.®” En € caso de los principios, su especia
operatividad solamente es evidente en e momento de la aplicacion, y
principalmente en caso de conflicto. Sobre todo porque a ser normas
juridicas comparten la misma estructura y funcién que las reglas, aunque
pueden ser formulados de manera abreviada, o incluso denominados de-
rechos o libertades (como e derecho a la vida, o la libertad de transito
por gemplo). En este sentido, en un conflicto, los principios admiten
una vaoracién sobre la oportunidad de su aplicacion sin que su validez
sea menoscabada. No obstante, la doctrina ha insistido en la optimizacion
de sus contenidos, de manera que en caso de un conflicto la autoridad
esté obligada a hacer un esfuerzo para que los principios en colision sean
aplicados en la mayor medida posible. A través de la ponderacion se
pretende conciliar los principios en conflicto de manera Optima. De la

97 Como por gjemplo Dworkin y Alexy, como previamente se ha sefial ado.
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misma manera se debe evitar que la decision cause un dafio o perjuicio
a individuo a quien las normas deben ser aplicadas.

Segin Zagrebelsky® |a ciencia no puede proporcionar una articula-
cion de los principios en virtud de su pluralidad y la ausencia de una
jerarquia forma entre elos, ya que no se estructuran segin una *‘jerar-
quia de valores”’, por lo que solamente recomienda prudencia en la pon-
deracion. Para €, la Unica regla que quiza podria ser admitida es la de
la optimizacion de todos los principios, sn embargo, considera que la
manera de alcanzar este objetivo es una cuestion practicay “‘materia’.

En € proceso de toma de decision, los principios generales del dere-
cho también pueden ser invocados con € objeto de hacer evidente la exis-
tencia de un impedimento para aplicar una norma. Asi, en ocasiones €
conflicto no es producido por & hecho de que dos normas sean aplica-
bles, sino que € juez u érgano decisor produce € conflicto entre la nor-
ma aplicable y un principio durante el proceso de justificacion cuando
considera que la norma no debe ser aplicada. Este tipo de valoraciones
implica un margen de discrecionalidad para € juez basado en € criterio
y racionalidad del intérprete que decide obrar en contra de la letra de la
ley en beneficio de lajusticia. De modo que aun cuando exista un texto
normativo expreso que resuelva e caso, éste puede ser superpuesto por
un principio general que impida la aplicacion de la norma por ser con-
trarios.®® Sin embargo, hay que recordar que los principios generales del
derecho no siempre se encuentran formulados de manera explicita, Sino
gue tienen gque ser descubiertos mediante interpretacion ya que se en-
cuentran implicitos en diversas normas.

Zagrebelsky1% opina que como € positivismo juridico tradicional no
considera una distincion conceptua entre regla'y principio, las colisio-

98 Zagrebelsky, op. cit., nota 61, p. 125.

99 Asi, por iemplo, Dworkin cita € caso de Riggs vs. Palmer, en € cua la Corte
deja de aplicar una disposicién vigente en materia testamentaria, en virtud del principio
que establece ““ que nadie puede beneficiarse de su propio ilicito”, impidiendo a asesino
dd de cujus recibir la herencia; Taking Rights Serioudly, cit., nota 20, p. 23. Esto ocurre
de manera similar en € caso de los guardianes del muro (Mauerschiitzen), en el que €
Tribunal Constitucional alemén determina la no aplicacion de la regla que prohibe la no
retroactividad en virtud de un principio de justicia. Sobre el caso se puede consultar €
comentario de Robert Alexy, Der Beschluf? des Bundesverfassungsgerichts zu den T6-
tungen an der innerdeutschen Grenze vom 24. Oktober 1996, Gottingen, Vandenhoeck
und Ruprecht, 1997.

