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CAPITULO 2
LA APLICABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

Giorgio Pino *

En este ensayo analizaré el concepto de aplicabilidad de normas y de dis-
posiciones juridicas. A tal fin voy a utilizar, e intentaré desarrollar, varios and-
lisis del concepto de aplicabilidad de las normas recientemente propuestos
en el dmbito de la teoria del derecho analitica . En particular, luego de haber
definido la nocién de aplicabilidad (seceidn 1), distinguiré entre aplicabilidad
de las disposiciones y aplicabilidad de las normas {seccidn 2), discutiré la
nocidn de criterio de aplicabilidad (seccién 3), y los modos en que convergen
los criterios de aplicabilidad en una ideologia completa de las fuentes del
derecho (seccién 4),

Pretendo, ademas, sugerir (seccién 5) que el concepto de aplicahilidad
resulta {til, no sélo en clave explicativa y tedrico-general (en virtud de la
posibilidad de que algunos otros importantes conceptos tedricos generales
puedan ser adecuadamente explicados si se analizan desde el punto de vista

* Universita di Palermo. giorgio.pino@unipa.it, wwwiinipa. it/gpino. Estoy particularmente
agradecido, por sus comentarios y sus observaciones criticas, a Clelia BartoLl, Marco BRIGAGLIA,
Damiano CaNALE, Bruno CELaNG, Jordi FERRER BELTRAX, Riccardo GuasTin, Giorgio MaNiacl,
José Juan Moreso, Adrian RENTEREA Diaz, Serena RoMaNo, Juan Ruiz MaxER0, Aldo ScHIAVELLO,
Alessandro SPENA vy Vittorio VILLA.

' El primero en prestar atencion a la importancia tesrica del concepto de aplicabilidad ha
sido verosimilmente Eugenio Butycix (1981; 2003). Para algunos desarrollos v profundizaciones
posteriores, véanse MORESO y Navarro, 1596; MORESO, 1997: 151-163; GUASTINI, 1998: 173 ¥ s§.;
2010: 283-285; Navarro, ORUNESCU, RODRIGUEZ y SUCAR, 2000; Ropricukz, 2002: 140-158; Pixo,
2008; 2010: cap. 2; Comanpuccl, 2010,

El concepto de aplicabilidad también Juega un papel esencial en la teoria del derecho de
Joseph Raz. En particular, Raz utiliza la aplicabilidad como criterio de identidad de los sisternas
juridicos: los sistemas juridicos son identificados en base a las normas que sus érganos de apli-
cacion estdn autorizados u obligados a aplicar a la hora de resolver las cantroversias (con alguna
cualificacidn en que no es necesario profundizar aqui); véase Raz, 1971; 1975: 132-148,
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del problema de la aplicabilidad), sino también en clave més especificamente
filoséfico-juridica, porque podria dar lugar a un enfoque iuspositivista cohe-
rente (entendido como positivismo metodoldgico), evitando caer en la acusa-
cién difamatoria de positivismo ideolégico.

1. DEFINICION

La aplicabilidad consiste en las razones que hacen a una disposicién o
norma aplicable a una controversia, o en todo caso relevante en una argu-
mentacién juridica.

Esta definicién, que es de hecho la definicién estandar de aplicabilidad
que circula en la literatura teérico-general reciente ?, parece peligrosamente
circular, porque el término «aplicacién» y una variante suya figuran, tanto
en el definiendint, como en el definiens. El circulo vicioso debe ser quebrado
integrando esta definicién con una definicion o explicacién ulterior, relativa
al concepto de aplicacién —cosa que haré en los parrafos siguientes—.

1.1. Aplicacién como uso

En primera medida, una disposicién o una norma son aplicadas cuando
son tsadas. ¢En qué sentido? Estoy obviamente presuponiendo la distincidn,
casi universalmente aceptada, va sea en la teoria del derecho o entre los juris-
tas positivistas, entre disposicion (un enunciado, un fragmento del texto de
las fuentes) y norma (el contenido, el significado que se puede extraer como
consecuencia de una actividad interpretativa en sentido amplio, de una o
mas disposiciones —norma explicita— o de una o méas normas -~norma im-
plicita—). Y, siendo disposiciones y normas «cosas» distintas, distintas serdn
sus respectivas condiciones e instancias de uso. A su vez, a veces puede no
resultar claro a primera vista si el jurista estd utilizando una dispesicion o
una norma: frecuentemente, de hecho, en una argumentacién jurfdica (por
ejemplo, en la motivacion de una resolucion judicial) no se encuentran enumn-
ciados interpretativos de forma completa (es decir, un enunciado del tipo: «la
disposicién D expresa la norma N»), sino mds bien la indicacién de manera
completamente extrinseca al texto normativo de referencia (por ejemplo, el
art. X de la ley YZ), dando por hecho que se esta haciendo referencia a una
cierta interpretacién, probablemente aquella consolidada * (y quizds dando
asi por descontado, como implicatura conversacional, que esa es la 1inica,
verdadera interpretacién —o, dicho en términos levenente distintos, que la
aplicacién de la ley no requiere una interpretacién previa—)*. Obviamente,

? Véanse, por ejemplo, BUIYGIN, 2005: 114; MorEso, 1997: 151; Pio, 2008: 279, Se puede
ver que en las definiciones corrientes, con la excepcién de Pino, 2008, la aplicabilidad se refiere
s6lo azormas y no a disposiciones.

3 Véanse Raz, 1985: 229; Comaxnpuccl, 2010: 13-14. Sobre la nocion de enunciado interpre-
tativo véase GUASTINI, 2006: 71.

* Lo que, por otra parte, serfa verdadero por definicién, al menos en los casos llamados
faciles, en los que se adoptara una nocién de interpretacién como solucién de dudas acerca
detl significado de un enunciado; tal que, cuando estas dudas no existieran, las disposiciones
deberfan ser claramente aplicadas, sin necesidad de interpretacion. Sobre esta acepeion de inter-
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en estos casos ¢l intérprete, aunque se limite a mencionar una disposicién,
estd en realidad aplicando (también) una norma.

Entonces, susar» una disposicidn significa interpretarla: poner a funcio-
nar una serie de actividades intelectuales orientadas = atribuir a aquella dis-
posicion un significado para extraer una o mas normas explicitas. «Usar»
una norma, en cambio, significa utilizar esa norma en una argumentacion
juridica: para decidir casos concretos °, o también para efectuar sobre esa
norma ciertas operaciones interpretativas preliminares respecto de la deci-
sidn de un caso; por ejemplo, una norma es «usada» cuando se derivan de
ella otras normas (en la construceién o en la concretizacion de principios
o de cldusulas generales), o cuando es utilizada para introducir excepcio-
nes implicitas en otras normas, o cuando es ponderada con otras normas, o
cuando es usada como pardmetro para la interpretacion adecuada de otras
normas, etcétera.

Resumiendo, una norma es usada cada vez que figura una argumentacian
juridica, determinando o contribuyendo a determinar el contenido de una
decisién.

L.2. Los sujetos de la aplicacién

Resultarfa inapropiado derivar de la equivalencia entre aplicacién ¥ uso
la idea de que la aplicacién consiste en cada instancia posible de uso de una
disposicién o de una norma, efectuado por cualquiera —incluso, por ejem-
plo, por parte de ciudadanos privados— ¢. En su lugar, es preferible reservar
el concepto de aplicacién sélo para aquellas instancias de uso de una dispo-
sicién o norma por parte de drganos institucionalmente competentes para
tomar decisiones autoritativas sobre la base de normas ’, mientras que para
el caso del uso de normas por parte de los ciudadanos en general eg preferible
emplear términos como «observancia», «obedienciaxs o «cumplimientos,

pretacion véanse WROBLEWSKI, 1969: 269 ¥ 58, (interpretacion sessu stricto); CoMANDECCI, 1992
14.15; 1999,

5 Véase GUASTINI, |998: 173; 2010: 283 («Aplicar una norma [...] significa invocarla como
premisa en la motivacion de una resolucion jurisdiccional o administrativas ). Guastivg se refiere
aqui especificamente al silogismo «decisionals, esto es, al silogisma que arroja como conclusién
la norma individual v conereta que figura, por ejemplo, en la parte dispositiva de la sentencia;
sin embargo, no veo razones para excluir de la nocion de aplicacicn el uso de normas hechoenla
premisa mayor de los silogismos de nivel superior; es precisamente en este sentido, por ejemplo,
que las normas que contienen criterios de aplicabilidad, al igual gue las mela-normas, son a sy
vez aplicadas. Acerca de la nocicn de silogismo decisionat v Ia distineign acerca de otros tipos de
silogismos judiciales, véase CiiAssoN, 1999b: 158-176.

¢ Una nocién de aplicacion subjetivarmente amplia (extendida a cualquiera que sigue una
norma juridica) se encuentra presente, por ejemplo, en BE¥TI, 1949 97; KELSEN, 1960; 23. Ndte-
se, sin embargo, que KELSEN se refiere a aquellas pocas normas que se dirigen directamente a los
ciudadanos, autorizandoles para el uso de {a fuerza, como por ejemplo la norma que autoriza la
legitima delensa: de hecha se observa una terminologia diferente en KELSEN, 1943: 62); RepoN-
bo, 2008: 101, La idea de que cualquier proceso de interpretacion (y camprension) es una apli-
cacion viene de GAPAMER, 1960; parte TII ¥ passin; véase, por ejemplo, p. 360: «el conocimiento
de un texto legal y de su aplicacion al casa juridico concreto no son dos actos separados, sino
urn proceso linicas.

" Véanse, por ejemplo, TARELLO, 1980: 43; MORESO y NavARRO, 1994 22; MoRreso, 1997: 153;
GUASTINI, 2004a: 13.
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La eleccién de una concepcién amplia o restringida de aplicacién (la pri-
mera relativa a todos, la segunda sélo a los érganos de aplicacién) podria ser
criticada como una mera cuestion terminolégica, una disputa meramente ver-
bal —v, en cierta medida, cbviamente lo es—, pero creo que existen algunas
buenas razones que inclinan la balanza a favor de la nocién mas restringida.

En primer lugar, habitualmente, los usos lingiiisticos de los juristas y tedri-
cos del derecho califican de hecho a ciertas instituciones como érganos de apli-
cacién, lo cual denota la idea de que (al menos segiin ese uso linglifstico) la apli-
cacién es un asunto delegado efectivamente a determinados Grganos especificos.

En segundo lugar, «aplicar» una norma implica la idea de que la norma en
cuestién no es tanto una gufa o razén para la accién, sino la razén para tomar
rina decision autoritativa (suena incongruente decir gue un automovilista apli-
ca la ley de transito cuando frena frente a un semaloro en rojo, mientras que
tiene sentido decir que un policia aplica la ley cuando multa a un automovilis-
ta que no ha frenado ante la luz roja). Para el ciudadano, una norma puede ser
una razén para realizar o no tener un determinado comportamiento, mientras
que para el 6rgano de aplicacién una norma es una razén para adoptar una
decisién vinculante. Ademds, notese que en el caso de la aplicacion oficial del
derecho, el 6rgano de aplicacién (a diferencia del ciudadano privade) no sélo
decide autoritativamente un caso, sino que también decide autoritativamente
acerca del significado de los textos normativos relevantes para la decision ®. Y
desde este punto de vista parece apropiado diferenciar terminolégicamente la
posicién del ciudadano de la del érgano de aplicacién.

En tercer lugar, «aplicacién» parece denotar una actividad de tipo cons-
ciente y deliberado (pareceria impropio aplicar una norma sin darse cuenta),
una actividad intencional en la cual la intencién relevante es precisamente la
de adoptar una decisién sobre la base de una cierta norma especificamente
individualizada. Ahora bien, se sabe que los ciudadanos pueden seguir las
normas juridicas de manera irreflexiva, muchas veces por habito, por mero
conformismo y, muy especialmente, por razones puramente prudenciales

(para no ser objeto de alguna sancién juridica), etc.; en todas estas activida-
des, la intencién relevante no es, o no lo es necesariamente, aquella de «apli-
car» una norma °. Adicionalmente, se puede también pensar que la produc-
cién juridica en un ordenamiento moderno, caracterizado por una actitud
liberal en sentido amplio y no perfeccionista, no tiene como objetivo que una
norma juridica sea seguida por los ciudadanos for its owit sake, por ponerlo
de alguna manera: lo que cuenta es que se produzca el resultado final, el esta-
do de cosas que la autoridad normativa persigue, y respecto del cual la norma
es instrumental (el legislador guiere que los ciudadanos no cometan homici-
dios, no que no los cometan porque hay una sancion penal; la norma sobre
el homicidio !9 es eficaz si nadie comete homicidios, independientemente de

8§ Veanse TARELLO, 1980: 419; Jory, 1995, acerca del lenguaje juridico como lenguaje aad-
minisirado».

% La tesis de que para la existencia de un ordenamiento juridico resulta suficiente, desde
un punto de vista conceptual, que haya una obediencia pasiva y casi rutinaria por parte de los
ciudadanos es sostenida por Hart, 1961: 110-117. Véase también WALDRON, 19990,

1 Entendida, en términos kelsenianos, como norma secundaria, esto es, la norma que indi-
¢a la conducta que los ciudadanos deben y no deben tener. Para la discusion kelseniana acerca
de norma primaria y secundaria, véanse KELSEN, 1945; 61; CELAND, 1999a: 206-208.
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si la razén por la que no se comete el homicidio es una circunstancia propia
de [a norma).

A diferencia de lo que sucede con el ciudadano comtin, la intencionalidad
relevante, que nos permite calificar la actividad de aplicacién como actividad
consciente y deliberada, se encuentra presente en la actividad de los érganos
de aplicacién. ¢Cémo lo sabemos? Lo sabemos porque las decisiones de los
organos de aplicacidn estdn motivadas !': [a obligacién de motivar las decisio-
nes es, basicamente, lo que impide que un érgano de aplicacién aplique una
norma 2 de manera irreflexiva (el hecho que la motivacién no sea sincera re-
sulta, respecto del concepto de aplicacién, completamente irrelevante) . Por
tanto, la aplicacidn del derecho no puede sino ser una actividad consciente,
mientras que la observancia del derecho (de parte de los ciudadanos) puede
bien ser no intencional ¥,

Lo dicho hasta aqui puede ser explicado usando el léxico de las razones 5.
Asi, se puede decir que respecto de los ciudadanos, una norma juridica es (o
mejor, es suficiente con que sea) una razén para actuar (esto es, una razén
para tener la conducta requerida por la razén), mientras que en el caso del
6rgano de aplicacién una norma es a la vez una razén para actuar (esto es,
una razon para tomar una determinada decisién) y una razén justificativa
(una razén para tomar la decision de acuerdo a la norma). La diferencia prin-
cipal entre los dos tipos de razones es que una razén para actuar se ve satis-
fecha por la mera conformidad con el modelo de comportamiento requerido
por la razén (se trata de una reason for conformity); en otras palabras, para
satisfacer una razén para actuar no resulta necesario, sino solamente algo
casual, que el agente «interiorice» [a razén, que haga referencia a la misma
en su comportamiento; la razdn para actuar se satisface de rodas maneras,
si el comportamiento requerido se realiza. Por el contrario, una razén para
actuar que es al mismo tiempo una razén justificativa requiere que el com-
portamiento requerido por la razén sea realizado por esa razdn, que la razén
sea exhibida como la razén para el comportamiento (se trata de una reason
for commplianece) 15,

! GIANFORMAGGIO, 1983; ScHAUER, 1995,

* Entendida, esta vez, en términos kelsenianes, como nerma primaria (Ia norma que pres-
cribe a los érganos de aplicacidn que apliquen Ia sancién en presencia de un ilicito).

