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ABSTRACT

El articulo justifica que la nocién de excepcidén no permite entender ni identificar un elemento
del antecedente de las normas ni un tipo de norma. Sostendré que la mejor manera de entender
cémo los tedricos del derecho usan la nocién de excepcidén es como un concepto que refiere
proposiciones que describen el resultado de un conjunto de operaciones de o bien socavar una
norma (determinan que es irrelevante), o bien superar una norma (determinan que su
incumplimiento est4 justificado).

The article justifies that the notion of exception does not allow us to understand or identify an
element of the antecedent of the norms or a type of norm. I will argue that the best way to
understand how legal theorists use the notion of exception is as a concept that refers to
propositions that describe the result of a set of operations of either undermining a norm
(determining it to be irrelevant), or overruling a norm (they determine that their
noncompliance is justified).
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1. Introduccion

Los teéricos del derecho, al hablar de normas, suelen sefialar que estas tienen excepciones y/o
que pueden ser exceptuadas. Precisar qué estdn diciendo los tedricos del derecho cuando hablan
de excepciones no es una tarea sencilla. De las diversas (y complejas) dificultades cabe resaltar
dos: i) la dificultad para diferenciar entre un caso que est4 fuera del alcance de la norma y un
caso que estd exceptuado; y ii) la dificultad para diferenciar un requisito o condicién de
aplicacién y una excepcién. Estos puntos son particularmente relevantes, pues para entender,
adecuadamente, qué es una norma es necesario determinar qué es una excepcién. En efecto, las
diferentes maneras de entender qué es una excepcién suponen diferentes maneras de entender,
analizar y usar normas que exceptian a otras y normas que son exceptuadas. A pesar de tal
relevancia y de ser una nocién de uso frecuente, es notoria la falta de un estudio sistematico de
las diferentes maneras en que los teéricos del derecho entienden qué es una excepcién’.

El objetivo del presente articulo es ofrecer los primeros elementos para formular un modelo
reconstructivo” de qué es lo que estdn diciendo los teéricos del derecho en el momento de hablar
de «excepciones». Voy a sostener que la mejor manera de responder qué es una excepcidn es
entendiéndola como un concepto que forma parte del lenguaje de las proposiciones normativas.
De manera mis precisa, justificaré que la nocién de excepcién no nos permite clarificar un
componente estructural de las normas, ni identificar un tipo de norma, sino que es una manera
de describir el resultado de un conjunto de operaciones de tipo epistémicas y valorativas.

Para lograr lo anterior, llevaré a cabo un anélisis conceptual de un determinado conjunto de
discursos formulados por los tedricos del derecho. De esta forma, pretendo ofrecer un aparato
terminolégico y conceptual que permita’: i) reconstruir, de manera clara y precisa, qué es lo que
estdn diciendo los tedricos del derecho y los juristas cuando hablan de excepciones?; y ii)
desmitificar ideas preconcebidas e identificar ideologias enmascaradas como necesidades
conceptuales’.

Agradezco a Alvaro Nifiez Vaquero, Hugo Osorio Morales y a los asistentes del seminario permanente de la
Asociacién Boliviana de Filosofia del Derecho por sus comentarios, criticas y sugerencias de cambio a una versién
previa de este articulo.

" Como bien acusé Schauer, las excepciones son un tema invisible en la teoria del derecho SCHAUER 1991, 872.
REDONDO 2000, 37.

> Estoy siguiendo a CHIASSONI 2021

* Debo precisar que este articulo no desarrollaré una investigacién sobre qué es lo que estin diciendo los

dOng’ltiCOS del derecho procesal al hablar de ((eXCEpCiOI‘IES)) ni 10 que se sostenga por alguna otra dogmética. Sobre

2

ello profundizaré en futuras investigaciones. Al respecto ver BOZZONI 1908.

°  Por ejemplo, diversos juristas sostienen que «las excepciones deben ser interpretadas de manera restrictiva».

Para una primera aproximacién de ello ver GARCIA YZAGUIRRE, OSORIO 2022.
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Para llegar a esta conclusién voy a dividir la argumentacién en dos secciones. En primer
lugar, en la seccién segunda, de caricter reconstructivo, describiré desde una perspectiva
metatedrica las principales formas de entender qué es una excepcién y de qué forma pueden ser
identificadas. Luego, en la seccién tercera, formularé la propuesta de conceptualizacién de la
nocién de excepcién como un concepto que presenta un conjunto de proposiciones. En
particular, sostendré que se trata de una operacién y resultado de, o bien hacer irrelevante una
norma (excepcién como socavar), o bien justificar su incumplimiento (excepcién como superar).

Por dltimo, debo precisar que asumiré como presupuestos tedricos (i) la concepcién puente
para entender y representar normas, y (ii) me concentraré tnicamente en analizar normas
prescriptivas. Asimismo, mi objetivo se limita dnicamente al estudio de lo que suele entender
como excepciones. Los estudios sobre qué son, cémo identificar, y cémo crear excepciones
implicitas suelen ser llevados a cabo mediante los anilisis conceptuales de la nocién de
derrotabilidad. De ello no me ocuparé en el presente articulo’.

2. Nociones generales sobre «excepcion»
2.1. Discursos sobre qué son las excepciones

La nocién de excepcién es relacional a la norma. Hablar de excepciones presupone que hemos
identificado una norma y que ella estd siendo o ha sido exceptuada’. Esto supone que, para
entender de mejor manera qué es una norma y qué hacemos con ellas, es relevante entender qué
es una excepcién y qué supone exceptuar.

Usualmente cuando leemos o usamos la palabra «excepcién»8 esta suele ser asociada, por lo
menos, con: i) distinguir especies dentro de una determinada categoria y que cada una ellas tenga
una regulacién diferente’; ii) estar liberado o eximido de cargas generales, responsabilidades, y/o
deberes™; y iii) expresar la no aplicabilidad de una categoria o clasificacién"”. Como vemos, hablar de
excepciones suele asociarse a, por lo menos, reducir o eliminar el deber de actuar de manera
conforme a una norma.