100 Zagrebelsky, op. cit., nota 61, p. 117.
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nes entre las normas juridicas son posibles tanto entre reglas como entre
reglas y principios (pero los entiende como principios generales del de-
recho, més que en e sentido en que Alexy utiliza & término). Y como
estos conflictos no son féciles de resolver con los instrumentos de elimi-
nacion de antinomias, los principios generales del derecho con su fuerza
directiva suplirian esa deficiencia. Por otra parte, considera que la fuerza
de dichos principios se incrementa cuando se encuentran previstos en la
Constitucién, lo cua implicaria una cierta jerarquizacion. Dentro de este
esquema la funcion de los principios generales del derecho seria sola-
mente supletoria, integradora o correctiva de las reglas juridicas.

Una de las dudas que subsiste una vez que se ha determinado € sig-
nificado de los principios es. ¢como graduarlos, o como vaorarlos cuan-
do més de uno resulta aplicable a un caso? S existen distintos tipos de
principios que pueden ser ordenados seguin su fuente, entonces los prin-
cipios congtitucionales pueden ser considerados como los de mayor je-
rarquia. ¢Pero es acaso posible encontrar sempre un principio en la nor-
ma suprema que permita solucionar cuaquier tipo de conflicto? Por otra
parte, con relaciéon a los conflictos entre principios surge también la
duda sobre s es posible encontrar |a respuesta 0 apoyo en un principio
general aplicable en la Constitucién cuya obligatoriedad fuese tal vez in-
cuestionable en virtud de su rango.

V. DESCRIPCION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION
DE LOS CONFLICTOS NORMATIVOS

Aun cuando la construccién de un sistema no requiere como premisa
l6gica que sea libre de conflictos, sSino que constituye un presupuesto o
ideal de funcionamiento del derecho mas que una propiedad del sistema,
es sumamente relevante que existan procedimientos para resolver los
conflictos normativos. Pero en virtud de la variedad de conflictos nor-
mativos surge la duda sobre la posibilidad de proponer métodos genera-
les de solucién. Por elo es que solamente se han sefialado cudles son las
opciones existentes y los instrumentos que |os juristas pueden utilizar
como herramientas en € procedimiento de decisién. Entre otros, se han
considerado la interpretacion, la argumentacion, los criterios derogato-
rios, e andisis normativo o la logica dedntica, por gemplo.
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Pero como la ldgica dedntica solamente sirve para identificar los con-
flictos normativos, y la légica de la argumentacion juridica no puede
consistir en la simple aplicacion de la l6gica deductiva, como sefidla
Zoglauer,1°1 es necesario recurrir a la teoria general del derecho como
complemento en la solucién de los conflictos normativos. La interpreta-
cién de las normas junto con € proceso de andisis normativo, basado
en los elementos proporcionados por la teoria general de las normas,
también constituyen herramientas de gran utilidad para encontrar la via
adecuada para la solucion de un conflicto normativo.

El procedimiento a seguir varia dependiendo del tipo de conflicto de
gue se trate, pero en cualquier caso debe partirse de la comprobacion
de la validez formal de las normas y del andlisis de su ambito de apli-
cacion, de ser coincidentes se puede proceder a la primera etapa en la
gue se determina el problema. Esta primera etapa es muy similar tanto
en el caso de conflictos entre reglas como entre principios. En la segun-
da etapa en que se aborda la solucién del conflicto, las diferencias entre
los procesos de solucion son més notorias, por 1o que seran descritos por

separado.

1. Conflicto entre reglas

Primera etapa, determinacion del problema:

a) Es lafase del andisis normativo, también se podria considerar
COMO una reconstruccion sintéctica de las normas. se reordenan
los elementos del enunciado normativo de tal manera que ague-
llos que forman parte del supuesto se colocan antes de la copula
y los elementos que integran la consecuencia juridica se ordenan
juntos. A continuacion, de ser necesario, se buscan en otros
enunciados normativos correlacionados los elementos que com-
pletan la norma

b) Se procede ala reconstruccion seméntica de la norma que ha sido
identificada mediante la interpretacion directa (descubrimiento y
atribucion de significado) y sistemética, posteriormente se identi-
fican y atribuyen uno o varios significados preliminares que cons-