"* Acerca de la irrelevancia de la sinceridad, véase también MacCorMick, 1978: 14-15, 17.
A diferencia de Iz falta de sinceridad, la aplicacion se ve frustrada, obviamente, por el arror: a
los fines de la aplicacion correcta resuita necesario, no solo que la norma sea mencionada en la
motivacidn, sino también que ésta funde realmente, en sentido estatico, la decision.

" Acerca de la posibilidad de seguir reglas de manera irreflexiva («“unthinking” compliar-
ces}, véanse HarT, 1961: 140; GREEN, 1009: 22-23,

15 Raz, 1975; NIND, 1984; GARDNER y MACKLEM, 2002.

** La utilidad de la distincién entre normas que son reasons for conformity (o sea, meras
razones para actuar} y rormas que son reasons for compliaince (o sea, razones que son también
Justificativas) me ha sido sugerida por la lectura de REpoxno (2008: 111-113; 2009: 47). No creo,
sin embargo, como intenta demostrar REDONDO, que tales distinciones puedan fundar adecua-
damente la distincién entre reglas y principios: segiin REpoxDo, las primeras serian reasoris
for conformity y las segundas reasons for compliance --tesis que resuena vagamente a la idea
de ZAGREBELSKY segin la cual a las reglas se las «obedeces, mientras que a los principios se
«acthiere»: véase ZAGREBELSKY, 1992: 149, Me parece, mais bien, que la distincién entre normas
que son reasons for conformity y normas gque son reasons for compliarce, tiene una relevancia
diferente ¥ doble. En primer lugar, en relacian al tipe de destinatario de Ja norma: si se trata de
un drganc de aplicacion o de un ciudadano privado-— por los motivos va ilustrados en el texto,
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De nuevo, ;cémo sabemos que un 6rgano de aplicacion ha actuado poresa
razén justificativa (cémo sabemos que una cierta norma ha sido la razén de la
decisién del 6rgano de aplicacién), y no ~—supongamos— por conformismao,
por miedo al descrédito social y profesional, porque hubo corrupcion, etc.?
La respuesta es, nuevamente, que la razén (la norma) figura expresamente
en la motivacion ofrecida por el érgano de aplicacién V7. De hecho, una razén
justificativa se puede dar por satisfecha: a) si figura en la argumentacién que
justifica una decisién, y b) si la decisién vltima deriva (en sentido cestiticon)
de la misma. Es deciy, si la razén es realmente idénea para justificar la de-
cisién, mientras que el perfil de la sinceridad del agente en lo que hace a su
adhesion intima a la propia razén permanece en el fondo y resulta en gran
parte irrelevante '.

Dicho esto, también es posible usar «aplicacion» en un sentido débil
o metaférico, para referirse a la actividad intelectual de usar una disposi-
cién o norma, no para adoptar decisiones autoritativas, sino para proponer
o imaginar esquemas de decisiones autoritativas: esto es lo que sucede en la
actividad que realiza la doctrina. La actividad doctrinaria, en particular, se
relaciona con la aplicacién en sentido estricto (esto es, la judicial) al menos
de tres modos: en primer lugar, proponiendo hipotesis de aplicacién de nor-
mas (esto es, proponiendo interpretaciones posibles, a ser utilizadas como
modelos de decisiones autoritativas futuras, sugiriendo su uso a los 6rganos
de aplicacién) '% en segundo lugar, elaborando categorias conceptuales, pre-
liminares y funcionales la aplicacidén de normas en la adopcién de decisiones
particulares futuras % en tercer lugar, elaborando, proponiendo, acreditan-
do, no ciertas interpretaciones especificas, sino metodologias interpretativas

y en tal sentido también se manifiesta REDONDD (2009; 47). En segundo lugas, en lo que haceala
distincién entre normas de conducta y nermas de competencia o que atribuyen poderes: un po-
der, v especialmente un poder pablico, no se puede ejercer sin intencionalidad (el sentido de las
normas que atribuyen poderes es el de facilitar a los individuos la posibilidad de realizar algunos
de sus objetivos (véanse Harr, 1961: 27-42; Raz, 1975: 97-106), mientras que, como hemos visto,
una norma de conducta puede ser eficaz incluso si o ha motivade el comportamiento (e incluso
cuando no fuera conocida por tos agentes). Profundizar en esta tesis requerirfa distinciones y
clarificaciones ulteriores acerca de la nocidn de puder juridico que no son posibles ni necesarias
en este espacio. De cualquier moda, simi lectura es correcta, se sigue que todas las normas wtili-
zadas por los érganos de aplicacién son reasons jor compliance, mientras que las normas usadas
por los ciudadanos son redsans for conformity cuando se trata de normas de conducta, y reasons
for complianee cuando se trata de normas que atribuyen poderes,

¥ REDONDO, 2009: 47.

% La irrelevancia de la sinceridad en el uso de una razdn justificativa puede ser clarificada
haciendo referencia a la distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion
_.gn la medida en que esta distincion sea considerada 1itil y practicable: para una critica véase
MAzzARESE, 1996: cap. 3—. De hecho, se puede afirmar gue en el derecho, a causa de factores
como la ética del rol, el juramento de juez de aplicar el derecho, etc., las razones justificativas
operan sélo en el plano del contexto de justificacién, ¥ no en el contexto de descubrimiento. Si
esto es ast, entonces resulta superfluo presumir, aunque fuera solo inris tartuni, que las motiva-
ciones ofrecidas por el juez son sinceras, como afirma REDONDC (2009: 47). Que un juez pueda
ofrecer na motivacion que le parezca completamente infundacda, no justificada o incluso injusta,
es algo bastante improbable, pero ciertamente no inconcehible; sin embargo, por el contrario,
seria incongruente afrecer una motivacion explicitamente formulada en los siguientes 1érminos:
«aplico la norma N, pero no creo que haya ninguna razon para aplicarla»; se tratarfa de un acto
lingiiistico andlogo a «el gato est4 sobre ia alfornbra, pera no lo creos (AUSTIN, 1962: 48-49).

19 Esio es lo que ocurre tipicamente, aunque no exclusivamente, en el género literario «co-
mentario de sentencias». - o

W Esto es, la «dogmatica»: véase GUAsTING, 2006: 86-38.
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y argumentativas. Esto es, no sugiriendo a los 6rganos de aplicacién la deci-
sion especilica a tomar, sino dénde buscar los materiales normativos que hay
que utilizar para llegar a ciertas decisiones, v céimo justificar sus decisiones
autoritativas *! (en otras palabras, indicando y acreditando criterios y meta-
criterios de aplicabilidad: acerca de estas nociones, véase infra, seccién 3).

1.3. Aplicacion, eficacia, aplicabilidad

Por tanto, la aplicacién consiste en el uso de una norma por parte de los
érganos de aplicacion a los fines de justificar una decisién autoritativa; una
norma es aplicada cuando figura en las motivaciones que acompafian a las
decisiones autoritativas de los érganos de aplicacién (y, cabe agregar, cuando
influye, en el sentido de la derivacién estatica, en la decisién de tales drganos,
pues una norma puede ser mencionada y no aplicada al mismo tiempo).

¢Cudles son las caracteristicas de la actividad de los érganos de aplica-
¢ion, en especial de los érganos juridicos 2 de aplicacién?

Los organos juridicos de aplicaciéon (de aqui en adelante daré por supues-
ta esta calificacion y utilizaré por comodidad al juez como caso paradigmad-
tico de érgano de aplicacién) presentan las siguientes caracteristicas princi-
pales: a) deciden controversias autoritativamente o, en todo caso, adoptan

decisiones autoritativas, y b) lo hacen sobre la base de normas (juridicas)
preexistentes.

En particular:

a) Los poderes para adoptar decisiones autoritativas implican que las
decisiones de los 6rganos de aplicacién son vinculantes para sus des-
tinatarios {una decisién es vinculante aun si es pasible de ser refor
mada por parte de otra autoridad); bajo ciertas condiciones, tales de-
cisiones pueden ser o convertirse en definitivas.

b) Los érganos de aplicacién adoptan normalmente sus decisiones sobre
la base de normas preexistentes (en contraposicién a los «sistemas de
discrecionalidad absoluta» o al «juego de la discrecionalidad del &~

bitro») . Esto significa que la actividad de aplicacién comprende al
Menocs:

b;) Un componente «cognitivon, relativo a la identificacion del dere-
cho relevante a los fines de la decisidn a ser tomada (se tratara,
por ejemplo, de las disposiciones prira facie validas y relevantes
y de sus interpretaciones realizadas por otros érganos de aplica-

cidn o de sus interpretaciones posibles en abstracto) .

I Véase Ping, 2003; 130-134.
2 Organos {no juridicas) de aplicacién podrian de hecho encontrarse incluso en un cir-
culo deportivo, en una universidad, en una confesion religiosa organizada jerarquicamente,
etcétera.

** Sobre «sistemas de discrecionalidad absoluta», Raz, 1875: 137-141; acerca del «juego de
la discrecionalidad del dvbitros, Harr, 1961: 142-143,

** Insiste oportunamente en el componente cognitive de la decisitn judicial, REpoxpo,
2009; véase también KE1SEN, 1960: 388-390, sobre interpretacion «cientifica» e interpretacién
«politicar; Guasting 2004a: 44-45, 79-81, sobre interpretacion «cognitivar e interpretacidon «de-
cisarian,
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Un componente «decisorio», relativo a la opcion de aplicar al-
guna de las disposiciones y normas antes identificadas; tales de-
cisiones se encuentran obviamente basadas en algtin criterio de
eleccion, que obliga o autoriza al juez a efectuar tal decisién (un
«criterio de aplicabilidad»; infra, seccion 3.

Un componente «justificativor, relative a la justificacion, a la
tarea de hacer explicita piiblicamenie la eleccién efectuada; tal
componente justificativo es usualmente objeto, a su vez, de una
obligacion institucional (la obligacion de motivar las decisiones).

Resulta interesante observar, aunque fuera solo de pasada **, que, como
consecuencia del operar conjunto de @) y b), las decisiones autoritativas de
los érganos de aplicacion pueden ser errdneas (contener errores de distinto
tipo en la identificacién, € incluso en la aplicacién del derecho), y ser de to-
dos modos vinculantes, € incluso definitivas. Y esta tiene como consecuencia
que, en relacidn al operar de las relaciones jerarquicas entre los érganos de
aplicacién (ademas, obviamente, de la relacién entre organos de aplicacidn y
éreanos de produccion juridica), puede resultar obligatorio para un érgano
de aplicacién aplicar una decision errdnea tomada por otro 6rgano {los casos
de «cosa juzgada» o de un principio de derecho formulado por un tribunal
de casacion, vinculante para los jueces inferiores) % o incluso una norma
invalida (por ejemplo, una norma gue __erréneamente— no es declarada in-
constitucional por un tribunal constitucional).

Una vez hecha estas, probablemente pedantes, precisiomnes, podemos aho-
ra articular de manera més precisa el concepto de aplicabilidad.

La aplicabilidad se refiere a las razones (idéneas para guiar la eleccién en
b,, e idoneas para ser explicitadas en la justificacién de b;) en base a las cuales
una disposicidn o norma puede o debe ¥ ser usada, en el sentido explicado,
por un 6Tgano de aplicacién (y, en sentido figurado, por los juristas) con el
fin de adoptar y justificar una decision autoritativa, Una norma o disposicion
aplicable es una norma o disposicién cuya utilizacién por parte de un orga-
no de aplicacién se encuentra justificada. El concepto de aplicabilidad est4,
entonces, estrechamente conectado a la idea de que un sujeto debe tomar de-
cisiones sobre la base de normas preexistentes y que debe, a su vez, justificar
tales decisiones sobre la base de normas preexistentes.

Nétese que la aplicabilidad no se refiere a las disposiciones ¢ normas que
son de facto aplicadas, sino a las disposiciones o normas cuya aplicacién esta
justiﬁcada, se basa en buenas razones, en un ardenamienio o €0 una cultura
jurfdica dados. Esto permite clarificar las relaciones entre aplicabilidad y efi-
cacia 8 las normas eficaces son aquellas normas de facto aplicadas, pero esto

3 Véase KELSEN, 1960: 300, 307, 388, Acerca de la distincion entre caracter definitivo e
infalibilidad de la sentencia, véase HART, 1961: 141-147; Raz, 1975 135-146. Para un andlisis
riguroso de este problema, véase CELANG, 2002a; 2005.

% e trata de los casos en que el tribunal de casacién «casa con reenviom.

7 Gobre la distincidn entre disposiciones y normas que s«podrian» o que edeberfan~ ser
usadas, véase infra, seccién 3.1.

% Bn un sentido posible de ceficacian, entendida como la aplicacian efectiva de normas.
Como deberfa resultar claro & esta altura, me estoy refiriendo a la cficacia de la norma «prima-
ria» en el sentido kelseniano: véase KELSEN, 1960: 20-21.
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todavia no dice nada, al menos no necesariamente, acerca del hecho de que
la aplicacion de aquellas normas esté justificadas. Es verdad que, bajo ciertas
condiciones, la dimensién empirica de la eficacia y de la aplicabilidad se pue-
den confundir: esto sucede, por ejemplo, cuando en una determinada cultura
juridica se considera una (buena) razén para la aplicacién de una norma el
hecho que ella haya sido aplicada con frecuencia por un determinado orga-
no, etc. En ausencia de estas condiciones, sin embargo, serfa un error légico
seguir considerando justificada la aplicabilidad de una norma sélo porque
es usada de facto *. De todas maneras, incluso en este caso, no es la eficacia
en si la razén de aplicabilidad: la razén de la aplicabilidad es mas bien una
norma o un criterio o convencién interpretativa que prescribe justificar los de
decisiones haciendo referencia a normas eficaces .

Entonces, retomando lo que he dicho més arriba acerca de la posibilidad
de que los érganos de aplicacién se equivoquen en la identificacién y aplica-
cién del derecho relevante, y que tales errores no sélo se conviertan en juri-
dicamente vinculantes, sino también en juridicamente definitivos, la relacion
entre aplicabilidad y eficacia se puede sintetizar como sigue:

a) No todas las disposiciones o normas aplicables son disposiciones o
normas eficaces (no son, de hecho, aplicadas o usadas).

b} No todas las disposiciones o normas eficaces son disposiciones o
normas aplicables (no siempre la aplicacién de una norma o dispo-
sicion se encuentra justificada, desde el punto de vista del ordena-
miento juridico o de la cultura juridica en que opera el 6rgano de
aplicacién),

c) La eficacia no es necesariamente un criterio de aplicabilidad, pero
puede serlo bajo determinadas condiciones (que consisten en la exis-
tenicia de un criterio explicito o implicito de aplicabilidad, en una
convencion interpretativa, en una jerarquia entre érganos de aplica-
cién, etc.); como consecuencia, en tanto y en cuanto se den estas con-
diciones, el 6rgano de aplicacion esta justificado para aplicar normas
eficaces. De hecho, una disposicién o norma amplia y constantemen-
te inaplicadas, usualmente se presimen como no aplicables.