A efectos de ordenar y conceptualizar estas intuiciones, considero que es posible identificar
cuatro maneras de entender la relacién entre normas prescriptivas y excepciones: excepcién de la
norma, excepciones en la norma, excepciones a la norma, y excepciones que no exceptian.
Veamos, brevemente, cada una'™

En relacién a qué entienden los juristas por «derrotabilidad» me remito a GARCIA YZAGUIRRE 2022a y GARCIA
YZAGUIRRE 2022b. Asimismo, cabe sefialar que no pocos teéricos del derecho siguen discutiendo sobre cuéles son los
mejores criterios para diferenciar entre excepciones explicitas e implicitas (si es que es posible hacerlo). Ver RATTI
2020 y CELANO 2020 (agradezco a uno de los 4rbitros anénimos por esta indicacién). Sobre este punto no profundizaré
en este articulo, pues empezaré por formular una nocidén propia de qué es una excepcién para en ulteriores
investigaciones sostener, a partir de ella, una propuesta de distincién entre excepciones explicitas e implicitas.

7 Por todos, ver SCHAUER 1991.

Para un estudio lexicogréifico ver BOGARIN 2021. Para un estudio de casos paradigmaiticos de excepciones ver
GREENAWALT 2016.
® Por todos ver BARRY 2001, 44 ss.; SHORTEN 2015 y FERRETTI, STRNADOVA 2009.

*  Por ejemplo, CORRAL 2015. Una manera de entender la nocién de excepcidén procesal que usan los procesalistas
es como una condicién que libera de toda responsabilidad (o presunta responsabilidad) a un demandado. Para un
elenco de sentidos de excepcién procesal ver BOGARIN 2021, 59 ss.

" Esta lista de asociaciones no pretende ser exhaustiva, sino solo delimitativa del alcance de los temas a ser
analizados en el articulo.

” Este apartado es una revisién sistematizada de ideas esbozadas en articulos previos. Por razones de espacio, haré
una breve presentacién de cada una, aunque indicando el texto donde se realiza una profundizacién de ellos.
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a) Excepciones de la norma

Agrupo aqui las tesis que sostienen que la nocién de excepcién nos presenta casos
individuales que deben ser resueltos dejando de lado el sistema normativo. Esto es, son casos en
los que debemos adoptar soluciones ad hoc.

De manera més precisa, estas tesis sefialan que frente a casos individuales que poseen
particularidades tdnicas (son extraordinarios, excepcionales, o muy raros) y cuyas soluciones
previstas por el sistema normativo de referencia son consideradas extremadamente injustas, el
intérprete debe, a efectos de generar una solucién que satisfaga sus exigencias axioldgicas,
renunciar a guiar el comportamiento conforme al sistema juridico. De esta manera, una
excepcidn es entendida como la resolucién de un problema normativo que supone, a efectos de
que sea justa, dejar de lado el conjunto de normas que debemos usar para guiar nuestro
comportamiento”. Hablar de excepciones, de esta manera, alude a los supuestos en los que un
intérprete considera que estamos frente a un caso limite del derecho™.

En sintesis, este tipo de discursos supone que las excepciones son: i) casos individuales; ii) de
caricter extraordinario; y iii) cuya solucién requiere soluciones ad hoc que se apartan del sistema
normativo de referencia”.

Al respecto, cabe hacer los siguientes apuntes criticos. En relacién a i), es necesario sefialar que
todo caso individual es una instancia de un caso general®®. Esto quiere decir que, necesariamente, al
hablar de una determinada accién/circunstancia estamos utilizando alguna categoria conceptual o
nocién (y que lo descrito es una instanciacién o ejemplificacién de la misma).

Esto lleva a la idea de que cambiar la calificacién normativa de un caso particular, por muy
extraordinario que sea, supone cambiar la calificacién normativa de una clase de cosas. En efecto,
decidir cémo regular un caso supone formular una justificacién normativa para ello. De esta manera
sefialar que estamos frente a una excepcién supone, necesariamente, presentar una justificacién de
una prescripcién, esto es, formular una norma (distinta, claro est4, que la prevista en la norma
exceptuada)”. Dicho de otro modo, no tiene sentido llamar excepcién a un acto o estado de cosas que
no esté justificado por algtin elemento normativo”. De no serlo, seria solamente una propiedad
irrelevante: su presencia o ausencia no cambiaria la calificacién normativa de una accién”.

De lo dicho, en relacién a ii), resulta problemético vincular la nocién de caso individual
extraordinario con la nocién de excepcién, pues siempre estaremos haciendo referencia a clases
de cosas (solo que de manera entimemitica o cayendo en una elipsis). El caricter tnico,
extraordinario y/o extrafio de una accién o circunstancia es solo una cualidad contingente del
nimero de veces que se manifiesta una clase en el mundo.

% Sobre este punto ver HAREL, SHARON 2018, 113-16.
*  En otros términos, por excepcién se alude a la inaplicacién de una norma por presentarse una situacién extraordinaria
Esto se puede ilustrar, en sistemas morales, en casos de mandatos divinos que son tnicos e irrepetibles. Por ejemplo, por
un lado, se adopta como parte de un conjunto de prescripciones morales la prohibicién de matar a otros. Por otro lado, la
divinidad que generd ese sistema moral ordena matar a todos los integrantes de una determinada comunidad (como se
hizo con los cananeos en el Antiguo Testamento). En este caso, una manera de leer la orden de Dios es como un juicio ad
hoc hacia ese pueblo y que no modifica ni deroga los diez mandamientos.

“  Este tipo de discursos suele asumir que: i) los sistemas normativos son aptos para resolver situaciones ordinarias; ii)
las situaciones extraordinarias requieren adoptar un conjunto de medidas fuera del sistema; if) hay una conexién
conceptual entre excepcidén y eventos/acciones extraordinarios/as; y iv) las excepciones se dan para casos particulares y
solo para estos. Cabe anotar que nuestras percepciones sobre qué es extraordinario o inusual es culturalmente
dependiente. Para un estudio de cémo nuestras referencias contextuales inciden en lo que nos parezca juridica y/o
politicamente anormal ver SUNSTEIN 2021.