101 Zoglauer, Nomenkonflikte- zur Logik und Rationalitét ethischen Argumentie-
rens, Stuttgart-Bad Cannstatt, fromann-holzboog, 1998, pp. 16 y ss.
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tituyen la gama de aternativas de decision del juez, en esta fase
es necesario revisar € contexto y la relacion con otras normas.
Andlisis 10gico o determinacion de la incompatibilidad de las nor-
mas. en esta fase se aplica tanto la |6gica dedntica para € andlisis
de la oposicion entre los operadores dednticos, como la |égica for-
mal para analizar la compatibilidad de las conductas reguladas.
De la determinacién de la forma en que los contenidos se relacio-
nan es posible conocer la existencia de un conflicto normativo e
identificar e tipo del mismo.

Segunda etapa, solucién del conflicto:

d) Aplicacion de principios derogatorios cuando se encuentran reco-

€)

f)

nocidos por e sistema como reglas de solucion de conflictos nor-
mativos.

De ser insuficientes o inaplicables, buscar en € sistema juridico
una idea, principio o vaor rector que supla las reglas tradicionaes
de solucion, en esta fase la interpretacion se debe concebir como
actividad creadora.

Argumentacién como elemento conciliador de intereses y de justi-
ficacion de la eleccidn de las normas y su interpretacion debida.

2. Conflictos entre principios

Primera etapa, determinacion del problema

a)

El primer paso radica en la identificacion de los principios conte-
nidos en los enunciados normativos, por lo que resulta necesario
redizar el andlisis normativo y proceder a la reconstruccion sin-
tactica de la norma, se reordenan los elementos que integran €
principio y que han sido extraidos de otros enunciados normati-
vos, separandolos de los derechos y obligaciones que integran la
consecuencia juridica. A pesar de que algunos autores'®? conside-

102 Para Zagrebelsky, los principios proporcionan criterios para tomar posicion ante
situaciones concretas que previamente parecian indeterminadas, y como carecen de su-
puesto de hecho, tampoco puede utilizarse la subsuncion como proceso de aplicacion, de
modo que a los principios sdlo se les puede dar un significado operativo haciéndolos
reaccionar ante algin caso concreto; op. cit., nota 61, pp. 110, 111 y 118. Segin Wein-
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ran que los principios carecen de supuesto de hecho, la recons-
truccion de la estructura de la norma es posible.

b) Los principios se componen en ocasiones de diversos enunciados
normativos, o bien conforman una ingtitucion juridica, pero tam-
bién pueden ser formulados como un derecho o una libertad. De
modo que para su identificacion es necesario redizar la interpre-
tacion de diversas normas, y a través de la interpretacion sistemé&
tica es posible atribuirles un significado preliminar.

¢) Una vez determinados los principios en conflicto, mediante el
andlisis 16gico se puede determinar € grado y tipo de incompati-
bilidad de las normas.

Segunda etapa, solucién del conflicto entre principios.

d) Revision de la jurisprudencia y de antecedentes en la interpreta-
cién de los principios en cuestion.

€) Ponderacion del peso especifico de los principios aplicables a
caso evaluando las circunstancias especificas. Cuando € conflicto
no pueda ser resuelto mediante la aplicacién de los principios en
cuestion se debe buscar en € sistema juridico otro principio que
resuelva la prevalencia entre ellos, o los sustituya. Para poder in-
vocar otros principios conciliadores que se encuentren en € mis-
mo sistema juridico es necesario que tengan e mismo o mayor
peso que los principios en conflicto.

f) Argumentacién como factor de justificacion de la determinacion
del peso de cada unos de los principios, asi como de la decisién
juridica.

Tercera etapa. Casos excepcionaes.

g) En determinadas circunstancias un principio puede perder su vali-

dez cuando en virtud de la dindmica del sistema se han producido
cambios relevantes que provocan un rechazo total del principio

berger, los principios pueden tener una estructura l6gica diferente, més bien abstracta,
por lo que no pueden ser considerados como descripcion de una conducta; “ Prima facie
Ought”, Ratio luris, Oxford, vol. 12, nim. 3, septiembre de 1999, p. 245.
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aplicable a causa de su oposicion con otros principios fundamen-
tales. De modo que la autoridad puede optar por no ponderar, Sino
por eliminar e principio contrario a la nueva realidad. Esto puede
implicar la aplicacion del otro principio, o la necesidad de susti-
tuir el que es rechazado por uno nuevo, dependiendo de la com-
petencia de la autoridad y € acance de las facultades de creacion
e integracion que le hayan sido atribuidas.