En otras palabras, los juicios de aplicabilidad son tipicamente juicios
«desde el punto de vista interno», porque presuponen la adopcién de un cri-
terio normativo como guia para tomar decisiones normativas, mientras que
los juicios de eficacia son juicios «desde el punto de vista externos 3,

*® Un error similar es, por ejemplo, el que comete Dworkix cuando afirma que a un prin-
cipio se le debe atribuir un «peso» tanto mayor (o sea, su aplicacion estd tanto mads justificada)
cuanto mds amyplio es su instirutional support, esto es, el uso que se ha hecho en el pasado por
parte de los tribunales; véase DworkIN, 1967: 40. Para una critica andloga, véase también Raz,
1572 B52.

* Desde la perspectiva del ciudadano (dificilmente se pueda extender esta observacion tam-
bién a los drganos de aplicacidn), fa eficacia en st de una norma es una buena razan, v de hecha
la razén principal, para actuar conforme a esa norma al menos en un caso: en el caso de las
normas puramente convencionales, las normas que resuelven problemas de pura coordinacion:
en estos casos, de hecho, la razén principal para seguir la norma es que otros también ia siguen,
véase Raz, 1975: 81,

1 «Las normas aplicadas se pueden definir como “aplicables” solo desde un punio de vista
interno hartiano del juez, y por aquellos que comparten sus elecciones. Desde un punto de vista
axterno, tedrico, sdlo se puede decir cudles son las normas de hecho aplicadas, y cudles son aque-
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i Lacalternativa entre punto de vista interno y externo no es, sin embargo, a

“estos fines, completamenté satisfactoria, y de hecho he afirmado que los jui-
cios de aplicabilidad son «tipicamente», y no necesariamente, juicios desde el
punto de vista interno: Lo que quiero decir es que un juicio de aplicabilidad
se puede formular perfectamente en términos tedricos, sin tener que aceplar
el punto de vista interno, ni las normas aplicables, ni los correspondientes
criterios de aplicabilidad, y esto no coincide necesariamente con la evidencia
socioldgica (del punto de vista externo) acerca de las normas eficaces en el
ordenamiento, ni con la previsién conductual de las decisiones futuras de
los jueces. El tedrico del derecho puede, de hecho, formular un juicio de
aplicabilidad que consista en la identificacion de un criterio de aplicabilidad
presente en un ordenamiento o cultura juridica vy, a la luz de ese criterio
(identificado, pero no necesariamente aceptado en sentido fuerte por el tes-
rico del derecho), verificar qué decisiones de los drganos de aplicacion (y, en
sentido més general, qué modelos argumentativos) considera justificadas. Se
trata, en otras palabras, de lo que Joseph Raz ha llamado «detached normative
statements» o «statenents fromt a point of views ¥ juicios formulados sobre
la base de criterios (par ejemplo, criterios axioldgicos, valoraciones, normas
juridicas, etc.) por parte de alguien que no acepta aquellos criterios, o que en
todo caso deja entre paréntesis la cuestion de su aceptacion (el ejemplo tipi-
co: Tizio informa a su amigo vegetariano que en su plato pedria haber carmne,
v que por tanto no deberia comerlo).

Por tanto, asumiendo el punto de vista de una determinada cultura juri-
dica o de un determinado ordenamiento juridico, el jurista puede identificar
los criterios de aplicabilidad y formular juicios de aplicabilidad {indicar qué
normas serian aplicables en un tipo de caso, criticar una decisién que no
utilice efectivamente las normas aplicables, o que yerre en su aplicacidn,
etc.), sin que esto coincida con la identificacién de las normas efectivamente
aplicadas, ni con la adhesién en primera persona a esos criterios de aplica-

bilidad *.

llas que podrian serlo, en un contexto dado, por parte de los jueces, y no, por el contrario, cudles
son las normas aplicables» (cursivas en el original). Comaxnucer, 2010: 5.

2 Raz, 1975: 170-177; 1977: 153-157.

¥ Considero gue Bruno CELAND distingue de manera similar la posibilidad de que una
evaluacidn sea hecha de manera directa (equivalente al punto de vista interno), de forma «so-
ciologizantes, esto es, remitiendo al modo en que el grupo social efectivamente expresa tal
evaluacion (equivalente al punto de vista externo), y «entre comillas», esto es, haciendo ve-
ferencia, no a la evaluacién efectiva, sino a los criterios utilizados por el grupo social para
realizar aquella evaluacién (equivalente a los detached stateniesnits). La diferencia entre el uso
sociologizante v el uso entre comillas deriva del hecho de que los miembros de la comunidad
de referencia pueden errar al aplicar los proplos criterios de evaluacién v, ademaés, los crite-
rios mismos pueden no ser del todo transparentes para todos los participantes, o pueden ser
confusos, aproximados, incoherentes: véanse CELAND, 2002b: 113-115; Bavay, 2002: 79-80. La
distincién entre uso directo y uso entre comillas de una evaluacidn remite a HaRg, 1952: 124-
125. Esta tiltima observacion puede quizds ser clarificada utilizando como andlogon el funcio-
namiento del lenguaje: seria engafioso pensar que las reglas de una lengua (p. ej., el italiano)
coinciden enteramente con los usos que se hacen de hecho en la préctica por parte de quien
habla italizno, por la obvia razon que el que habla podria ocasionalmente errar en el uso de las
regias de su propia lengua.
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2. APLICABILIDAD DE DISPOSICIONES Y DE NORMAS

A diferencia de lo que surge de la literatura corriente en materia de apli-
cabilidad, que limita la nocion de aplicabilidad a las normas, la aplicabilidad
puede referirse tanto a disposiciones como a normas

2.1. Aplicabilidad de las disposiciones

Una disposicién es aplicable cuando su uso esta justificado, basado en
buenas razones. Por el contrario, una disposicién es inaplicable cuando
su utilizacién no se encuentra justificada. Como he dicho mas arriba (sec-
cion 1.1), «usar» una disposicion significa interpretarla: realizar una serie de
actividades intelectuales que tienen como objetivo atribuirle a esa disposi-
cién un significado —una o mds normas explicitas—.

Para que una disposicién sea utilizable en el sentido aqui precisado es
necesario realizar algunas operaciones preliminares (se trata de operaciones
légica o conceptualmente necesarias, pero no hace falta que se lleven a cabo
de manera consciente, y mucho menos que figuren necesariamente en la ar-
gumentacion): en particular, es necesario identificar una disposicién como
disposicién, esto es, recortar un segmento del texto de las fuentes y atribuirle
o reconocerle la capacidad de producir normas (en otras palabras, es nece-
sario que el texto que contiene la disposicién sea calificado como texto nor
mativo}): estas operaciones tienen lugar a veces de manera tacita v se realizan
frecuentemente de forma inconsciente %,

El uso —la interpretacién— de una disposicién puede dar lugar a una o
mas normas (la interpretacién-producto). Por lo general, las interpretaciones
(las normas) se fijan, a su vez, en los textos: la parte de la motivacidn de la
sentencia que identifica la norma aplicable a la controversia: un escrito doc-
trinal en el que se propone una determinada interpretacion, etc, Podemos asf
distinguir entre «disposiciones genuinas» y «disposiciones apderifas».

Las disposiciones genuinas son contenidas por textos que, en el contex-
to juridico de referencia, son considerados idéneos para expresar normas
inmediatamente vinculantes para sus destinatarios: asi, en el ordenamiento
italiano, disposiciones de este tipo se encuentran tipicamente en una ley, o
en un contrato (en relacién a tas partes de ese contrato), o en la parte dispo-
sitiva de las sentencias (en relacién a las partes del juicio y a los érganos de
ejecucion).

Las disposiciones apécrifas se encuentran a veces en textos que, en el con-
texto juridico de referencia, 10 son consideradas idéneas para expresar nor-

* Una precisién terminoldgica: el use de «aplicaciony v «aplicabilidad» en referencia a las
disposiciones es levemente estipulativo, visto que una disposicién, estrictamente, 1o se aplica
sino que se interpreta. No me parece, sin embargo, que eslo pudiera causar malos entendidos,
una vez redefinida caplicacién» como «uso»; una opcion terminoidgica analoga es la que, en mi
opinidn, sigue GUASTINI, 2011: 452,

3 Sobre la identificacion de la «<base enunciativas, véase Guasting, 1986: 175-176. Segiin
Conanbucct {1992: 39): «Para reconocer a una disposicién conio disposicidn, y, en peneral, a un
enunciado conio enunciado, es necesario realizar una actividad interpretativa previa, a veces
inconscientes.
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mas inmediatamente vincnlantes: asf, en el ordenamiento italiano, disposicio-
nes de este tipo se encuentran en la motivacion de las sentencias %, o en los
escritos doctrinales, o en otros actos juridicos considerados no (directamente)
vinculantes (opiniones; recomendaciones, guias de actuacion, etc.). Las dispo-
siciones apdcrifas, atin cuando no sean idéneas para expresar normas directa-
mente vinculantes, pueden de'todas formas expresar alguna fuerza normativa
indirecta ¥ y tener relevancia en el &mbito de la actividad interpretativa (pue-
den, de hecho, contarse entre las fuentes permisivas: véase bifra, seccion 3.1).

2.2. Aplicabilidad de las normas

Una norma es aplicable cuando su uso (en la adopcion de una decision
de una argumentacion juridica)

auioritativa o, en todo caso, en el ambito

estd justificado, basado en buenas razones. Por el contrario, una norma €s
inaplicable cuando su utilizacién no estd justificada. En general, el hecho
de considerar aplicable a una norma equivale a preferirla respecto de otras

normas aplicables en abstracto.

La aplicabilidad de las normas puede ser dividida en aplicabilidad inter-
na y externa *. La aplicabilidad interina es aquello que algunos han dado en
llamar el ambito de aplicacion, o el ambito de validez, © incluse ambito de
eficacia de una norma ¥; esto es, el grupo de circunstancias al que se reflere
la norma [la «fattispecier (N. del T.- en italiano en el original)]: los sujetos
de la norma, el tipo de conducta, el ambito temporal en el que se aplicara
1a norma 49, etc.; en este sentido, una norma es aplicable (su aplicacién estd
justificada) si el caso individual a decidir es una instancia del caso genérico
contemplado en la propia norma. Aplicar una norma que es internamente
aplicable significa entonces formular un enunciado subsuntivo *': la aplicabi-
lidad interna de una norma se ve satisfecha cuando la decisién del érgano de
aplicacion es derivable estdticamente de la propia norma (cuando la decision
del érgano de aplicacion representa la conclusién de una inferencia deduc-
tiva valida, en la cual figure, como premisa mayor, la norma internamente
aplicable) #. En ese caso, se puede decir gue la norma internamente aplicable

ha sido efectivamente aplicada.

36 Por el contrario, en un ardenamiento de comunion
cedente vinculante, la motivacion de la sentencia conten

(desde las cuales extraer la ratio decidendi).
37 Véase SAcco, 1990: 460, quien califica a la doctrina como «fuente mediata». Por su parte,

ce refieren a una «funcion indirectamente normativas usada por la doctrina, VIOLA ¥ ZACCARIA

(1959 164). Desde una perspectiva histérica, Gorra: 1974
# 1a distincion fue formutada por MORESD ¥ NavARRO, 1996, Se ve también en CoMANDUCCL,

2010.
# Vanse KELSEN, 1960: 23, 320 y ss. (vambito de validez»); GUASTINI, 2010: 283 («ambito de

eficacia»), v véase también SCHAUER, 1991: 55, 192-193 (el apredicado facticon de la noyma).
% La mocién de aplicabilidad interna incluye, pero obviamente no se agota con, lo que
Buiycin ha llamado el «tiempo interno» de una norma (su ambito de validez temporal), en con-

traposicion al tiempo extermo (el periodo de tiempo en que una norma puede ser usada por un

Sraanc de aplicacion). Véase BuLyGi¥, 1981; véase también GUASTINL 2010: 283-285, sobre el

«tiempo de la aplicabilidads.

A GUASTINI 2006: 72-73.

41 «Decision» es entendida aqui como producto de la
nido de sentido de la decision, no al proceso intelectual que ha llev

decision.

dra disposiciones en sentido estricto

actividad decisoria: se refiere al conte-
ado a tomar una determinada

Imv, basado en el principio del pre- .
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Josicio- Para determinar si una norma es internamente aplicable resulta necesa-
yen los rio efectuar una actividad interpretativa: identificar la aplicabilidad interna
fnente) de una norma significa determinar cual es su significado, su contenido. La
+dispo- identificacién de una norma es, por tanto, una actividad que tiene lugar sobre
Yirecta- la base de argumentos o técnicas interpretativas. En particular, se trata de
‘mativa interpretaciones «en abstracto»: una actividad interpretativa que «consiste
a {pue- en identificar el contenido de significado [...] expresado por, y/o légicamente
én3.1) implicito en, un texto normativo (una Fuente del derecho) sin referencia a

ningiin hecho concreto» +.

La aplicabilidad externa consiste en las razones que justifican la aplica-
cién de una norma. Ya hemos aclarado que el problema de la aplicabilidad se
refiere a los drganos de aplicacién, que deben arribar a decisiones autoritati-
vas sobre la base de normas preexistentes y que también deben motivar sus
decisiones sobre Ia base de tales normas. Tales razones consistiran, normal-
mente, en oira norma (o varias normas). En otras palabras, no cualquier ra-
z6n puede hacer las veces de razén justificativa para la decision del Srgano de
aplicacién. No cualquier razén puede justificar Ia aplicacién de una norma,
sino solo las razones que el 6rgano de aplicacién est4 obligado o autorizado a
utilizar *. Por tanto, una norma N, es externamente aplicable cuando «exis-
te» (en algin sentido) una norma N, que prescribe o autoriza la aplicacion
de N. En este esquema la norma N,, que justifica la aplicacién de N ;» 85 Un
«criterio de aplicabilidad». De esta definicién surgen, al menos, los siguientes
problemas: cémo se identifica y cémo funciona un criterio de aplicabilidad
(seccién 3); y por qué seguir un criterio de aplicabilidad en lugar de otro (por
ejemplo, por qué y bajo qué condiciones un criterio de aplicabilidad es, a su
vez, aplicable; véase seccion 4).

Hemos observado (seccién 1.3} que los érganos de aplicacién se carac-
terizan por la toma de decisiones (autoritativas), v lo hacen sobre la base de
normas juridicas preexistentes (donde «sobre la base de una normanr signifi-
ca, como hemos visto, que la decisién debe derivar efectivamente en sentido
estitico de una norma, y que una norma debe ser indicada en la motivacién
como justificacién de la decisién). Utilizando ahora la distincién entre apli-
cabilidad interna y externa, podemos entonces decir que una decision de un
organo de aplicacion esta justificada cuando:

a) El contenido de la decisién es subsumible en la aplicabilidad interna
de N, {el contenido de la decisién deriva estaticamente de N

b} N, es externamente aplicable (la aplicacién de N, es asistida pOT razo-

nes idéneas para funcionar como justificacién de la decisién).

2.3. Aplicabilidad prima facie y aplicabilidad concluyente

Es posible distinguir entre la aplicabilidad prinia facie de una disposicién
o norma, o de un tipo de disposicién o norma, y su aplicabilidad conclu-

3 GuasTing, 2011: 390,
* Como ya he explicado, a) nos encontramos aqui en el contexto de justificacion, v b} no
resulta relevante el hecho de que ademads el uso de las razones justificativas sea sincero.
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yente *. Dicho de manera casi tautoldgica, aplicabilidad prima facie de una
disposicién o de una norma significa que hay razones prima facie para aplicar
esa disposicién o norma: en otras palabras, esa disposicién o norma se presu-
me aplicable. Aplicabilidad concluyente significa que hay razones concluyen-
tes para aplicar esa disposicién o norma: en otras palabras, que la presuncidn
de aplicabilidad de esa disposicion o norma ha sido corroborada.