' RODRIGUEZ 2002, 366; RODRIGUEZ, SUCAR 2003, 130.

7" GERT 2005, 221-22; VAYRYNEN 2009, 96; HOLTON 2010, 374 ss.

En este mismo sentido RAMSEY 1968, 78.

¥  ALCHOURRON, BULYGIN 2012, 150-51.
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Este punto muestra un elemento clave: la actividad de exceptuar no exige, necesariamente,
una renuncia al sistema normativo™. Lo que es exceptuado, en este sentido, est4 sustentado en,
por lo menos, dos aspectos: a) est4 justificado en una razén; y b) la excepcién es un medio para
alcanzar una determinada finalidad™.

Por dltimo, en cuanto a iii), es un error asumir que hay una conexién conceptual entre
excepcién y decisiones ad hoc. La renuncia a la universalizacién de nuestras decisiones es
equivalente a un acto de renuncia al principio de igualdad, principio de seguridad juridica, a la
eficiencia en la toma de decisiones, y a la eficiencia en la justificacién de decisiones™. Estas son
decisiones valorativas independientes de si estamos frente a un cambio de calificacién normativa o
no. Como podra verse, este tipo de discursos supone negar una pretensién de toma de decisiones
racionales y una renuncia al derecho como forma de guiar la conducta. Por estas dltimas
consideraciones no profundizaré mis sobre este tipo de discursos en el presente articulo.

b) Excepciones en la norma

Agrupo aqui a las tesis que sostienen que la nocién de excepcién nos permite aclarar un tipo de
componente estructural de los antecedentes de las normas. Dicho de otro modo, esta nocién hace
referencia a un subconjunto de propiedades contenidas en el antecedente cuya verificacién en un
caso individual supone que a este no se aplica el consecuente normativo previsto en la norma.
Esto es, delimitan el alcance o aplicabilidad interna de una norma, a efectos de sefialar los casos
que estan regulados de una determinada manera y los separa de lo que no”.

Esto supone que una excepcién es un elemento dentro de las normas y que exceptuar alude a
una operacién y resultado de enriquecimiento o especificacién del antecedente®. Las diferentes
versiones de esta conceptualizacién han ofrecido diferentes maneras de entender qué es una
norma y cémo reconstruir los procesos de identificacién de normas. Al respecto, veamos un
elenco de tres posibilidades:

En primer lugar, para algunos autores la adecuada identificacién de una norma supone haber
identificado todas sus condiciones de aplicacién y todas sus excepciones. En otros términos,
debemos aspirar a formular una norma completa. Ello ha sido entendido, por lo menos, de las
siguientes maneras: i) identificar un antecedente que incluya todos sus requisitos de aplicacién y
todas sus excepciones tras revisar todo el ordenamiento juridico (esto es, tras analizar las
normas que podemos obtener de todas las fuentes del derecho)®; o ii) identificar un antecedente
que incluya requisitos y excepciones de forma tal que conjuntamente generen, por lo menos, una
condicién suficiente para el consecuente®. En segundo lugar, para algunos autores la
identificacién de las excepciones no es una tarea que se pueda acabar. Esto supone que el
antecedente de las normas no es determinable, dado que siempre seré posible que el aplicador del

20

K18 1992, 18; GARCIA YZAGUIRRE 2021b.

Sigo de cerca a RATTI 2017.

Sobre este punto ver NUNEZ VAQUERO 2022.

®  Ver, por todos, HOHFELD 2004; HART 1948-1949; SUSSKIND 1987; GARCIA YZAGUIRRE 2022b, 40-46. Sobre la
nocién de aplicabilidad que estoy usando ver MORESO, NAVARRO 1996.

* Sobre este punto ver GARCIA YZAGUIRRE 20223, 477.

» Sobre esta idea y sus problemas: CELANO 2012, 275-76; MILLER 1956, 267; HART 1998, 160; ALCHOURRON, 1991
[1988], 268.

* Este es el camino por el que opta, por ejemplo: i) la propuesta especificacionista de Moreso (MORESO 2z015;
GARCIA YZAGUIRRE 2019); ii) la propuesta de identificar un antecedente que incluya todos sus defeaters (MORESO
2020, capitulos 16 a 18); iii) la distincién entre limitantes y excepciones basada en la solucién de experiencias

21

22

recalcitrantes supraincluyentes o casos dificiles por antinomia entre principios (FINKELSTEIN 2000 y RODENAS
2012, 39, respectivamente); entre otros.
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derecho incorpore una nueva excepcién”. En tercer lugar, para algunos autores cabe discutir si es
conceptualmente posible que la excepcidn contenida en el antecedente de una norma tenga, a su
vez, excepciones™.

Como se podrad ver, la viabilidad de esta conceptualizacién depende de que sea posible
construir criterios que permitan diferenciar requisitos de excepciones. Lineas més abajo (ver
2.2.) desarrollaré las criticas que muestran que tal distincién, desde el lenguaje de la estructura de
las normas, no es posible.

c) Excepciones a la norma

Agrupo aqui las tesis que sostienen que la nocién de excepcién nos permite aclarar un tipo
norma cuyo elemento caracteristico es generar la inaplicabilidad de otra norma®. De manera
més precisa, esto supone: i) una inconsistencia entre dos normas; y ii) pérdida de aplicabilidad
externa, pero no interna, de una de las dos normas.

El punto i) supone que estamos frente a un caso individual que est4 regulado por dos normas
inconsistentes entre si’’. Esto genera un escenario de indeterminacién que, para ser resuelto, hard
necesario crear una tercera norma que establezca una jerarquia material o axiolégica’ entre estas dos
normas. El resultado de dicha jerarquia serd la determinacién de qué norma debe ser usada como
premisa normativa en el razonamiento contenido en el proceso de aplicacién del derecho.