En € proceso de solucion de un conflicto también se puede presentar
un conflicto de segundo nivel entre los criterios o normas de solucion de
los conflictos. De manera que puede producirse entre los principios ge-
nerales del derecho que se invoquen, los criterios 0 normas derogatorios,
las reglas especificas de conflicto, o incluso entre los valores invocados
en la solucion de un conflicto. Los argumentos utilizados en la justifica
cién también pueden entrar en conflicto, y éstos a su vez pueden produ-
cirse en los diferentes niveles de argumentos, es decir, entre normas, in-
tereses 0 valores'® entre si y con los otros niveles. De ta forma que un
conflicto entre normas puede incrementar su complegjidad en la medida
que no existan reglas claras para la solucién de conflictos. Sobre todo
porque las razones o reglas de solucion pueden producir otros tipos de
conflictos. Para la solucidn de estos conflictos se requieren reglas de pre-
cedencia de segundo nivel, las cuaes se encuentran normalmente en la
jurisprudencia. Sin embargo, en muchas ocasiones, la decisién final se
funda en € criterio del juez que realiza la ponderacion de los intereses
en conflicto.

De modo que € proceso para descubrir la solucion a un problema
normativo de incompatibilidad es ain mas complicado de lo que parece
a primera instancia. Es mas, € procedimiento que viene de ser descrito,
no es sino una simplificacion que solamente pretende esquematizar los
pasos que se redlizan y las herramientas que pueden ser Utiles. El pro-
blema parte de la determinacién de los hechos, los cuales deben ser
vinculados a conceptos juridicos estableciendo las relaciones entre és-

103 ParaLindahl es posible que se produzca una incoherencia en la implementacion
de los valores, por lo que los conflictos entre valores en un sistema juridico deben ser
regulados previamente mediante ‘“‘meta-normas’ del propio sistema. ‘“‘Conflicts in
Systems of Legal Norms: A Logica Point of View”, en Brouwer et al. (eds.), Coheren-
ce and Conflict in Law, Deventer-Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1992,
pp. 55y 59.



CONFLICTOS NORMATIVOS 201

tos en € entramado de las normas de un orden juridico para especificar
SUS consecuencias.

Gert-Fredrik Mdt'%4 sintetiza las diversas formas de solucion de los
conflictos dependiendo del tipo de problema de que se trate, asi por
giemplo, menciona la posibilidad de desconocer € conflicto o pretender
gue no existe, ignorarlo como tal (disavowal). Pero esto solamente seria
posible respecto de los conflictos que dicho autor considera pragméticos
o légicos, los cuales no poseen € caracter de un auténtico conflicto nor-
mativo. Otra opcion es la reinterpretacion, es decir, después de la inter-
pretacion primaria que determina € conflicto normativo, se rediza una
segunda interpretacion y la inclusion de otros argumentos para eliminar
e conflicto. En & caso de los primeros procedimientos que menciona
Malt, de lo que se trata més bien es de impedir que € conflicto se veri-
fique. También considera como dternativa invaidar la norma, ya sea de
manera abstracta y formal, es decir, general, o bien préctica, lo cua so-
lamente implica la no aplicacion de la norma. Mediante estos procedi-
mientos si se enfrenta € problema y se propone una solucién. Malt ad-
mite una cuarta via que denomina ‘‘remedy’’, y que opera como una
reconsideracion de las normas secundarias de aplicacion relacionadas
con € conflicto normativo.