El pasaje de la aplicabilidad prima facie a la aplicabilidad concluyente se
puede representar como la bisqueda de un equilibrio reflexivo, que termina
cuando el intérprete considera que ha examinado satisfactoriamente todos los
factores relevantes *: otras normas, y las respectivas relaciones jerdrguicas,
métodos interpretativos, decisiones ya tomadas por otros drganos de aplica-
cién, ete. (el término «factores relevantes» indica, entonces, no cualguier tipo
de consideracién en una evaluacién general, sino sélo los factores que el intér-
prete estd autorizado u obligado a tomar en cuenta en virtud de su rol institu-
cional) ¥. Obviamente, lo que cuenta como razén prima facie y lo que cuenta
como razén concluyente de aplicabilidad depende del tipo de cultura jurfdica y
de ideologia de las fuentes del derecho de referencia (acerca de estas nociones,
véase infra, seccion 4). En principio, desde una preconcepcién genérica de los
ordenamientos juridicos occidentales contemporaneos, es posible decir que:

a) Una disposicién es prima facie aplicable cuando es formalmente va-

lida “¢, A veces la presuncién de aplicabilidad de una disposicién {(su
aplicabilidad prinia facie) se considera satisfecha incluso con la sola
finalizacion del procedimiento de promulgacion del texto que con-
tiene la disposicién, esto es, la publicacién (es suficiente que el texto
normativo relevante haya sido debidamente publicado para que las
disposiciones contenidas en el mismo se puedan presumir aplica-
bles). Sin embargo, la determinacion de la validez formal da lugar a
una presuncién de aplicabilidad que tiene inicamente cardcter iuris
tantum, porgue sigue abierta la posibilidad de que un texto, aunque
haya sido producido de acuerdo con las meta-normas relevantes, no
sea considerado propiamente normativo *. A veces sucede que esta

presuncién de aplicabilidad se extiende también a las disposiciones
(formalmente invalidas, pero) meramente «existentes»: disposicio-
nes normalmente «reconocidas como validas», aunque presenten
algiin vicio en lo que hace a la validez formal *% en estos casos, la
validez formal no es siquiera una condicién necesaria de la aplica-

bilidad.

# Se pueden encontrar sugerencias itiles en tal sentido en Navarro, ORUNESU, RODRIGUEZ
v SUCAR, 2000. Véanse también {sustancialmente acerca de este problema, pero sin utilizar el
léxico de la aplicabilidad), Harr, 1994: 261-262; WaLucnow, 1994: cap. 3.

# Para una descripcion andloga del proceso interpretativo, véase CHiassoxl, 2008: 485.

7 Sobre el modoe en que el derecho puede incluir o excluir del punto de vista del juez la
consideracion de factores relevantes, véase Raz, 2004,

# Entiendo la validez formal como ausencia de vicios formales o procesales en la forma-
cion de un acto juridico, y por metonimia en el documento que es producto de ese acta: consiste
entonces en el respeto de todas las (meta-) normas formales y de competencia previstas para
la formacién de ese tipo de acto; una disposicién es formalmente valida, ademds, si no ha sido
derogada (una disposicion derogada pierde su validez formal).

*# Véase algunos ejempios iifra, secciones 2.3.1 vy 2.3.2.

st En este sentido, problemdtico, de «exisiencia», véanse GUASTINI, 1998: 131; FERRAIOLY,
2007: 333; Pivo, 2008: 296.
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b) Una norma es prima facie aplicable cuando es internamente apli-
cable.

Una norma internamente aplicable es solo prima facie aplicable por mu-
chas razones: en primer lugar, tal norma podria ser materialmente invalida (lo
que, normalmente, pero no necesariamente, afecta su aplicabilidad externa):
en segundo lugar, podria derivarse de una disposicién formalmente invalida
{viciada, derogada, etc.); en tercer lugar, en el transcurso del proceso interpre-
tativo podria resultar necesario restringir la aplicabilidad interna prima facie,
en virtud de consideraciones de distinto tipo (derrotabilidad). Noétese, final-
mente, que mientras que la aplicabilidad interna no es condicién suficiente
(sino sdlo prima facie) de la aplicabilidad, no es tampoco condicién necesaria
de aplicabilidad, dado que una norma podria ser aplicada por analogia a ca-
sos para los cuales no es internamente aplicable a primera vista 5,

La presuncién de aplicabilidad puede ser corroborada a través de varios
factores, muchos de los cuales adquieren sentido y fuerza —un peso especi-
fico— rinicamente en el contexto de una cultura juridica o ideologfa de las
fuentes del derecho; sin embargo, a simple vista, en el contexto de una ge-
neralizacién prudente que deberfa reflejar bastante la préctica de muchos
ordenamientos contemporéneos, se puede sostener que los siguientes fac-
tores usualmente corroboran, o en todo caso influyen en, la presuncién de
aplicabilidad:

— Que la norma sea fruto de interpretacién de una disposicién prima
facie aplicable en el sentido explicado {una disposicién invalida por
haber sido derogada transforma en prinna facie inaplicables a las nor-
mas que puede expresar, al menos para los casos futuros).

Que la disposicién relevante haya sido formulada por una determina-
da autoridad normativa (de produccién o de aplicacién segiin el caso),
respecto de la cual los (otros) érganos de aplicacién tienen una obli-
gacién o una préctica de deferencia (p. ej., la fuerza de la presuncién
de aplicabilidad de una ley es diferente si se considera respectivamen-
te desde el punto de vista de la corte constitucional, del juez comtn,
o de una administracién piblica, en un ordenamiento de control de
constitucionalidad concentrado; lo mismo puede decirse respecto de
la distinta presuncién de aplicabilidad de un precedente de la casacién
respecto de los jueces comunes y de la casacién mencionada).

Que la disposicién relevante sea reciente: en los ordenamientos de ci-
vil law, una disposicién (p. €., contenida en una ley) es tanto mds
aplicable cuanto mds reciente ; ademas, para las leves mas recien-
tes, resulta mds aplicable la norma que mds se adectia a la voluntad
del legislador histérico; las leyes mas recientes, en comparacién con
las més antiguas, se prestan menos a manipulaciones lingiiisticas; se
prestan menos a ser inaplicadas en virtud del principio cessante ratio-
ne legis cessate et ipsa lex , etcétera.

*' Véase MacCorwMicK, 1978: 155: «The whole point of argronent by analogy is that a rile can
contribute to a decision on facts to whicl it is not divectly applicable».

** Téngase presente gue incluso en ordenamientos de eivil law algunos documentos norma-
tivos son disefados para durar mucho tiempo, en particular los cédigos v las constituciones.

* A decir verdad, esta mdxima es ambigua, porque puede referirse no sélo a la hipdtesis de
que la justificacidn de la norma no acierte en sus ohjetivos en sentido diacrénico (porque la reali-
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— Que la norma sea fruto de interpretacién literal, o que corresponda al
significado mds obvio del enunciado normativo (sea una norma lite-
ral).

Que tal significado literal no sea absurdo, manifiestamente injusto o
irracional, etcétera,

Que no haya otras normas idéneas para introducir excepciones a la
norma prixnia facie aplicable (una excepcién es una condicién negativa
de aplicacién) ¥, y por tanto, idénea para restringir la aplicabilidad
interna, o normas que requieran la inaplicacién por haber emanado
posieriormente {(criterio cronoldgico de solucion de las antinomias).

De esta rapida resefia de posibles factores que condicionan el paso de
la aplicabilidad prima facie a la aplicabilidad concluyente de una norma, se
obtiene que la aplicabilidad, aunque prima facie, de una norma presupone
también la aplicabilidad de la disposicién que la expresa. A su vez, entre la
aplicabilidad de disposiciones y la aplicabilidad de normas existen también,
al menos, las siguientes relaciones: 1) si una disposicién es aplicable, esto
genera una presuncion de aplicabilidad prima facie de al menos algunas de
las normas que se pueden extraer de ella a través de la interpretacién; 2) si
una disposicién no es aplicable, esto transforma en prima facie inaplicable a
(todas) las normas que pueden ser extraidas de la misma (estas dos hipétesis
pueden ser ejemplificadas con el funcionamiento del criterio cronoldgico de
solucidn de las antinemias: seran aplicables las normas extraidas de las dis-
posiciones posteriores; serdn inaplicables las normas extraidas de las disposi-
ciones mas antiguas); 3) si de una disposicién (prima facie aplicable) se puede
extraer sélo normas que resultan inaplicables, esto transforma, a su vez, en
concluyentemente inaplicable a la disposicién en cuestién.

Por otro lado, la aplicabilidad no se encuentra necesariamente conectada
con la validez: no es que un criterio de aplicabilidad indique al érgano de
aplicacién que tiene que aplicar necesariamente una norma o disposicion
vélida, o le impida recurrir a normas o disposiciones invalidas; un criterio de
aplicabilidad puede de hecho requerir el uso de disposiciones formalmente
derogadas (y por ende ya no validas), o el uso de normas de otros ordena-
mientos o de corporaciones profesionales, o de criterios morales (todas las
cosas acerca de las cuales ni siquiera surge un problema de validez en sentido
estricto), o incluso le puede requerir a un érgano de aplicacién que aplique
normas invélidas. En otras palabras, la validez de una disposicién o norma
no es una razén ni necesaria ni concluyente en favor de la aplicabilidad de
esa disposicién o norma 3,

Dicho esto, es posible identificar, a modo de ejemplo, algunos tipos de
casos en los que el paso desde la disposicion prima facie aplicable o no aplica-
ble, a su aplicabilidad o inaplicabilidad concluyente resulta menos intuitivo.

dad ha cambiado con el transcurse del tiempo), sino incluso a la hipétesis de que, desde el punto
de vista sincrénico, la regla regule casos que no deberfa regular sobre la base de sy justificacion.
Sobre posibles significados de Ia maxima, véase TWINING v MiERS, 1982: 266-272.

" Véase CHIAsSON1, 2008: 491.494, 498,

% Para algunos ejernplos de aplicabilidad de normas invalidas ¥ de inaplicabilidad de nor-
mas vilidas, véanse MorEso, 1997; 155-1 63; Prxo, 2008: 294-299. Contra, VioLa ¥ ZACCAREA, 1999;
359: «El juicio de validez es una premisa necesaria de la aplicacién del derecho. [La decisign] es
propiamente jurfdica en la medida en que aplica normas juridicas vdlidasn.
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2.3.1. De la aplicabilidad prima facie de una disposicion
a su inaplicacion

A veces sucede que los juristas quitan a alguna parte de un documento
normativo, prina fucie aplicable, toda capacidad de expresar normas:; consi-

deran una parte de un texto normativo como no idénea para ser usada con
fines interpretativos.

Esto sucede, por ejemplo, cuando se afirma que los predmbulos, los ti-
tulos, las definiciones y los indices de las leyes no tienen eficacia vinculante
alguna *. O cuando se usa la distincién, originaria del common law, pero
recurrente también en contextos de civil law, entre la parte de la sentencia
que contiene la ratio decidendi (y que, por tanto, expresa normas vinculan-
tes o, en todo caso, juridicamente relevantes) y los obiter dicta (que son, por
el contrario, meras digresiones del emisor de la sentencia) *’, O cuando se
sostiene que ciertas partes de un documento normativo expresan solamente
«intenciones» de naturaleza cultural o politica, pero sin ninguna relevancia
juridica *%, O, inalmente, cuando se usa una disposicién que se autocali-

fica como disposicién de un determinado tipo, como disposicién de otro
tipo .

En estos casos lo que sucede puede ser también descrito COmo una inter-
pretacion derogatoria realizada por los juristas, que tiene el efecto de hacer
inexistente una disposicién que, sin embargo, hipotéticamente, puede seguir
siendo totalmente valida en sentido formal .

* Sobre este punto, véanse BELVEDERE, 1977; TareLLO, 1980: 103-105 y cap. TV En tiem-
pos pasados se sostenia que las disposiciones que contuvieran criterios con los que interpretar
otras disposiciones (normas sobre la interpretacion) no tenian valor juridico: TarerLLo, 1980:
299 y ss,

5 Para una introduccicn a estas temdticas, véanse CHIASSON, 1999k 147-151,201-220 y en
general el cap. IH; Crassoxt, 2004; ScHACGER 2009: 54-57,

* Eslo se refiere a la distincién, ahora abandonada, entre (parte del texto constitucio-
nal que expresa) normas preceptivas y (parte del texto constitucional gue expresa) normas
programaticas, Mds actualmente, una distincion analoga ha sido adoptada, por ejemplo, por
la Corte Constitucional italiana a propdsito de ciertas declaraciones «de principio» conteni-
das en estatutos regionales (véase Corte Conslitucional niim. 378/2004: a taley disposiciones
canclie se materichnente inserite in un atto-fonte, non puod essere riconosciuta afcuna efficacia
giuridica, collocandosi esse precipucmente sul piano dei convincimenti espressivi delle diver-
se seusibilita politiche presenti nella commiia regionaler; tales enunciadas, de «earattere non
prescritiive e non vincolante [...] esplicano una funzione, per cosi dive, di natura coltnrale o
ariclie politica, ma certo non normativas (cursivas agregadas por el autor). Véase ANZoON, 2004,
Barroek, 2003,

** Véase, por gjemplo, Corte de Casacidn, sez. 111 pen., ném. 2734/1989, que ha sostenido
gue algunas leyes regionales que incorporan el contenido de una deliberacion de un comité inter-
ministeria] deberian en realidad ser calificadas como actos administrarivos, y, por tanto, sujetos
a inaplicacian por parte del juez ordinario en base al art, 5 de la Ley de 20 de marzo de 1865,
nim. 2248 (Corte Constitucional ndm. 285/1999, en sede de juicio por conflicto de competencia,
ha afirmado que dichos poderes de calificacién no se encuentran entre los poderes de la Corte
de Casacion).

* Véase TARELLO (1980; 303): La interpretacitn derogatoria sequivale a la decision de no
hacer uso de los enunciados legislativos en cuesticno, Véase lambién CHiassoni, 2007: 135-134,
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2.3.2. De la inaplicabilidad prima facie a la aplicabilidad de disposiciones
(y de normas)

En algunos casos sucede que una disposicion formalmente invélida y, por
tanto, prima facie inaplicable, se considera aplicable (y que lo es indirecta-
mente ]a norma derivable de la misma) y que eso es requerido por el propio
derecho positivo o por convenciones difusas de la cultura juridica. De hecho,
resulta perfectamente posible que un fexto normativo, aunque derogado ,
por tanto, no {mas) valido, sea usado para derivar normas que rigen sobre los
casos surgidos en el periodo en el que el acto era formalmente valido (si la
derogacién no ha tenido efectos retroactivos).

En otros casos, a veces puede suceder que los érganos de aplicacién estén
autorizados, o incluso obligados, a utilizar como validos actos jurfdicos gue
son ab initio invalidos. Esto es lo que sucede como consecuencia del princi-
pio (implicito) de conservacion de los actos juridicos ®'. Sobre la base de tal
principio, un acto juridico que presenia algtin defecto de forma puede igual-
mente valer como un acto juridico distinto del que tiene el requisito; o puede
ser considerado existente de todas formas, si resulta idéneo para producir
algunos de los efectos tipicos propios.