El punto ii) presenta el resultado de la operacién anterior. El efecto de la norma que crea la
relacién jerdrquica entre las normas en conflicto es que una de ellas es la norma que debe ser
aplicada y la otra es la norma que no debe ser aplicada. Esta Gltima no pierde su composicién, es
decir, su alcance no varia (al antecedente no se le agrega ninguna otra propiedad), sino que el
aplicador del derecho deja de tener el deber de usarla en la justificacién de su decisién
institucional. En términos mds precisos, la norma exceptuada es una norma que pierde su
aplicabilidad externa®.

En este sentido, se entiende por excepcién aquellas normas que, en caso de conflicto con
otras, son preferidas y usadas como premisa normativa en la decisién institucional llevada a
cabo por un aplicador del derecho®”. Un ejemplo de este tipo de conceptualizaciones es el
discurso de diversos autores principalistas que reconstruyen un conflicto entre principios y su
solucién: sefialan que un principio, tras una ponderacién, exceptia a otro, sin que ello suponga
una variacién del alcance del contenido del principio exceptuado®™.

*  En términos formales, esta forma de entender las normas se representa de la siguiente manera: [(p...)->Oq].

REDONDO 2012. Sobre cémo aplicar estas normas ver GARCIA YZAGUIRRE 2021a.

*®  PRAKKEN 1997, 103.

Por ejemplo, en la dogmitica tributaria hay quienes sostienen que las exenciones no delimitan los tributos, sino
que generan su no aplicabilidad a un contribuyente. Por todos, ver QUERALT ET AL. 2019, 270. En otra sede he
caracterizado este punto como normas que generan la pérdida de aplicabilidad externa de una norma. Ver GARCIA

YZAGUIRRE 2022a. Ademas, DOLCETTI, RATTI 2020.
30

29

Inconsistencia que puede ser légica o funcional. Al respecto ver CHIASSONI 2011, capitulo IV. Este punto es
visto con mayor detalle en GARCIA YZAGUIRRE 2020a.

% GUASTINI 2016, 209-212

* GARCIA YZAGUIRRE 2021b.

# Cabe precisar que los discursos sobre excepciones en las normas y excepciones a las normas no necesariamente
son incompatibles entre si. Un ejemplo de cémo usar ambas nociones es el caso de la literatura que adopta una
nocién de normas a dos niveles, esto es, un nivel lingiiistico (o prescriptivo) y un nivel normativo (o justificativo).
El primero est4 compuesto por la formulacién candénica de una norma prescriptiva. El segundo estd compuesto por
las razones subyacentes o principios que justifican la prescripcién. Las excepciones, desde este tipo de
aproximaciones, son resultados de un conflicto entre razones subyacentes incompatibles. Al respecto ver
FINKELSTEIN 2000; RODENAS 2012; BRIGAGLIA, CELANO 2017.

3 Ver KERSIC, GARCIA YZAGUIRRE 2022.
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d) Excepciones que no exceptian

Agrupo aqui las tesis que sostienen que la nocién de excepcién carece de contenido conceptual.
Dicho en breve, se sostiene que no cabe distinguir entre requisitos y excepciones, pues todas las
propiedades contenidas en el antecedente operan como limitantes de la norma (esto es, todas
componen y delimitan su aplicabilidad interna). Por ejemplo, Julius Stone sefialé que no habria
ninguna diferencia entre sefialar: «si algo es X y no Y, entonces es Z» de «si algo es X, entonces
es Z, a menos que Y». Predicar que una norma esta exceptuada, en este escenario, solo daria
cuenta de un uso retdrico sobre cémo describimos el antecedente de una norma. Lo mismo
sucede en los casos que los aplicadores del derecho separan entre normas que incluyen una
excepcién de normas que exceptian a otras’.

En sintesis, esta postura sostiene que este tipo de expresiones son producto de caer en una
falacia de la falsa oposicién, pues no hay objetos diferenciables entre una excepcién y un
requisito de aplicacién si usamos el lenguaje de las normas. En este sentido, Schuaer, sefiala que
no hay diferencia entre: i) sefialar que la propiedad p contenida en el antecedente de una norma
no es aplicable a una accién x; y ii) expresar que el antecedente de una norma esta compuesto
por la propiedad p y la exclusién de la accién x (representado como p.-x). En el primer caso
tenemos una norma N1 que no regula un determinado supuesto; en el segundo caso tenemos una
norma N2 cuyo antecedente es distinto, pero tiene el mismo dmbito de aplicacién que Ni.
Ambas dicen lo mismo; solamente estamos eligiendo una forma distinta de explicarlo. Asi, para
Schauer, el concepto de excepcién es vacio, pues no resultaria ser un concepto analiticamente
diferente de la posibilidad de introducir en el sistema normativo una prescripcién nueva por
parte de los aplicadores del derecho (reemplazar N1 por N2, por ejemplo)36.

2.2. Discursos sobre como identificar excepciones

Vistas estas cuatro maneras de entender la nocién de excepcién, a continuacién reconstruiré,
brevemente, los principales criterios formulados por los tedricos del derecho para identificar
excepciones’.

Desde una perspectiva metatedrica, es posible identificar tres maneras de construir criterios
para identificar excepciones: i) criterios seménticos; ii) criterios procedimentales; y iii)
criterios sisteméaticos”. Los dos primeros son utilizados, principalmente, por quienes adoptan
alguna conceptualizacién de las excepciones como elementos de las normas (excepciones en las
normas). Los dltimos son utilizados, principalmente, por quienes adoptan alguna
conceptualizacién de las excepciones como tipos de normas (excepciones a las normas).