Por otra parte, como dice Sieckmann,1% |os argumentos juridicos son
razones para decidir un conflicto normativo de orden préactico, pero no
sogtienen la conclusién por medio de una inferencia deductiva, sino a
través de una relacion normativa. Desde € punto de vista de una inter-
pretacion procedimental, este tipo de razonamientos normativos contiene
requisitos para aceptar una cierta norma, 0 en una interpretacion sustan-
tiva, requisitos de la validez de una norma, por lo que deben ser califi-
cados como normas de segundo orden.

Resumiendo, se puede decir que los conflictos normativos se resuel-
ven en primera instancia delimitando € ambito de aplicacion de las dis-
posiciones relevantes y haciendo coherentes |os contenidos normativos a
través de la interpretacion sistemética, sobre todo cuando se han produ-
cido reformas en otras materias correlacionadas. También es posible es-

104 ‘‘Methods for the Solution of Conflicts’, en Brouwer et al. (eds.), Coherence
and Conflict in Law, cit., nota anterior, pp. 218-223.

105 Sieckmann, “Logical Problems of Normative Arguments’, presentado en €
Congreso Internacional de la Asociacion de Filosofia del Derecho, Nueva York, 1999,
inédito.
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tablecer una regla de conflicto, tratar de equilibrar los intereses legida
tivos contrapuestos, los cuales pueden encontrarse en las razones de
emision de una norma, esto de alguna manera significa apelar a los mo-
delos utilizados en € disefio institucional. Esta via pretende interpretar y
priorizar los intereses subyacentes a las ingtituciones y derechos en jue-
go, € fin de esta opcién es la necesidad de reconciliar los objetivos del
derecho; seria un proceso basado en la preservaciéon de la coherencia
del sistema, cuando se le considera como un requisito que reflgja su
unidad.

Por otra parte, los conflictos normativos no solamente pueden ser re-
sueltos mediante interpretacion; comprobar la validez de las normas es
un paso determinante, ya que solamente sera aplicable la norma cuya
validez sea declarada como tal por € 6rgano competente después de su
comprobacion. También debe verificarse la vigencia, fuerza y eficacia
de las normas en conflicto, la derogacion de la norma mas *‘débil’”’ es
obviamente una de las dternativas en la solucién de cierto tipo de con-
flictos.

En relacidn con la dogmética juridica quedan otras dudas, como por
gemplo, cud es su funcién en € proceso de solucion de los conflictos
normativos, s puede ser considerada como guia de la actividad deciso-
ria, y en qué medida adquiriria relevancia en € proceso de justificacion.
Las respuestas a estas preguntas dependen también de descubrir S es
posible elaborar reglas de decision para los jueces, y determinar S estas
reglas no se convierten en una forma de intervencién del legidador en
la actividad judicia que limita su actividad en vez de controlarla. Si al-
gunos métodos o lineamientos fuesen propuestos por los dogméticos
tendrian un carécter meramente de recomendacion, y probablemente
tampoco existiria una uniformidad en la elaboracion de un método de
decision, s acaso es posible proponer un método. Parece como s la Uni-
ca opcion para la ciencia juridica fuera la de describir e procedimiento
como se acaba de hacer, sugerir a las autoridades competentes de la
toma de decision la consideracion de ciertos elementos o evaluar riesgos
posibles, proponer herramientas a utilizar como € analisis normativo o
la l6gica dedntica, por gemplo.

Las formas de solucion dependen de los tipos de conflicto normativo
gue se presenten, pero implica optar por una de las normas en conflicto,
0 hien, rechazarlas todas y crear una nueva norma aplicable a caso. De
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esta manera se produce una laguna que debe ser integrada en e mismo
proceso, pero no debe confundirse una laguna que se produce en € pro-
ceso de resolucion de un conflicto normativo con € conflicto mismo, ya
gue se trata de diferentes problemas del sistema juridico que deben ser
manegjados de manera distinta. Entre las posibles soluciones a un con-
flicto tenemos, entonces, armonizar los significados para evadir la in-
compatibilidad, modificar €l significado de las normas, aplicar una de
las normas, crear una nueva norma, introducir una excepcion, etcétera,
sin olvidar que a cada tipo de conflicto corresponde una forma de solu-
cion especifica