En otros casos, los érganos de aplicacion pueden incluso estar obligados
o autorizados a utilizar disposiciones frente a las cuales no surja un proble-

ma de validez formal (derecho internacional privado, practicas comercia-
les, etc.).

3. CRITERIOS DE APLICABILIDAD

La aplicabilidad de una disposicién o norma puede depender de otras
normas positivas, o de convenciones interpretativas o argumentativas practi-
cadas en la cultura juridica de referencia . Tales meta-normas o convencio-
nes interpretativas, o «criterios de aplicabilidad», tienen Ja funcién de indicar
al érgano de aplicacion qué disposicién o norma, o qué tipo de disposicion o
norma, deberd escoger, entre aquellas potencialmente relevantes para el tipo
de decisién que debe tomarse y, a la inversa, qué disposiciones y normas no
aplicar.

La distincién entre los criterios de aplicabilidad que estin expresamenie
establecidos en el derecho positivo y los que son, por su parte, puramente
jurisprudenciales o doctrinales, es obviamente una cuestion contingente que
puede ser resuelta sélo por referencia a ordenamientos o culturas juridicas
especificas. Fle aqui, no obstante, un resumen de la lista de candidatos plau-
sibles para la categorfa de criterio de aplicabilidad, sin distinguir analitica-
mente entre criterios de aplicabilidad de disposiciones y de normas (como

st ] principio de conservacion de los actos juridicos nace en el ambito det derecho privado:
véanse GRASSETTL, 1961; BicLiazz) Ges, 1962, Se ha extendido posteriormente al &mbito proce-
sal, administrativo y finalmente incluso 4l constitucional, donde es usado a veces por la Corte
Constitucional para evitar declarar enteramente inconstitucional una ley que presenta vicios de
forma limitados solo a alguna parte: véase Corte Constitucional niimns, 152/1982 y 252/1934.
52 Burycly, 1981: 74, 86; BulyGIix y MENDONCA, 2005; 82-83.
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hemos visto, sin embargo, frecuentemente las dos dimensiones se encuentran
estrechamente entrelazadas):

a} Lasnormas que prevén expresamente una jerarquia (un orden de pre-
ferencia) de las fuentes del derecho; las normas que prevén gue una
materia determinada deba ser regulada por (normas que se refieran
a) fuentes de un cierto tipo, independientemente de su contenido,
como el principio de legalidad en materia penal v, en general, todos
los casos de reserva de ley, o la indicacién constitucional de Jas mate-
rias reservadas a la legislacion estatal.

Los criterios de solucién de las antinomias. Dos aclaraciones: en pri-
mer lugar, el criterio cronolégico de solucién de las antinomias es un
criterio de aplicabilidad sélo respecto de la llamada derogacion «taci-
ta» o por incompatibilidad (lex posterior derogat priori; la derogacién
expresa no es un criterio de solucién de las antinomias, sino que re-
presenta simplemente la remocién de una disposicién ¥ 5u, por otro
lado, eventual sustitucién con otra disposicién, v esta no determina
ningiin choque entre normas; la derogacién expresa, entonces, no re-
suelve una antinomia, sino que evita el surgimiento de una antinomia
potencial) ¥, En segundo lugar, el criterio Jjerérquico como criterio de
aplicabilidad, se usa con fines diversos respecto de la declaracion de
invalidez de la norma «inferior» —y en particular se usa para inapli-
car la norma inferior a favor de la norma superior, o de otra norma
compatible con la superior; como sucede por ejemplo con la interpre-
tacién adecuada, interpretacion conforme, ete.—. _

Las normas que regulan el recurso a la analogia, autorizdandolo o ven-
tandoloe.

Las normas que regulan el recurso a los principios generales.

Los criterios de preferencia, explicitos o (con mayor frecuencia) im-
plicitos, entre los argumentos interpretativos utilizables por los ju-
ristas para justificar una determinada decisién interpretativa, y en-
lonces para identificar la norma (internamente) aplicable al caso en
lugar de otros que también son posibles en abstracto

La regulacién de las causas de justificacién en materia penal,

Las normas de derecho internacional privado; las normas que dispo-
nen la integracién de un marco legislativo haciendo referencia a cd-
digos deontolégicos o similares; las normas que autorizan o imponen
al juez la obligacién de decidir las controversias segiin la equidad; las
normas que indican que hay que recurrir a un cierto tipo de fuente
solo en ausencia de otro tipo de fuente, o que impiden utilizar un
cierto tipo de fuente, salvo que lo indique una fuente de otro tipo

* La opinién, del todo infundada, segiin la cual la derogacion expresa es una forma de
sotucion de antinomias es muy difundida en Ia literatura: véase, por ejemplo, SORRENTING, [997:
123. En los tratados sobre antinomia se presta generalmente mucha atencién a la derogacion
expresa, pero sin nunca aclarar en qué modo ella deberia eliminar una antinomia: véase, por
ejemplo, CELOTTO, 2000, 177 v ss.

* Véase GUASTINI, 1986: 1596, sobre «mela-argumentos interpretativos»; CoManNpucer, 1992
227-239; CHiassoNl, 2002-2003, sobre «directivas interpretalivas secundarias»; DiccioTTl, 1999a:
277-291, 494-539, sobre «principios metodolégicos de la interpretacion»; BARBERIS, 2006: 4-5.
Para una propuesta de reconstruccion de una posible Jerarquia de argumentos interpretativos a
la luz de la jurisprudencia constitucional reciente, véase RuoTtoto, 2006.
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(como en el caso de la relacién entre ley y costumbre en los ordena-
mientos legales codificados).
En general, cualquier regulacién acerca de la eficacia temporal de las
normas (retroactividad, irretroactividad, ultractividad, suspensién de
la eficacia de otras normas).
La directiva que indica al intérprete que debe preferir o dar preferen-
cia a un cierto tipo de norma respecto de otro tipo de norma: véase en
tal sentido la distincién entre normas de principio y normas de detalle
(o reglas), cuando se asocia a la directiva de que las segundas deben
ser interpretadas a la luz de las primeras; la distincién entre normas
preceptivas y normas programaticas cuando tiene como objetivo la
consideracion sélo de las primeras, vy no de las segundas, como inme-
diatamente aplicables; la distincién entre principios constitucionales
«comunes» y principios constitucionales «supremos», de modo que
los segundos deben prevalecer sobre los primeros; la distincién en-
tre precedentes con eficacia sélo persuasiva y precedentes con [uerza
vinculante.
La inaplicacién de una norma a causa de la introduccién, en la pro-
pia norma, de excepciones implicitas por razones puramente morales
(derrotabilidad).

k) La ponderacién entre principios constitucionales —en realidad se
trata también de una hipétesis de derrotabilidad, pero sobre la base
de consideraciones juridicas, no estrictamente morales—.

He hablado hasta aqui de «candidatos plausibles». El punto es que, como
resulta obvio, los criterios de aplicabilidad no existen in rertn natura: que
algo sea (en referencia a las normas en particular) un criterio de aplicabilidad
o, en su lugar, un criterio de validez, resulta del todo contingente en un orde-
namiento juridico determinado. Propongo la siguiente definicién de validez
(material) ¢*; una norma N, es vdlida si no es incompatible con una norma (o
grupo de normas) No; en caso de una eventual incompatibilidad entre Ny y Ny,
ésta debe ser resuelta por medio de una declaracién autoritativa de anulacién

de N, %. Si se acepta esta definicién, entonces es atin posible que cualquiera
de los criterios que he mencionade mas arriba como candidatos plausibles
para jugar el papel de criterio de aplicabilidad sea utilizado, en un ordena-
miento juridico dado, como criterio de validez.

M4s especificamente, un mismo criterio podria funcionar en un ordena-
miento o cultura juridica como criterio de validez, y en otro ordenamiento
o cultura juridica como criterio de aplicabilidad (dependiendo de si existe

85 Sohre la distincién entre validez material (de las normas) y validez formal (de las dispo-
siciones), véase Pixo, 2008; 2010: cap. 2.

e Este ultimo requisito, desde mi punto de vista esencial, del concepto de validez {esto es,
que Ia incompatibilidad eventual debe ser resuelta con una declaracién autoritativa de nulidad)
es usualmente asociado, de manera na del todo comprensible, con la idea de que la norma N,
es «superiors; el punto es que, en ausencia de aclaraciones acerca del significado relevante de
asuperiors, una definicidn de este tipo resulta ser una peticidn de principio, porque una norma
es superior a otra norma sdlo si esta norma no puede enfrentarse con la primera bajo pena de
invalidez. Fl circulo se corta solo aclarando gue ¢l concepto de «superioridad» consiste en la
existencia de mecanismos autoritativos de anulacién de una de las dos normas, que, justamente
por esta razon, puede ser considerada inferior. Como consecuencia, la existencia de mecanismos
autorilativos de anulacion debe ser incluida necesariamente en la definicidn de validez.

SO

U = R o'
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0 no, en esos ordenamientos, la posibilidad de establecer la prevalencia
de una norma anulando de forma autoritativa a otra norma que se le opo-
ne). También es posible que en un misno ordenamiento, un determinado
criterio sea utilizado en algunos contextos como criterio de aplicabilidad
y en otros contextos como criterio de validez: por ejemplo, porque sélo
algunos drganos de aplicacién tienen el poder de anular una norma o tipo
de norma % (y, por tanto, resulta del todo posible que un criterio nazea
como criterio de aplicabilidad y termine luego siendo también criterio de
validez) ®8.

Dicho esto, lo que califica a un cierto criterio como criterio de aplica-
bilidad y no como criterio de validez (en el sentido aqui precisado), es que
un criterio de aplicabilidad determina la preferencia de una norma o dis-
posicion respecto de otras normas o disposiciones, sin determinar necesa-
riamente también la invalidez, la anulacidn, la derogacién de las normas o
disposiciones «descartadas», sino sélo su inaplicacién por tanto, un crite-
rio de aplicabilidad «contiene», al mismo tiempo, también un criterio de no-
aplicabilidad (al justificar la aplicacién de una norma, eso justifica al mismao
tiempo la exclusion de otras normas). Entonces, los criterios de aplicabilidad
terminan funcionando también como criterios de ordenacién jerdrquica y
de preferencia entre el conglomerado de normas vy disposiciones existentes
dentro del ordenamiento ™ (el tipo de jerarquia relevante aqui es la jerarquia
axioldgica: criterios de aplicabilidad y jerarquia axiolégicas son dos caras de
[a misma moneda) 7.,

Acerca de los criterios juridico-positivos de aplicabilidad debo resaltar
que, estando los mismos formulados como normas (juridicas), son el fruto de
la actividad interpretativa, como cualquier otra norma, v entonces su ambito
preciso de aplicacién y su modalidad operativa dependen de las variables
interpretativas presentes en la cultura juridica de referencia, esto es, de otros
criterios de aplicabilidad (ulteriores). Esto da lugar a dos observaciones. Pri-
mero, estos criterios ulteriores de aplicabilidad (los canones interpretativos)
de los que depende la operatividad de los criterios juridico-positivos de apli-

cabilidad, generalmente no son ellos mismos juridico-positivos. En segundo
lugar, a causa de la multiplicidad de criterios interpretativos existentes en
una cultura juridica dada (y también a causa de la posibilidad de usar un
mismo criterio interpretativo de maneras diferentes), es posible que distintos
juristas consideren aplicables normas diversas (disientan en su juicio de apli-

5 Este es el caso, por ejemplo, del enfrentamiento entre normas constitucionales ¥ normas
legislativas: cuando una norma de ley es anulada por chacar con la constitucion, entonces la s1-
perioridad de la constitucidn opera como criterio de validez; cuando una norma de ley potencial-
mente inconstitucional es interpretada «conformen con la constitucién, entonces la superioridad
de la constitucitn opera coma criterio de aplicabilidad.

* Véase en este sentido, el caso de los llamados principios constitucionales supremos en la
jurisprudencia constitucional itzliana. Véase PixNo, 2010: 151-56.

® Es opinidn corriente que la inaplicacian (o ineficacta) de una norma produce un resultado
«sustancialmente idéntico» a su derogacién: véanse Bulyciy, 1983: 133-135; BULYGIN ¥ MENDOX-
ca, 2005: 78-81; RopriGrez, 2002: 168-170; Rarn, 2008: §34-137, Es, sin embargo, también cierio
que entre inaplicacidn y derogacion la diferencia no es menos importante que las semejanzas.

™ Buwyci, 1981: 74-75; Buycix y MENDONCA, 2005: 76,

7' Sobre el concepta de jerarquia axiolsgica, véanse Guastini 2006: 43-44: 2010, 245-246;
Ping, 2008: 288-294. No me parece que en la literatura tedrico-general la conexion entre criterios
de aplicabilidad v jerarqufa axioldgica sea explicitada debidamente. S
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cabilidad) mientras que sostienen (y quizds también piensan) que siguen un
misnio criterio juridico-positivo de aplicabilidad ™.

3.1. Criterios vinculantes y criterios permisivos

Los criterios de aplicabilidad instruyen al érgano de aplicacién acerca
del uso de una disposicién o norma (o de un tipo de disposicién o norma).
Tales «instrucciones» pueden adquirir la forma de obligacién, prohibicién o
permiso (de usar una disposicién o norma, o un tipo de disposicién o nor-
ma) . Entonces, en relacion a los criterios de aplicabilidad relevantes, po-
demos identificar normas v disposiciones cuyo uso por parte del drgano de
aplicacién es, respectivamente obligatorio, prohibido o permitido ™.

Los criterios que formulan una obligacién o una prohibicién de usar una
disposicién o norma, o un tipo de disposicion o norma son criterios vinculan-
tes de aplicabilidad; los criterios gue formulan un permiso de usar una dis-
posicién o norma, o un tipo de disposicién o norma son criterios permisivos
de aplicabilidad.

Los criterios de aplicabilidad mas comunes son aquellos del primer tipo,
aquellos que hacen obligatorio o prohibido el uso de una cierta disposicion o
norma, o, mas [recuentemente, de un cierto tipo de disposicién o norma. Los
ejemplos resultan del todo banales. Entre los criterios que hacen obligatorio
el uso de una cierta disposicién o norma: la sujecion del juez a la ley {(en el
ordenamiento italiano: art. 101 de la Constitucién) (criterio de aplicabilidad
de disposiciones y de consecuencias de normas); la regulacion de las causas
de justificacién en materia penal (criterio de aplicabilidad de normas). Entre
los criterios que prohfben el uso de una cierta disposicién o norma: la prohi-
bicién del uso de la analogia (criterio negativo de aplicabilidad de normas) y
el principio de irretroactividad en materia penal (criterio negativo de aplica-
bilidad de disposiciones y, en consecuencia, también de normas) 7.