Veamos, brevemente, cada uno de ellos™:
a) Criterios semanticos

Se sostiene que podemos diferenciar entre condiciones de aplicacién (o requisitos) y excepciones a
través de la verificacién de determinados marcadores semanticos. Estos pueden ser de tres tipos:

% STONE 1985, 68-71. De igual manera BENTHAM 1970, 114; RAZ 1986, 78 ss.; WILLIAMS 1988.
*  SCHAUER 1991

7 Sobre este punto ver GARCIA YZAGUIRRE, OSORIO 2022.

®  Cabe resaltar que hay dos preguntas epistémicas relevantes y diferentes a esta: i) écémo podemos determinar
qué autoridades son competentes crear excepciones?; y ii) siguiendo a Alvaro Ntfiez Vaquero, en materia de
precedentes cabe preguntarse qué aplicadores del derecho son competentes para hacer un distinguish a un precedente
(NUNEZ VAQUERO 2022). La respuesta a ambas preguntas depende de cada derecho positivo, por lo que le
corresponde ser resuelta a la dogmatica de cada pais.

* Este punto ha sido desarrollado con mayor extensién en GARCIA YZAGUIRRE 2020a; GARCIA YZAGUIRRE 2022a.
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En primer lugar, se sostiene que podemos identificar excepciones tras la verificacién de una
condicién negativa en el antecedente. Ello quiere decir que la aplicabilidad interna de una norma
exige la verificacién del caso complementario de alguna propiedad, esto es, la ausencia de alguna
circunstancia o la omisién de alguna accién. En este sentido, si tuviéramos la norma (p.~r->Oq)
dirfamos que ~r es la excepcién. Uno de los problemas de este criterio es que el uso de una
condicién negativa o positiva (en términos més precisos: de un caso o de su caso complementario)
es dependiente de cémo un intérprete decida presentar un antecedente (de manera més precisa:
depende del grado de especificidad con el que quiera presentar la accidén y/o circunstancia a
regular). Como bien ha sefialado Gordon Baker, el uso de una condicién negativa puede ser
reemplazada por una positiva, siempre que el intérprete quiera presentar una norma «sin
excepciones». Por ejemplo, podemos tener un antecedente con condiciones positivas y negativas
como este: sefiale «si asociacién civil, a menos que tenga por objeto fomentar el culto de una
religién». Este puede ser reemplazado por un antecedente con condiciones positivas como este: «si
asociacién civil laica». Esto nos muestra que usar una propiedad negativa o positiva para
identificar el alcance de un antecedente son opciones intercambiables entre si y que las mismas no
representan una cualidad légica de los componentes del antecedente, sino una eleccién de cémo
hemos querido presentar la informacién®.

En segundo lugar, se sostiene que podemos identificar excepciones tras la verificacidon de palabras
usadas para generar una conjuncién adversativa entre dos elementos oracionales. Ejemplos de ello:
«a menos que», «salvo que», «y no sea el caso que», «excepto que», entre otras. Uno de los
problemas de este criterio es que el uso de este tipo de conjuncién adversativa no nos permite poner
de relieve cualidades 16gicas diferentes entre los diversos elementos contenidos en el antecedente.
Supongamos que tenemos la norma N1 que sefiala «si trabajador a jornada completa y su empleador
es un hospital, entonces obligatorio trabajar en dias festivos». Esta podria ser formalizada como (p.z-
>Oq). Ahora imaginemos que tenemos una norma N2 que sefiala «si trabajador a jornada completa y
su empleador es un hospital, a menos que sea miembro de la iglesia adventista, entonces obligatorio
trabajar en dias festivos». Una posible manera de formalizar esta norma seria (p.z.~r->Oq). {Qué
nos permite mostrar esto? Que el uso de conectores para presentar dos requisitos de aplicacién y un
conector que presente una conjuncién adversativa presentan, a nivel formalizado, un mismo
conector légico: una conjuncién incluyente. En otros términos, son lenguajes diferentes para
presentar lo mismo: dos propiedades contenidas en el antecedente relacionadas entre si con una
conjuncién que tienen como efecto delimitar el alcance de una norma®.

En tercer lugar, se sostiene que podemos identificar excepciones cada vez que el legislador asi las
haya denominado. Por ejemplo, son excepciones todas las normas que podamos identificar a partir
de un conjunto de disposiciones que formen parte de una seccién de una ley o cédigo titulada
«Excepciones»*. Uno de los problemas de este criterio es que vacia por completo de contenido
conceptual a la nocién de excepcién. Esta seria solo una etiqueta empleada por el legislador para
ordenar las disposiciones que desea formular. En efecto, nada evita que dentro de la seccién

4 BAKER 1977, 33. De igual manera SCHAUER 1998, 227-28; WILLIAMS 1988, 278; VERHEI 1996, 89; HAGE,
WALTERMANN, AROSENA 2020, 15. Sobre este punto ver GARCIA YZAGUIRRE 2020b. Cabe precisar que lo sefialado no
supone negar que el uso de condiciones negativas tenga efectos pragmaticos relevantes. Uno de ellos es que puede
permitir, en algunos casos, generar una compresién ripida y adecuada del mensaje lingiiistico que no podria ofrecer un
antecedente compuesto solo por condiciones positivas. Por ejemplo, supongamos que tenemos una norma de trinsito que
sefiala «Prohibido girar a la izquierda, salvo camiones». Su presentacién con solo condiciones positivas exigiria un grado
de precisién innecesario para generar una eficiente comunicacién. Ahora bien, esta necesidad pragmitica no supone,
necesariamente, que la propiedad «camiones» tenga caracteristicas légicas diferentes a las del resto de propiedades. Sobre
este punto ver WINKELS, BOSSCHER, BOER, BREUKER 1999, 18s.

*  Ver, por todos, MACCORMICK 2016, 407.

** Por ejemplo: el parrafo 4° de la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios chilena se titula «de las ventas y
servicios exentos del impuesto». Agradezco a Hugo Osorio Morales por este ejemplo.
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«Excepciones» se regulen prescripciones nuevas, se introduzcan definiciones, o cualquier otro acto
normativo que no suponga limitar o variar la calificacién normativa de una accién.

b) Criterios procedimentales

Se sostiene que podemos diferenciar entre condiciones de aplicacién (o requisitos) y excepciones
a través del andlisis de las normas secundarias que regulan su uso. Usualmente se sostiene que
operan como excepciones todas aquellas propiedades contenidas en el antecedente de una norma
cuya verificacién en un caso individual debe ser probada por el demandado®. En otros términos,
podemos identificar excepciones a partir de la carga de la prueba que posee el demandado.