Se trata usualmente de criterios expresamente previstos por el derecho
positivo. Otras veces se trata de criterios meramente implicitos en los cri-
terios de aplicabilidad previstos explicitamente (que son la otra cara de la
misma moneda): de hecho, dado que usualmente hay més de una disposicion
o norma que resulta aplicable en abstracto, la instruccién de aplicar (o no
aplicar) la disposicién o norma X indica implicitamente, al mismo tiempo,
no aplicar (o, respectivamente, aplicar) la disposicién o norma Y: el ejemplo
mas claro viene de la ya mencionada prohibicién de irretroactividad, que im-

7 Sobre este punto, véanse LOMBARDS VALLAURL, 198%: 83-94; DicioTT1, 2008: 1123.

# 12 literatura sobre aplicabilidad se expresa [recuentemente en términos de obligaciones
exclusivamente: véanse en particular BuLyGIn, 1981: 174; 2005: 122; GUASTINI, 2010: 283, Se trata,
sin embargo, de una restriccion inadecuada del concepto de aplicabilidad; nada impide que 1al
nocién haga referencia a una autorizacion o facultad; sobre esta acepcion mds eldstica (v mayor-
merite compartida}, véase, por ejemple, Moagso, 1997: 153,

™ Para una tipologia andloga, en relacion a las fuentes, véanse Hart, 1961: 294; SCHAUER,
2009: 67 y s,

75 Qtros ejemplos: el codigo procesal civil italiano prohibe citar obras de doctrina en la
motivacion de fas sentencias; el cadigo procesal francés prohibe fundar una decisién judicial
exclusivamente sobre 1a base de un precedenie. A propdsito, véanse al respecto PiNo, 2003: 113;
TROPER ¥ GRZEGORCZYK, 1997: 115 v s5.
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pide aplicar a un caso una norma no vigente al tiempo en que se dio el caso, v
consecuentemente impone la aplicacién a un caso s6lo las normas vigentes al
tiempo en que el caso tuvo lugar, Otras veces, los criterios de aplicabilidad es-
tan implicitos en otro sentido: en el sentido que se deriva de las convenciones
tacitas y difusas de la cultura juridica, que cada tanto convierten en apropia-
do o inapropiado el recurso a ciertas disposiciones o normas (al menos cormo
razones exclusivas para la decision) 7.

Normalmente, el hecho de ignorar un criterio vinculante de aplicabilidad
o de errar en su aplicacién son razones para invalidar la decisién del érgano
de autoritativo.

Los criterios permisivos de aplicabilidad son criterios que permiten al
oérgano de aplicacién el uso de una dispesicién o norma, o un tipo de dis-
posicion o norma. Se trata, en otras palabras, de criterios que instruyen al
drgano de aplicacién acerca de tomar en consideracién materiales juridicos
(disposiciones o normas) que el érgano de aplicacién podrfa ignorar, pero
sin por ello viciar la validez de la decisién autoritativa; tales criterios se jus-
tifican entonces por permitir el ingreso, en la decision y en su justificacién,
de materiales que en ausencia de aquél permiso no podrian haber ingresado
—pero no estando el drgano de aplicacién obligado, en el sentido menciona-
do, a fundar la decisién sobre tales materiales—. El recurso a esos criterios
se justifica a los fines de hacer més persuasiva la justificacién de una decisién
determinada.

Tales criterios tienen usualmente un origen doctrinario y estin fundados
en convenciones interpretativas con diversos grados de fuerza y de capacidad
de persuasién *. El grado de fuerza de una disposicién o norma identificada
en base a un criterio permisivo de aplicabilidad no depende, sin embargo, del
contenido en sf de la norma individuada (un criterio de aplicabilidad permi-
sivo no indica al juez cémo encontrar la mejor norma, considerados todos los
factores), sino de factores extrinsecos, como por ejemplo la expertise en una
materia dada que se le reconoce a la fuente que ha producido la disposicidn
0 1lorma en cuestion (p. gj., un comité técnico, una autoridad administrativa
independiente, etc.) ™%, o la autoridad atribuida a un érgano de aplicacién je-
rarquicamente superior (incluso en ausencia de una obligacién de adecuarse
a sus decisiones) ™. En otras palabras, el hecho de que esté meramente per-
mitido, y no sea obligatorio, seguir un determinado criterio de aplicabilidad,
no significa que el érgano de aplicacién lo pueda seguir sélo en la medida en
que esté de acuerdo con su contenido *. Usualmente se considera impropio

* Sobre las converciones ticitas de adecuacién que gobiernan la argumentacidn juridica,
véase MacCormIck, 1978: 12,

T Véase PECZENIK, 1989: 319-321, acerca de la diferencia entre must-sources, should-sourees
Y may-sources; véase también GREEX, 2009,

™ Este es el origen de muchas fuentes hoy denominadas camo saft-lew: véase al respecto
PasTorE, 2010.

™ Esta es, en general, la légica que subyace a la familia de argumentos ex antoritate o ab
exernplo: los argumentos segiin los cuales «a un enunciado normative se fe atribuye aquel sig-
nificado gue ya le fue atribuido por alguien, y sélo por esta razon»: en este sentido, TARELLD,
1980: 372,

# Objecitn escéptica (no del todo infundada): dado el cardcter magmadtico y fluido de las
«fuentes permisivas» (llamémaoslas asi por comodidad), serd bastante Facil identificar de esa
forma una disposicién o norma apropiada para el resultade que el érgano de aplicacién quiere
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fundar una decisién exclusivamente sobre la norma indicada por un ¢
rio de aplicabilidad permisivo; en otras palabras, un criterio de aplicabi]
permisivo no estd a la altura de funcionar por si solo, como razon justificai
idénea. :

La diferencia entre criterios vinculantes vy criterios permisivos es en're
dad gradual, o mejor dicho, difusa ® y, sin embargo, la diferencia no depend
de la circunstancia en que el criterio en cuestién sea formulado y menos-a
del derecho positivo: depende en realidad de las practicas de reconocimient
y uso de los 6rganos de aplicacién 2. Son las précticas y los comportamien
de los érganos de aplicacién las que hacen a un criterio obligatorio o perm
vo, y, en todo caso, establecen el peso de los argumentos permisivos. :

4. APLICABILIDAD E IDEOLOGIA DE LAS FUENTES
DEL DERECHO

El funcionamiento real de todos los criterios de aplicabilidad (sea de
juridico-positivos o de los doctrinales) esta regido por consideraciones qu
trascienden a los propios criterios, aunque mas no fuera por la obvia const:
tacién de que la aplicacién de los criterios de aplicabilidad debe ser, a su vez,
justificada. '

Ademas, dada la cantidad v la naturaleza heterogénea de tales criterios,
resulta frecuente que muchos criterios de aplicabilidad entren a su vez en
conflicto (esto es, que varios criterios de aplicabilidad sean aplicables al mis-
mo tiempo): asi, por mostrar un ejemplo irivial, en el caso de una antinomia
entre una norma N,, especial y anterior, y una norma N,, general y posterior, -
la norma aplicable sera distinta segtin se recurra al criterio cronolégico o al
de especialidad (se trata de una asi llamada antinomia de segundo grado) 8% -
por otro lade, una disposicién podria dar lugar a normas diversas segin el
tipo de técnica interpretativa utilizada (interpretacion literal, extensiva, res-
trictiva, sistemdtica, conforme, etc.) ¥. En todos estos casos, el intérprete se
encuentra frente a la necesidad de efectuar una eleccién entre varios criterios
de aplicabilidad abstractamente aplicables —eleccién que necesariamente
trasciende a los criterios mismos—.

Ahora bien, el uso de determinados criterios de aplicabilidad y su coor-
dinacién reciproca depende de un conjunto de meta-criterios: criterios que
conciernen al peso que hay que atribuir a cada criterio de aplicabilidad y su
correspondientes relaciones de preferencia, etc., todas cosas que bien diffcil-

prevenir. Respuesta: en principio la objecitn escéptica es plausible, pero no puede ser conside-
rada coma una verdad analitica; puede haber criterios de ordenacion jerdrquica del peso de las
Fuentes permisivas, tal que no se dé el caso en que el drgano de aplicacion pueda elegir ala ligera
la solucion que mas le gusta.

8 Véanse LoMBARDI VALLAURI, 1989: 4; BELL, 1997: 1254-1253; ScHAUER, 2009; 80.

8 Por ejemplo, los criterios de interpretacién (significado literal ¢ intencién del legislador)
indicados en el art, 12 preleggi representan aparentemnente un criterio vinculante de aplicabili-
dad (la formulacion de la disposicién apunta en esa direccion), pero se puede tranguilamente
afirmar que en Italia la préctica de los érganos de aplicacién Ja ha traducide como un criterio
tUnicamente permisivo.

% Bossio, 1956: 113-118.

# TarurrFo, 1988: 5-0.
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mente pueden ser reguladas de manera minuciosa por el derecho positivo, y
que por tanto, pueden ser finalmente decididas sélo sobre la base de conven-
ciones internas de la cultura juridica .

Por otro lado, las convenciones interpretativas y argumentativas difusas
de la cultura juridica en base a las cuales se organizan los criterios de aplica-
bilidad segtin drdenes reciprocas de preferencia, raramente son monoliticas:
es mds frecuente que haya un pluralismo de meta-criterios de aplicabilidad,
que dard luego a desacuerdos frecuentes acerca de la individuacién de las
disposiciones y de las normas concluyentemente aplicables (véase también
fitfra, seccidn 4.1). Son ejemplos de este tipo de cuestiones: el debate acerca
de la posibilidad de utilizar los criterios de interpretacién de la ley contenidos
enelart. 12 de los preleggi (el argumento literal y el argumento de la intencién
del legislador) incluso para la interpretacién de la Constitucién ¥; o la incer-
tidumbre acerca de si la Constitucién requiere técnicas de interpretacién de
alguna manera distintas de las de la ley ¥; 0, en un plano mas general, cudles
son las técnicas interpretativas mas apropiadas para la interpretacion consti-
tucional: si, por ejemplo, la Constitucién requiere una técnica de interpreta-
cién «originalista», o requiere una «lectura morals, o incluso una interpreta-
cion «sobre la base de valores», etcétera 8.

Entonces, para resumir, los criterios y meta-criterios de aplicabilidad dan
lugar a una ordenacion jerdrquica de disposiciones y de normas (o de cate-
gorias de disposiciones y de normas), y también a una ordenacién jerarquica
de técnicas interpretativas en sentido amplio (que sirven, por tanto, no sélo
como técnicas de atribucion de significado de enunciados, sino también como
técnicas de solucién de antinomias, de eliminacién de lagunas, de construc-
cién de subsistemas, etc.). En términos generales, el conjunto de criterios y
meta-criterios de aplicabilidad, no siempre tematizados y explicitados por el
jurista en su trabajo cotidiano, pero ciertamente accesibles en una indaga-
cién tedrica, refiere a su vez a una concepcitén mas general del derecho que
es compartida y presupuesta por los operadores al interior de una cultura
juridica, y que puede ser itilmente resumida en la nocién de «ideologfa de
las fuentes del derecho» # (entendida «ideclogia» en sentido neutral, como

% Piénsese, pov ejemplo, en el art. 12 preleggi (una de las pocas disposiciones en el ordena-
miento italiano que formulan una disciplina juridico-positiva de la interpretacion), que por un
lado establece un claro orden de preferencia del recurso a [z interpretacion literal y psicologica
(argumento de la intencidn del legislador) respecto al recurso a la analogia, v de esta 1iltima res-
pecto del recurso a os principios generales: pera por otro lado, ne dice nada acerca del caso en
que el argumento literal y el de la intencién del legislador dan lugar a dos resultados interpreta-
tivos (a dos normas) distintos; no dice tampoco exactamente qué cuenta como significado lteral
¥ qué como intencion del legislador. Sobre este punta, véanse CHIAssoN], 1999a: 31-34; 1999k:
494-501; GuasTINg, 2004a; 189-19],

¥ Posibilidad examinada y criticada por TargLLo, 1980: 309.347; véanse también Para-
DIN, 1993; ZAGREBELSKY, 2008: 265-267. Para la tesis a favor véase, por su parte, SANTORO Passa-
RELLI, 1968: 629, nota 8.

¥ Veéanse, para la tesis negativa, GUASTINI, 1998: 330-347; 2006: 111-158: Pack, 2001, Sobre
la tesis afirmativa, VIOLA ¥ ZACCARIA, 1999: 217-220; RESCIGNO, 2{105; BALDASSARRE, 2007; Mazza-
RESE, 2008; ZAGREBELSKY, 2008: 263 y ss.

# Para una panordmica de las posiciones, véanse GuasTing, 2006: 111-158; Curassoni, 2007:
[54-161; BaArBER y FLEMING, 2007: caps. 4-10. )

¥ Raoss, 1958: 72: la ideologfa de las fuentes del derecho «consiste en directivas que no con-
ciernen directamente al modo de resolver una controversia juridica, sino que indican el modo
segiin el cual el juez debera proceder para detectar la directiva o directivas relevantes para la
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" «sistérna de creencias y de valores que es utilizado [...] para basar la legitimi-
" dad del poder»} *.
Ui Claramente, las razones para que un jurista adhiera a una determinada
" ideologfa de las fuentes del derecho no pueden ser sino razones morales, o
ético politicas: consisten de hecho en la eleccion del jurista de considerar al
ordenamiento juridico, visto a través de los lentes de una cierta ideologia de
las fuentes, como legitimo, y de contribuir a su funcionamiento {v, en cierta
medida, a su produccién) *. Obviamente, la eleccién tiltima de los criterios
de aplicabilidad (aquello que ScarreLLL habia llamado la eleccidn del «princi-
pio fundamental») 2 es de naturaleza puramente ético-politica, pero no nece-
sariamente los es también la eleccién de usar cada tanto este o aquel criterio
de aplicabilidad: estas ultimas elecciones, sectoriales, se presentan de hecho
estrechamente entrelazadas con consideraciones juridicas variadas (existen-
cia de precedentes, de semejanzas relevantes, en general de criterios juridicos
de aplicabilidad, etc.) **.

4,1. Ideologia de las fuentes del derecho y fenomenologia
de las culturas juridicas

La adhesién a una determinada ideologia de las fuentes del derecho jus-
tificara, por tanto, €l hecho de recurrir a ciertos criterios de aplicabilidad y
no a otros, o establecerd érdenes de preferencia entre varios criterios dis-
ponibles ., Contribuird a su vez a calificar como vinculante o permisivo un
cierto criterio de aplicabilidad. Finalmente, dado que cada argumento inter-
pretativo puede ser articulado en modalidades diferentes, la adhesién a una
determinada ideologia de las fuentes proveerd también instrucciones acerca
del propio modo de entender y de utilizar los argumentos interpretativos es-
pecificos (el modo mds apropiado de individuar la «letra de la ley» %, o la
svoluntad del legislador» %, etc.).

controversia de la que se tratas; véase también p. 105, sobre la relacidn entre ideologia de las
fuentes del derecho y teoria «del método». Resulta bastante similar la nocidn de «directiva axio-
matica» articulada por CHiassoxt, 2002-2003: 74-98.

® Para la definicion neutral de ideologfa, contrapuesta a la acepcidn que enfatiza el aspecto
mistificador de las creencias ideoldgicas, véase Boseio, 1968b: 114,

# SCARPELLI, 1965; MacCormIcK, 1978: 139-140; Nino, 1990: 332: «toda norma juridica que
tiene un rol de razén operativa en el razonamiento practico es un juicio moral especial, que
se distingue por derivar de un principio moral que legitima a cierta fuente de prescripciones»;
NiNO, £993; 1994, sobre la «conexién justificativas entre derecho y moral; DiciotTi, 1999b: 53;
2008: 1123-1124,

%2 SCARPELLI, 1965.

B Véase WALDRON, 2008: 50-54, sobre la mélange de consideraciones morales v juridicas en
el razonamiento del juez; segiin GREEN, 2009, el sentido comin del juez se forma en parte por
su educacion juridica.

# MacCoraiick, 1978: 12

5 E| significado literal podria ser intentado alternativamente; como el significado mis di-
fundide al momento de la redaccidn del texte normativo (woriginalismo»); como aguel que se
encuentra mas difundido al momento de su aplicacion; o como aquel que lo haga compatible
con el significado del término en otros textes normativos {«argumento de la consistencia termi-
noldgicas}, etcétera.