Entre las diversas objeciones que estas propuestas poseen, cabe resaltar dos. Por un lado, desde la
teoria del derecho procesal se viene discutiendo sobre si tiene sentido o no hablar de carga de la
prueba del demandado o no*!. Con cargo a profundizar lineas mas adelante, este tipo de posturas
resultan mejor caracterizadas si entendemos una vinculacién entre identificacién de excepciones y
satisfaccidén de la carga de argumentacién de un oponente en una discusién. Por el otro lado, es
reduccionista considerar que la identificacién de excepciones dependa, solamente, de las normas
secundarias que regulan un proceso de toma de decisiones. Ello debido a que supondria que dichas
normas secundarias no podrian ser exceptuadas (lo cual resulta ser una peticién de principio) y que
esta teorizacién no sea util para esclarecer qué quieren decir los juristas cuando hablan de
excepciones en contextos que no sean de toma de decisiones institucionales.

c) Criterios sistematicos

Se sostiene que podemos identificar qué normas son excepciones de otras normas a partir de las
relaciones jerarquicas que hay entre ellas®. Una norma excepttia a otra si ambas regulan un
mismo caso individual, pero una posee una ordenacién superior a la otra.

En este sentido, podemos identificar excepciones tras haber resuelto los problemas de
inconsistencia de los sistemas normativos. Esto puede ser realizado, por ejemplo, como producto
de haber empleado el criterio de lex specialis como una forma de crear una preferencia entre dos
normas inconsistentes entre si*’: la excepcién seria la norma més especifica. Uno de los
problemas de este criterio es que la nocién de excepcién no seria, exactamente, un tipo de
norma. Lo que estaria presentando es un proceso y resultado de una operacién de solucién de
antinomias®. Este punto es revelador, pues pone de relieve que el uso del lenguaje de las normas
es un problema y no una solucién a la pregunta sobre cémo identificar excepciones.

3. Excepciones y defeaters

La propuesta de reconstruccién metatedrica ofrecida en la seccién 2 me permite mostrar los
modelos actuales que ofrecen los teéricos del derecho para entender qué es una excepcién y

¥ SARTOR 1995; PAUWELYN 2020; DUARTE D’ALMEIDA 2015; HART 1948-1949. Para un anilisis de este conjunto de
posturas ver GARCIA YZAGUIRRE 2021a.

“ NIEVA, FERRER, GIANNINI 2019.

# Por todos ver MENDONCA 2012 y BULYGIN 2z014.

© Al respecto ver ZORZETTO 2o011. Para otros criterios de preferencia y cbémo funcionan las relaciones de
preferencia ver HORTY 2012, 19-23.

# Para ser més preciso, lo que este criterio nos estd presentando es un lenguaje que muestra una intermediacién:
nos sirve para presentar el paso de un sistema inconsciente a uno sistema consistente. En efecto, en un sistema
normativo depurado (en el que todas las normas estin ordenadas) no hay cabida para las excepciones (salvo

aquellos usos de la expresién que tengan un fin retérico o pedagégico). Sobre este punto, ver RAMSEY 1968, 76-77.
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cémo identificarla. Las diferentes intuiciones de los juristas y conceptualizaciones sobre qué es
una excepcién (y cémo identificarlas) nos muestran un punto relevante a aclarar: hablar de
excepciones supone mostrar la inaplicabilidad de una determinada calificacién normativa. En
esta seccién me voy a hacer cargo de precisar esta expresién, pero de manera previa haré una
presentacién general de las ideas a desarrollar.

En primer lugar, dicha inaplicabilidad no es equivalente a negar un hecho o circunstancia,
esto es, negar la verificacién de una condicién de aplicacién o requisito. Un caso exceptuado no
es un caso inexistente’’. Un caso inexistente muestra que no hay caso individual a resolver®,
Un caso exceptuado, en cambio, muestra una caracteristica de la relacién entre el caso individual
con una norma: tenemos una razdén normativa para sefialar que una determinada calificacién
normativa no es aplicable.

En segundo lugar, dicha inaplicabilidad no es equivalente a simplemente sefialar que una
norma es irrelevante para regular un caso individual. Esta forma de inaplicabilidad es una nocién
més compleja, pues implica que: a) se ha verificado la aplicabilidad de un elemento normativo en
un caso individual (sea un componente del antecedente u otra norma, conforme lo sefialado en
2..a y 2.1.b); y b) dicha verificacién tiene el efecto de que una determinada calificacién normativa
sea inaplicable a un caso individual. En términos mds precisos, lo que se presenta es el paso de una
calificacién normativa que era aplicable prima facie, pero todo considerado no lo es. Ello tanto en
un sentido epistémico (i), como en un sentido normativo (ii)*°.

En cuanto a (i) hago referencia a que, en un primer momento, una calificacién normativa
tenia la apariencia de ser aplicable, pero bien entendido el caso individual y/o el sistema
normativo de referencia concluimos que se ha verificado una propiedad normativamente
relevante genera una calificacién normativa diferente. En cambio, en cuanto a (ii) hago
referencia a que hemos determinado el contenido del caso individual y el contenido del sistema
normativo de referencia, y concluimos que este tltimo es inconsistente. Ante ello, el intérprete
toma una decisién valorativa de definir cual de las calificaciones normativas es la mejor y cual
no. La calificacién normativa que no es la mejor es determinada como no aplicable.

Sefialar que un caso estd fuera del alcance de una norma y que esti exceptuado es una
distincién que presenta el resultado del tipo de operacién que hemos realizado. La diferencia
radica, considero, en que la calificacién de «casos exceptuados» o «excepcién» nos sirve para
presentar la construccién de una prohibicién de usar una determinada calificacién normativa.

En tercer lugar, la seccién anterior nos mostré que si usamos el lenguaje de la estructura de
las normas corremos el riesgo de que, como diria Oakes Finkelstein, la regla se trague las
excepciones. Esto es, las invisibilice o reduzca a una mera expresién retérica. Este no es un
camino adecuado para explicar el tipo de inaplicabilidad que se pretende clarificar.