% La intencion del legislador podria consistir alternativamente: en la voluntad del legisla-
dor histérico como deducible de los trabajos preparatorios; en la voluntad de un legislador ideal;
en la voltitas legis o «voluntad objetiva de fa normas, etcétera.
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En base al modo en que los criterios y meta-criterios de aplicabilidad son
estructurados en relaciones de preferencia, se puede distinguir dos familias
de culturas juridicas principales *7; culturas juridicas formalistas o legalistas,
y culturas juridicas sustantivistas .

Una cultura juridica formalista o legalista es una cultura en la que la
autoridad del derecho depende del hecho de que sea el producto voluntario
de una autoridad politica legitima: en consecuencia, la actividad de iden-
tificacién y aplicacién del derecho tendran como objetive principal asegu-
rar el mayor respeto posible de la voluntad de la autoridad politica. Asi, por
ejemplo, un jurista que adhiere a una ideologia de las fuentes del derecho en
una cultura juridica de tipo formalista o legalista, identificard como prima-
riamente aplicables a las disposiciones legislativas y privilegiard las técnicas
argumentativas idéneas para asegurar lo mas posible el respeto de la supre-
macia de la ley: entonces privilegiard el argumento literal y la intencién del
legislador *. Las culturas u ordenamientos formalistas o legalistas pueden
presentarse en formas diversas y con justificaciones diversas %% el impera-
tivismo es un ejemplo; en tiempos mds recientes, el asi llamado positivismo
normativo (normative positivisni), esto es, la idea de que el derecho deberia
ser (y estd bien que sea) identificable sobre la base de consideraciones mera-
mente facticas, sin recurrir a argumentos morales '%'; o también el «positivis-
mo presuntivos, elaborado por Frederick ScHAUER sobre la base de conside-
raciones de competencia institucional y divisién del trabajo entre érganos de
produccidn y érganos de aplicacién del derecho %2,

Una cultura juridica sustantivisia es una cultura juridica en la que la au-
toridad del derecho depende del hecho qgue el derecho se conforma a (sea
instrumental a la realizacién de) determinados principios y objetivos sustan-

1 Utilizo «cudtura juridicas para designar al conjunto formado por la ideologfa, valoracio-
nes, métodos interpretatives, operaciones conceptuales generalmente usadas por tos operadores
juridicos, o al menos por un grupo suficientemente identificable de operadores juridicos, en un
determinado momento histdrico y en un cierto contexto cultural. El conjunto de ideologia, va-
toraciones, eic., que constituye una cultura juridica {mds o menos sectarial) es empiricamente
verificable haciendo referencia a los documentos producidos por los operadores jurfdicos en
cuestion, en el dmbito de las actividades institscionales y profesionales respectivas, como por
gjemplo senttencias, comentarios de sentencias, monografias, articulos de revistas especializa-
das, presentaciones académicas, opiniones legales; véase al respecto {v en particular sobre la
«cultura juridica internar), FRIEDMAN, 1975: caps. VI y IX.

% Para encontrar articulaciones diferentes del mismo concepto, véase WROBLEWSEI, 1985;
722 y ss.: teoria «estdtican y teorfa «dindmicas; CHIaSSONI, 2002-2003: 87 y ss.: cédigos «natura-
listicoss, cadigos eestaticos», cadigos «dinamicos», codigos «mixtos», etcétera.

® La influencia, sobre la eleccidn de las técnicas argumentativas, ejercida por la adhesidn
a una ideologia de las fuentes del derecho de tipo legalista, es evidente, por ejemplo, en Corte de
Casacidn, SS.UU. pen. de 17 de mayo de 2004, niim. 23016: «5i las premisas hermenduticas de
la solucién proclamada constitucionalmente como obligatoria traspasan los limites de la inter
pretacién literal-logico-sistemdtica, los fueces tienen el deber de no atenerse a esa solucién, por
la decisiva razén que, en caso contrario estarian inaplicando una norma vigente y causaria un
valus al principio de legalidad y de sujecion a la leys.

10 Puede haber una justificacién autoritaria, como en Hoppes, o democritica, como en
ScarriLL puede fundarse sobre la democracia unida al no-cognitivismo ético (SCARPELLT y WaL-
DRON).

W o Nommnative positivisin [...] is the thesis that the lmv ought to be such that legal decisions
cant be made without the exercise of moval judgement»; WALDRON, 1999a: 167; 2001; véanse tam-
bién MacCosmicK, 1983; ScarPELLL, 1965; MoRrEso, 2004, v Cerano, 2010,

102 SCHAUER, 1991: caps. VIII-X.
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tivos; desde esta 6ptica, la autoridad del derecho (y de cualqguier fuente del
derecho) se mide sobre la base de su capacidad de aplicar directa e indirec- .
tamente aquellos valores sustantivos. Esto repercutird evidentemente sobre .
los criterios de aplicabilidad de las disposiciones y de las normas. Por ejem- -
plo, un jurista que adhiera a una ideologia de las fuentes del derecho y a una
cultura juridica de tipo sustantivista-iusnaturalista tendera a emplear las téc-
nicas argumentativas idéneas para asegurar la realizacion de ciertos valores
sustantivos mas alla de la letra de la ley, como por ejemplo el argumento de
la equidad o el argumento de la naturaleza de las cosas, la llamada interpre-
tacion «sobre la base de valores», la interpretacion restrictiva y la derrota-
bilidad de normas que choquen con preceptos morales, y a su vez tenderd a
considerar inaplicables las disposiciones que expresan normas radicalmente
contrastantes con sus valores de referencia. Un jurista que adhiera a una
ideologia de las fuentes del derecho y a una cultura juridica ius-econémica
tenders a emplear técnicas argumentativas funcionales a la persecucién del
valor de la eficiencia. Finalmente, un jurista que adhiera a una ideologia de
las fuentes del derecho y a una cultura jurfdica de tipo (neo-) constituciona-
lista, tendera a emplear las técnicas argumentativas idéneas para asegurar el
ideal de la supremacia de la Constitucion y de la mayor penetracién posible
de los valores y principios constitucionales en todo el ordenamiento juridico,
como, par ejemplo, la interpretacién conforme {de la ley respecto de la Cons-
titucién), la aplicacién directa de los principios constitucionales, la derrota-
bilidad de las normas infra-constitucionales en la medida en que se opongan
a normas o principios constitucionales, la ponderacién de principios consti-
tucionales confiada al juez comin, etcétera HER

Claramente, sin embargo, segun la cultura juridica o la ideclogia de las
fuentes de referencia, cambiard el «peso» de los distintos criterios de apli-
cabilidad (por ejemplo, como hemos visto, el peso y el rol de los diferentes
argumentos interpretativos), asi como cambiardn, obviamente, no sélo los
criterios de preferencia entre tipos de normas, sino también las técnicas de
calificacion de las propias normas juridicas: por ejemplo, en una cultura juri-
dica formalista-legalista no sélo habra una marcada preferencia por las nor
mas que tienen la forma de «reglas», y se considerard que ellas son mds im-
portantes que los principios, pero también se tendera a mostrar que todas las
normas, o casi todas, son en realidad reglas y no principios; por el contrario,
una cultura sustantivista no sélo pondra mucho énfasis en los principios, y
los considerard muy importantes en comparacién con las reglas (y, por tanto,
idéneos para introducir en las reglas un ndmero indefinido de excepciones:
para tornarlas derrotables), sino que tenderd a su vez a ver principios en to-
das partes '™,

95 Para una reconstruceidn de algunas de estas téenicas, véanse GuasTING 20061 239-267;
PIno, 2010: cap. 3.

1 Esto depende del hecho que la calificacion de una norma como regla o como principio es
una varizble de la interpretacidn. Se puede ver un gjemplo de controversia sobre la calificacion
de normas como reglas o principios en Pacg, 2007, quien insiste en calificar a las normas cons-
titucionales como reglas, y en ZAGREBELSKY, 2002 881: «Normas constitucionales formuladas
como reglas son frecuentemente entendidas, en la jurisprudencia de los fribunales constitucio-
nales, como principios». Precisamente, Raz sefala que la diferencia de tratamiento de reglas y
principios (cuando entran en conflicto) es «a result of legal policy» —vale decir; es funcion de la
connotacion de la cultura juridica de referencia {RAz, 1972 834)—.
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Una clave ttil para captar si una ideologfa de las fuentes o cultura juri-
dica es formalista o sustantivista (o si un determinado intérprete presupone
una ideologia de las fuentes del derecho de un tipo o del otro) es la distincién
entre la aplicabilidad prina facie y 1a aplicabilidad concluyente de disposicio-
nes y de normas: una cultura juridica formalista tendera de hecho a restringir
al maximo, y tenderd a anular, el espacio entre las dos (si una disposicién
o norma cumple los requisitos para ser calificada como prima facie aplica-
ble '**, esos mismos criterfos contaran como criterios de aplicabilidad con-
cluyente), mientras que una cultura juridica sustantivista considerard que
cualquier disposicién o norma es siempre sélo prima facie aplicable v que
la aplicabilidad concluyente no podra sino depender de la verificacion de su
compatibilidad con los valores sustantivos de referencia . Otra clave 1til
es la distincidn entre criterios de aplicabilidad vinculantes y permisivos: una
cultura juridica formalista tendera de hecho a identificar algunos criterios
vinculantes, usualmente ligados a la produccién autoritativa y voluntaria del
derecho, que «atan las manos» al 6rgano de aplicacién con el fin de que se
mantenga lo mds fiel posible a la voluntad productora del derecho; una cul-
tura juridica sustantivista, por su parte, tenderd a ampliar el radio de accién
de los criterios permisivos, dejandole un gran margen de accién para arribar
a la decision «justan.,

Resultarfa inapropiado, sin embargo, pintar como puramente axiomatico
y mecanico el modo en que una determinada ideclogia de las fuentes del de-
recho se traduce en técnicas interpretativas y meta-argumentos interpretati-
vos especificos: el pasaje desde la ideologfa de las fuentes a las técnicas inter
pretativas depende, a su vez, de valoraciones irremediablemente cambiantes
y contextuales. Quiero decir que, salvo algunas excepciones 7, raramente se
dard una conexién bidireccional y necesaria entre una determinada ideologfa
de las fuentes del derecho y determinados argumentos interpretativos espe-
cificos, mientras que resulta mas probable que en algunas circunstancias un
determinado argumento interpretativo parezca més apropiado para la reali-
zacion de los objetivos y los valores propios de esa ideologia de las fuentes del
derecho, y en otras circunstancias serdn otros argumentos inferpretativos los
maés idéneos para realizar aguellos mismos objetivos y valores.

Finalmente, no hay ninguna garantia, y de hecho resulta improbable, que
en un contexto politico dado haya una sola ideclogia de las fuentes del dere-
cho, o 11 solo conjunto de cédigos interpretativos undnimemente aceptados
por los juristas (aunque probablemente se pueda identificar, en un momento
histérico determinado, una cierta ideologia de las fuentes como mayoritaria).
Con mayor probabilidad convivan varios conjuntos de codigos interpretati-
vos y varias ideologfas de las fuentes del derecho %, ‘

1% Esto es, respeclivamente, la validez formal, o incluso Ia existencia, v la aplicabilidad
interna: véase supra, seccion 2.3.

1% Asf, al respecto, SCHAUER (1991: 301-315) afirma que sdlo razones «muy fuertes» pueden
gamarle a una regla atrincherada; mientras que ALEXY (1986: 98 v ss.) afirma que rfodas las nor
mas (sean reglas o principios) son aplicables prima facie, y estdn sujetas a ponderacién,

%" Por ejemplo, es posible imaginar que el uso del argumento de la intencién del legislador
esté inseparablemente lipado a una concepcién imperativista del derecho. Véase, sin embargo,
ZAGREBELSKY, 1992: 185. S I

08 ZAGREBELSKY, 2008: 249: «E| pluralismo de métodos es la condicion actual de la ciencia
del derechas; para la tesis de que el funcionamiento ¥ la propia unidad de un sisterna juridico no
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Cudnto desacuerdo acerca de los criterios de aplicabilidad es posible to.
lerar en un sistema juridico antes de su colapso es una cuestién que no se
puede decidir en abstracto. Probablemente, las condiciones necesarias y mi-
nimas para la supervivencia de un sistema jurfdico son que haya en principio
un acuerdo acerca de la identificacién de las fuentes aplicables, esto es, sobre -
la aplicabilidad prima facie de las disposiciones ', Dicho de otra manera, y -
teniendo en cuenta la relacién entre criterios de aplicabilidad vy criterios de
identificacién (véase infra, seccidn 4.2), es necesario que haya en principio
una convergencia entre los érganos de aplicacion respecto de: a) el modo
de identificar las fuentes (las disposiciones), y b) la aplicabilidad prima facie
de tales fuentes o disposiciones (esto es, que los drganos de aplicacién estén
dispuestos a tratarlas como materiales relevantes, si no privilegiados, para su
actividad institucional) '°. El término «disposicién» debe entenderse aquien
sentido amplio, como «texto idéneo para ser utilizado en la actividad inter
pretativa y aplicativa»; por tanto, incluye los textos que contienen las decisio-
nNes autoritativas emitidas, no sélo por los organos de produccién normativa,
sino también eventualmente por otros Organos de aplicacién respecto de los
cuales hay una subordinacién jerdrquica. Por tanto, entre las condiciones
para la unidad del ordenamiento juridico se puede considerar también !
la circunstancia que los organos de aplicacién converjan, en principio, en la
muestra de deferencia respecto de ciertos otros organos de aplicacién. Este
es un efecto bastante natural del cardcter institucionalizado y nomadindamico
de los ordenamientos juridicos contemporaneos 12,

La convergencia entre los érganos de aplicacion en la identificacién v
aplicabilidad de las disposiciones, en el sentido precisaco, es, en otras pala-
bras, lo que marca el perimetro al interior del cual serg posible, e inteligible,
el desacuerdo eventual acerca de la identificacién de las normas aplicables

(serd un desacuerdo entre sujetos que tienen la intencién de jugar el mismo
juego) 113,

se ve impedida por la circunstancia que los funcionarios usen reglas de reconocimiento parcial~
mente divergentes, véase Raz 1975: 147; 1971: 93; KramEer, 2004: 105; tanto Raz camo KraMmER
incluyen en el concepto de norma de reconocimiento a los criterios de validez ¥ alos criterios de
aplicabilidad. BuLycin sostiene, por su parte, que en ningiin sisterma juridico puede haber unq
sola regla de reconocimiento (Buryex, 1576).

" Ideas andlogas en SCARPELLI, 1963: 109 v ss.; Jor1, 1997: 25-26,

"% Véase también DworkiN, 1986: 67.

1 Pero si se asume, kelsenianamente, que entre produccidn y aplicacién del derecho
hay solamente una diferencia de grado, entonces se trata sélo de un modo distinto de decir lo
mismeo.

% Se podria dtilmente indagar acerca de Ta relacicn entre lo dicho aqui sobre la conver-
gencia entre disposiciones y la idea que la autoridad del derecho, como cualquier autoridad, es
content-independent.