Cabe darle la razén, solo en parte, a las tesis de que las excepciones no excepttian (ver 2.1). Se
equivocan en un punto: las distinciones (a) requisitos-excepcién; y (b) fuera del alcance-
excepcidn, no son falacias de falsa oposicién conceptual. Las intuiciones de los juristas al hablar
de excepciones no estdn clarificando componentes de las normas ni tipos de normas, estin
presentando operaciones que hacemos con las normas. Se estin dando cuenta de las
consecuencias de algunas formas de operar con normas.

En las lineas siguientes pasaré a desarrollar con mayor precisién los puntos indicados. Para
hacerlo voy a tomar como punto de partida la nocién de defeaters formulada desde la

# Ver HART 1948-1949, 174. Como bien he sefialado en otra sede (GARCIA YZAGUIRRE 2020, 434), la diferencia

entre negar una propiedad y exceptuar una norma es la misma que hay entre «yo no lo hice» con «lo hice, pero...».
La primera implica negar un hecho, la segunda, en cambio, refiere a aceptar el hecho, pero que este es concurrente
con otros hechos que le exoneran de responsabilidad. Ver AUSTIN 1975, 181.

*  Esto podria darse, por ejemplo, con la demostracién de que estdbamos frente a una descripcién de hechos falsa.

® Para un estudio de ambos sentidos de prima facie ver GARCIA YZAGUIRRE 2022c.
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epistemologia por John L. Pollock™. Desde dicha perspectiva, un defeater es una razén usada para
impedir una determinada inferencia o conclusidn, esto es, para concluir que no est justificado
creer en algo™ En las siguientes lineas, veremos cémo este punto de partida permite elaborar
aclaraciones de muchas de las intuiciones de los juristas al hablar de excepciones.

Segtn Pollock, los agentes racionales operan con base en argumentos compuestos de, por lo
menos, una razén. Para tener una razén, cada agente opera con base en conjuntos de premisas
informativas que, a efectos de presentacién, son denominadas Estados M. De esta forma, dado
los Estados M1...Mn, habr4 una razén (p) para que un determinado agente A crea en q, si y solo
si es légicamente posible para este agente crea en q sobre la base de los indicados Estados
M1...Mn”. En este escenario diremos que (p->q).

Ahora bien, estas creencias pueden ser derrotadas por un defeater (d). Ello en el sentido de que
si adicionamos cierto tipo de informacién a p, el efecto serd que deje de estar justificado que se
crea en q. En este escenario diremos que de (p.d) no se sigue q**.

Nuestras intuiciones sobre qué es y cémo opera una excepcién a normas juridicas puede ser
presentada con algunas reformulaciones a esta nocién. Supongamos que tenemos la norma (p-
>Oq) y que, en un primer momento, hemos verificado en un caso individual un conjunto de
hechos que son una ejemplificacién de p, de manera que concluiremos que est4 justificado que se
siga Oq (diremos que p->Oq forma parte del microsistema de normas aplicables al caso
individual). Ahora bien, en un segundo momento sabemos que, dentro del caso individual,
también esta ejemplificada la propiedad r y sabemos también que si tenemos un caso (p.r) no se
sigue Oq. Diremos que r opera como una excepcién.

Para aclarar cémo opera (r) hace falta distinguir entre dos tipos operaciones. Por un lado,
tenemos operaciones y resultados de socavar. Estas son operaciones que generan la inaplicabilidad de
una norma, sin ofrecer una calificacién normativa alternativa para el caso individual (esto es, sin ser
producto de haber resuelto una inconsistencia). Por el otro lado, tenemos operaciones y resultados
que superar. Estas son operaciones que determinan que el incumplimiento de una norma estd
justificado, tras haber ofrecido una mejor calificacién normativa para el caso individual (esto es, son
producto de haber resuelto una inconsistencia)®. Veamos estas.

3.1. Exceptuar como socavar

Por socavar refiero al proceso y resultado de justificar que de un determinado conjunto de
premisas no se sigue una determinada conclusién. Ello ha sido denominado por la literatura

' La nocién de defeater fue formulada por Pollock como una manera de presentar y analizar la posibilidad de que

una determinada creencia en algo pueda ser debilitada o incluso descartada. Para un estado del arte de las diferentes
discusiones (y criticas) que se han generado sobre esta nocién ver MORETTI, PIAZZA 2017. Sobre la relacién entre
defeaters y la formulacién de un razonamiento derrotable (que rechace el refuerzo del antecedente y el modus ponens)
no profundizaré en esta seccién, pues requiere una investigacién propia. Sobre este punto ver POLLOCK 2008, 451-52;
POLLOCK 1987, 481 ss; VAN EEMEREN ET AL. 2014, 620 ss. Ver, ademds, CHISHOLM 1989, p. 56.

°*  VERHE 1996, 110.

%% POLLOCK 1987, 483; POLLOCK, CRUZ 1999, 195.

* D es un defeater de Y la cual es una razén para que el agente A creaen X, siy solo si: i) Y es una razén para que
A creaen Y; y ii) la conjuncién de D e Y no es una razén para que A crea en X. POLLOCK 1986, 510. Las creencias
son conclusiones justificadas a partir de una base de informacién. Dicha creencia dejar4d de estar justificada si
agregamos un defeater. Los defeaters son elementos informativos nuevos que, al ser incorporados en la base de
informacién, tienen el efecto de que, como nuevo conjunto, no es apto para justificar la creencia. Sobre este tltimo
punto ver HORTY 2012, 50-51. Para un uso de los defeaters de Pollock como formas de debilitar o refutar argumentos
en materia de hechos ver FREEMAN 2011, 20-23.

% Una manera alternativa de presentar este punto es que socavar supone dar razones para dudar (o incluso
rechazar) que una conclusién esté garantizada por un conjunto de premisas. En cambio, superar supone dar razones
para creer en la negacién de la conclusién. Para esta formulacién ver KOONS 2017.
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especializada de diferentes maneras: undermining defeaters, excepciones débiles, excepciones que
alteran, entre otras®.