' Una circunstancia del todo andloga se verifica a su vez, pero desde una perspectiva inver-
sa, en sede de produccicn del derecho: a veces sucede que una asamblea legislativa produce un
lexto normalivo habiendo obtenido un acuerdo exclusivamente sobye el texta, v dejando un grado
de desacuerdo acerca de las implicaciones, o justificaciones o aplicaciones futuras posibles. En
otras palabras, sobre ese texto se verifica un «acuerdo incompletamente teorizadons (SunsTEIN,
1996: cap. 2); sobre el fendmeno andlogo de la legislacién ede mera tormutas, véase TARELLO,
1980: 366-367. Como observa SCARPELLI, concebir de este modo la idea de posicién voluntaria de
una norma (esto es, voluntaria respecto al acto de produccion, ¥ no necesariamente también a su
contentido) «presenta la gran ventaja de no perjudicar la cuestidn del método de interpretacidn
de la normanr: ScarpeLLl, 1965: 1 11; que es exactamente lo mismo que se ha intentado sostener
en el texto. o :
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4.2, Ideologia de las fuentes del derecho y norma de reconocimiento

Hemos visto (varias veces) que el uso de un criterio de aplicabilidad pre-
supone también el uso (a menudo tacito) de un criterio de identificacién:
para ser aplicada, una disposicion o norma debe ser previamente identificada
como disposicién o norma.

En principio, como hemos visto (seccion 3.2), esta operacién de identifi-
cacién consiste en la atribucién (incluso sumaria) de validez formatl a la dis-
posicién (identificacién de la disposicién) y en su interpretacion (identifica-
cion de la norma). Tales criterios de identificacién pueden ser resumidos en
una version suficientemente articulada de la «norma de reconocimiento» 1
hartiana; hablo de «versién suficientemente articulada» porque la nocion de
norma de reconocimiento elaborada por HART pareceria incluir sélo los crite-
rios de identificacién de las fuenres del derecho, y los criterios posibles para
ordenar las fuentes en una jerarquia; por el contrario, tal nocién adquirirfa
mayor potencial explicativo si futera enriguecida incluyendo también los cri-
terios para la identificacién de las normas —o sea, las técnicas interpretativas
que permiten obtener normas de las disposiciones, sea que tales técnicas es-
tén expresamente codificadas en el derecho positive %, o que sean elabora-
das por la cultura jurfdica— 16,

Resulta verosimil, a su vez, que haya varias interacciones entre los crite-
rios de aplicabilidad y los criterios de identificacién: una disposicién o norma
considerada absolutamente inaplicable podrd, de hecho, ser considerada por
el érgano de aplicacién como inexistente, no perteneciente al sistema. La
ideologfa de las fuentes del derecho presente en la cultura juridica de refe-
rencia se superpone asi al material normativo «bruto» (identificado sobre la
base de la norma de reconocimiento), guiando a los intérpretes en la elec-
cién de las normas aplicables, sobre la base de argumentos interpretativos
considerados justificados, v en la propia atribucién de valor normativo a los
documentos juridicos 17,

No obstante, los criterios de identificacién y los criterios de aplicabilidad
son cosas diferentes: los primeros son criterios conceptuales y los segundos
son, en sentido amplio, prescripciones o instrucciones. A su vez, los criterios
de validez y los criterios de aplicabilidad requieren respectivamente un tipo
de «consentimientor» o aceptacién diferente: un criterio de validez es acepta-

HY HarT, 1961: caps. Vv VL

H5 Como ya proponia BoBio, 1968a: 187-188; véase 1ambién TARELLD, 1980: 96.

B8 Véanse GREENAWALT, 1987; CARCATERRA, 1988: 4-3; DicroTTr, 2007,

BT Véase TARELLO, 1980: 27-29: «Fuentes del derecho —en sentido laxo— son incluso las
teorfas acerca de la completitud y sobre la lagunosidad del ordenamiento, v son las técnicas de
extensidn y las técnicas de integracion de las leyes»; Raz, 1979: 48; 1985: 236: «El procedimiento
de produccion del Derecho incluye convenciones acerca de la interpretacién, Un cambio en las
convenciones de interpretacion de un sisterna juridico cambia su derechos; PasTORE, 2001-2002:
72-73, acerca de la integracion entre la ideologia de las fuentes v la teoria de la interpretacién;
Dicrorry, 2008: 1124: «Un principio metodolégico [...] indica resumidamente el modo en que
los intérpretes deben participar en la produccion del derecho de la comunidads; VioLa, 2010:
197-198: «La interpretacion no [es] necesaria dnicamente para ver el significado de las reglas,
sino antes para identificar qué reglas son apropiadas para el caso en cuestion y, quizas, cudndo
pueden serlo. De esta forma, la interpretacién asume en cierto modo un rol constitutivo y cons-
tructivo del derecho a aplicars. :
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bre la base'de tina adhesién ético-politica !'8; y finalmente,

intentado mostrar, no todas las disposiciones y normas validas

-rio de identificacién son también aplicables: por ello, la norma

dé reconocimiento, entendida como un conjunto de criterios de identifica-

* cion del derecho vdlido, no es co-extensiva a la ideologia de las fuentes del

‘derecho, entendida como el conjunto de los criterios de identificacion del
derecho aplicable.

Si el conjunto de criterios de aplicabilidad deberia ser incluido en la no-
cién de regla de reconocimiento (que, por tanto, acomoda dos 6rdenes de
criterios heterogéneos: de identificacién y de aplicabilidad), o si seria prefe.
rible mantener dos nociones distintas para referirse a estos 6rdenes de crite-
Tios, es una cuestion indecidible, para la que no hay una respuesta definiti-
va: en cualquier caso, puede ser considerada una cuestién terminoldgica, de
conveniencia y de elegancia expositiva. Personalmente, sin embargo, consi-
dero preferible mantener separadas las dos cosas (criterios de identificacion
y criterios de aplicabilidad} incluso en el plano terminolégico, tomando en
consideracion el hecho de que a menudo, como hemos visto, hay una con-
vergencia de criterios y meta-criterios de aplicabilidad (la ideologia de las
fuentes del derecho) !'*; y ademas es diferente el tipo de acuerdo requerido
en cada uno de los dos tipos de criterio. Lo cierto es que es importante que la
eleccién de una u otra opcién tedrica (esto es, si incluir o no dentro del con-
cepto de norma de reconocimiento también a los criterios de aplicabilidad)
sea hecha de forma explicita 20,

5. APLICABILIDAD, VALIDEZ Y POSITIVISMO JURIDICO

El positivismo juridico es principalmente, si no exclusivamente, una teo-
ria (o quizas sélo una tesis) acerca de la identificacion del derecho: el derecho
es producto de hechos humanos, actos deliberados de produccién juridica,
y puede ser identificado exclusivamente haciendo referencia a tales actos de
produccion normativa.

Ahora bien, notoriamente, uno de los principales nudos teéricos que las
teorfas iuspositivistas han tenido que enfrontar se refiere a la relacién entre
el caracter factico del derecho (o de su identificacion) ¥ su caracter nor-
mativo (el hecho que, hipotéticamente, el derecho tenga fuerza vinculante,
vincule los compertamientos, y en cualquier caso se exprese en un lenguaje

¥ Véase Guastin, 1997: 431-433; la diversidad de estos aspectos v de sus correspondientes
tipos de «aceptacion» es relevada también por ATIENZA v RUIZ MANERO (1 996; 46-47, 51-32), que,
sin embargo, prefieren reducirlos a una dnica nocién de norma de reconocimiento,

1 En el pasado he sugeride por el contrario que la nocién de norma de reconocimiento
puede incluir también los criterios de aplicabilidad; véase Pixo, 2008: 285,

1% Se puede presumir que la eleccidn de unificar los dos conceptos se encuentra implicita
en la afirmacion de que la norma de reconocimiento impone obligaciones a los jueces: véase,
por gjemplo, MacCoamick, 1981: cap. 9 (esta sospecha se ve reforzada por la tesis de MacCor-
MIcK acerca de que ¢l punto de vista interno [rente a la norma de reconocimiento es una toma
de posicidn de tipo €tico-politico: 1978: 275-292). Para una cuidadosa distincion entre los dos
aspectos {identificacion de] derecho vélido y obligacién de aplicacion), véase Kraaer, 1004: 104-
105, que sin embargo, prefiere reconducir a ambas a la calegoria unificadora de la norma de
reconocimiento.
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normativo: contenga obligaciones, prohibiciones, permisiones, etc.). Este

nudo tedrico ha producado considerables complicaciones, especialmente en
lo que hace al concepto de validez: por un lado, de hecho, tal concepto indi-
ca que son verificados determinados hechos, gracias a los cuales es posible
afirmar que una norma ha empezado, en cualquier sentido, a existir (que la
norma «pertenece» a un ordenamiento juridicoe) —hechos que normalmente
consisten en el suceso de la formulacién y promulgacién de esa norma
por parte de una autoridad competente—, en este sentido el derecho valido
es el derecho positivo, el derecho creado. Por el otro lado, sin embargo, la
validez denota también algiin tipo de normatividad de la norma a la que se
refiere: la norma vélida, juridicamente existente, es obligatoria, tiene fuerza
vinculante, debe ser obedecida %, La validez juridica, en otras palabras,
parece incluir tanto aspectos descriptivos corno aspectos normativos, con
la cansecuencia de que el jurista iuspositivista, ademds de identificar de
forma «factica» el derecho existente (valido), también afirma su obligato-
riedad '?*. Ademaés de crear dificultad para la metodologia iuspositivista, la
«doble cara» de la validez conlleva también problemas de tipo explicativo:
de hecho, el aspecto factico y el aspecto normativo de la validez juridica
parecen a veces separables: pueden darse normas juridicas efectivamente
creadas, pero no obligatorias, y pueden darse normas juridicas obligatorias,
pera no creadas.

Es precisamente con este propésito que el concepto de aplicabilidad pue-
de revelar su utilidad en el ambito de una teoria iuspositivista. El concepto
de aplicabilidad puede ser, de hecho, empleado por una teorfa iuspositivista
para eliminar del concepto de validez cualquier referencia a la obligatorie-
dad, a la fuerza vinculante, a las razones para actuar y para justificar decisio-
nes, etcétera 1.

Si esta sugerencia es compartida, entonces la nocién de aplicabilidad,
junto con los conceptos a los que se encuentra conectada (criterios y meta-
criterios de aplicabilidad, ideologia de las fuentes del derecho, etc.) se con-
vierte, no sélo en un instrumento de «sociologia descriptiva» 123, que admite
la reconstruccidn y visibilizacion de la ideclogia de las fuentes del derecho
operantes en un determinado contexto iuspolitico, la morfologia de la cultura
juridica, etc.; sino que se convierte también en un concepto estratégico para
un aparato ledrico propiamente fuspositivista, porque admite la separacion
de la nocién de validez de cualquier consideracion de tipo normativo (consi-
deracidn que es en realidad «absorbida» por la aplicabilidad). Utilizando la

1 Rectius: del texto que contiene esa norma.

12 Véanse, por ejemplo, KELsex, 1945: 30, 116-117; 1960: 16-17, 217; SCARPELL], 1965: 60-
61; PECZENIK, 1989: 216-217; DiciorT, 1997; ATIENZA ¥ RUtZ MANERQ, 2003: 720; SARTOR, 2008. De-
finiciones de validez que prescinden del elemento de obligatoriedad son, por su parte, propuestas
por FERRAIOLL, 1989: 349-336; 2007: 325-536; GuasTini, 1998: 129-130; Pino, 1008: 273-278.

12 Véase, de hecho, Prczenik, 1989: 218: «An idea of @ valid norm that ought not to be ob-
served is like a “married bachelor” or a “squared circle”, that is, inconsistent and self-destroying»,
La principal victima, en el campo tuspositivista, de la superposicién de elementos facticos y nor
mativos en el concepio de validez es, como ya he mencionado, Hans KELSEN; véase al respec%n
Ross, 1961; CELANO, 199%a: 328-330.

¥ Un acercamiento entre los conceptos de aplicabilidad y de fuerza wncu]ante se ve en
Guasting, 2010: 269, :

125 HART, 1961: vi,
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o'jurfdico puede entonces identificar el
mar unda posicién acerca de la obligacién de obedecer,
plicar el derecho vélido. La determinacién y la asuncién en

pe ‘deferminades criterios de aplicabilidad se refiere a una

e ip‘o-rn'oréil,"1deo]c’>gico-poh’tica, en otras palabras, en una cuestién
losoffa politica iormativa ¢ (a pesar de que tales criterios de aplicabili-
;ean reconstruidos desde un punto de vista particular en el sentido expli-
cado antes: véase supra, seccion 1.3),

' Como observa Leslie GREEN %7, ningtin jurista puede ser sélo iuspositi-
vista. Esta fue también la posicién de Uberto ScarpELLI cuando ha intentado
mostrar la insuficiencia del iuspositivismo «cientifico» y la necesidad de su
integracién o reformulacién «politica», poniendo en evidencia cémo en la
base del positivismo juridico hay necesariamente una eleccién politica fun-
damental; seglin ScARPELLI, el sistema conceptual iuspositivista resulta in-
completo si no se asocia con una ideologia de la obligacién juridica, con una
toma de posicion sobre la legitimidad del «principio fundamentals del orde-
namiento (y precisamente, en el caso de SCARPELLI, se trata de una eleccidn
a favor del Estado de derecho moderno, basado en la produccién voluntaria
del derecho, e integrado en direccién democrdtica y constitucional) %, En
otras palabras, la identificacién del derecho es algo distinto (aungque no sea,
de hecho, siempre completamente diferente) de la obligacién de obedecer y
aplicar el derecho y una teorfa de la identificacién del derecho es una cosa
distinta de una teorfa de la obligacién juridica, o incluso de una teoria de
cémo debe decidir un érgano de aplicacién '#. El positivismo juridico, como
teoria de la identificacién del derecho, no puede prescindir de una teorfa de
1a aplicabilidad (diferente).

Creo que el concepto de aplicabilidad puede cumplir precisamente esta
tltima funcién: identificar, no las normas validas, sino las normas {v las dis-
posiciones) cuya aplicacidn se encuentra justificada, a la luz de determinados
criterios normativos, protegiendo asi al positivismo juridico de incurrir —y
especialmente de incurrir sin darse cuenta, como en el caso de KELSEN— en
el positivismo ideoldgico.

¢ En otras palabras, el concepto de aplicabilidad puede tener, en mi reconstruccién, el
mismo rol que deberfa tener la nocién kelseniana de validez como es reelaborada por CeLAxD,
1999h: especialmente 67-69: una nocién no mas tedrico-descriptiva, pero relevante para una
filosoffa politica normativa o teoria ética sustantiva y asociada a un concepto de autoridad (le-
gitima).

27 GREEN, 2003: seccion 4.3: «No legal philosopher can be only a legal positivist»; véase tam-
bién GUASTINI, 2004b: 108: «El positivismo juridico, asf entendido [en relacian a la tesis de la
separacion entre derecho y moral], es sélo una tesis conceptual acerca de la identificacion del
derecho: no es una filosofia del derecho {completa)».

1% SCARPELLI, 1965. Esencialmente, la operacion de SCARPELLI consiste en ampliar la no-
cién estindar de positivismo juridico (como teoria de la identificacién del derecho), para incluir
también una ideologia del derecho, conectando estrechamente los presupuestos conceptuales
del positivismo {voluntarismo, preeminencia de las normas generales, etc.) con una ideologia
iuspolitica.

*** La confusidn entre identificacion del derecho e individuacion de los estandares que los
Jjueces tienen razones para aplicar es un problema que afecta de manera espectacular, en mi
opinién, tanto a la teoria del derecho de Dworkiv, comao al realismo juridico estadounidense (al
menos seglin algunas vilgarae).
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