El efecto de socavar, en epistemologia, supone determinar que las premisas no son ttiles para
justificar una conclusién. Segtin Pollock, este tipo de defeater nos presenta los casos de
incorporacién de nueva informacién que tiene el efecto de atacar la inferencia entre un conjunto
de premisas y la conclusién. Es decir, son razones que nos llevan a creer que la verdad de las
premisas no garantiza la verdad de la conclusién®.

Dentro del lenguaje juridico esta nocién puede ser reformulada para presentar casos en los
que, frente a una norma N1 prima facie (en sentido epistémico), un intérprete: a) incorpora nueva
informacién cuya valoracién le hace concluir que la norma Ni, bien entendida, es irrelevante
para regular el caso; o b) tomamos en cuenta otra norma, la norma N2, cuya valoracién nos lleva
a justificar que NI no era relevante para regular el caso.

Las formas de socavar una norma por valoracién de nueva informacién (que conlleva generar
la irrelevancia o inaplicabilidad de una norma) pueden ser de diverso tiposs. Veamos, a efectos
de claridad, dos de los principales procesos y resultados: socavar como efecto de una
reinterpretacién dianoética y socavar como efecto de comprender el caso individual.

a) Reinterpretacién dianoética

Siguiendo a Letizia Gianformaggio, al momento de interpretar (atribuir significado a una
disposicién normativa) cabe diferenciar entre: i) [interpretacion actividad noetica, esto es, los
actos de primera comprensién de una disposicion que ofrecerd una interpretacion producto
noetico (51gn1f1cado determinado por lo primero que hemos entendido del texto); y ii)
interpretacion actividad dianoetica, esto es los actos de ]ust1f1cac1on de la atribucion de
significado a un enunciado, es decir, a una argumentacion sobre cual debe ser el significado a
atribuir a un texto. El resultado de esta dltima actividad argumentativa es una conclusion del
tipo «la d15p051c10n D significa N1», esto es, la interpretacion que acepta el intérprete (la
conclusion del proceso argumentativo): esta es la interpretacion producto dianoetico”.

Tomando en cuenta esta distincién, la diferencia entre una interpretacién noética y una
dianoética (aquella que aceptamos y defendemos como correcta) es comprender, de mejor
manera, el universo de propiedades relevantes del microsistema normativo de normas aplicables
a un caso individual. Si este punto es correcto, entonces las operaciones de exceptuar como
socavar lo que muestran es la identificacién de una o mis propiedades que no habian sido
adecuadamente identificadas en el momento de formular la norma.

Esta nueva pieza de informacién opera como la identificacién de una condicién de
cancelacién®, esto es, una condicién que remueve la aplicabilidad de la norma prescriptiva, sin
ofrecer una prescripcién alternativa incompatible. Los teéricos del derecho han formulado

% POLLOCK 1987; BREWKA 2011; BRANNMARK 1999; SARTOR 1991.

7 POLLOCK 2008, 453. El ejemplo clasico de Pollock es: imaginemos que estamos frente a un objeto que es de color
rojo. Sabemos que, en condiciones habituales, que objeto suele ser de color rojo. Sin perjuicio de ello, nos informan
que el objeto estd alumbrado por una luz roja. Esta nueva pieza de informacion no niega la conclusion, lo que
produce es que no podamos considerar que lo percibido sea razon suficiente para calificar que el objeto es rojo.
POLLOCK 1986, s10.

*® Una manera diferente de socavar, por ejemplo, es tomar conocimiento de que una norma ha sido derogada y que,
por ello, no debe ser usada como premisa normativa para resolver un caso. O que estamos frente a un precedente
que ha sido overruled. Otra manera es estar frente a un caso de imposibilidad material para su ejecucién. Ver
SINNOTT-ARMSTRONG 1998, 41-43, 98 y 113.

% GIANFORMAGGIO 1987, 91; LIFANTE 2018, 22-24.

6 SINNOTT-ARMSTRONG 2006, 68, 215; SINNOTT-ARMSTRONG 1998, 41; RAMSEY 1968, 86.
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diversas teorizaciones sobre qué son y cémo identificar dichas condiciones de cancelacién. Una
de las principales formas ha sido mediante la nocién de presupuesto implicito.

Uno de los autores que mejor ha presentado este punto es Carlos Alchourrén. Siguiendo a este
autor, los intérpretes al momento de identificar la composicién del antecedente de las normas, lo
suelen hacer de manera incompleta. Esto quiere decir que identifican condiciones expresas y dejan
otro conjunto de condiciones sin expresar (los presupuestos implicitos). En el momento de analizar
un caso individual podemos tener una primera calificacién normativa de este analizando, solamente,
las condiciones expresas. En un segundo momento, tras explicitar las condiciones sin expresar,
puede darse el caso que dicha norma era irrelevante para regular la conducta®. Veamos el ejemplo de
Alchourrén para presentar este punto. Supongamos que tenemos dos normas: i) Ni: obligatorio
sancionar a quienes cometen homicidio; y ii) N2: no se debe sancionar a los menores de edad. Una
posible intuicién de los juristas es que no se deberia sancionar, atendiendo a que N1 es una regla
general y N2 es su excepcién. Es decir, se puede pensar que el conjunto normativo lo que nos
prescribe es «obligatorio sancionar a quienes cometen homicidio, a menos que el homicida sea
menor de edad». Lo que nos muestra este ejemplo es que la identificacién de excepciones se produce
tras haber tomado en cuenta el resto de normas aplicables al caso individual y de haber entendido, de
manera adecuada, las relaciones entre ellas®™.

Para explicar estos presupuestos implicitos (los cuales operan como condiciones de
cancelacién y tienen el efecto de socavar la norma), podemos utilizar diversas estrategias:
intencién del legislador, ratio legis, uso de la interpretacién sistemitica, entre otras®. La
operacién supone variar el alcance del antecedente de la norma a efectos de incorporar una
nueva propiedad (en relacién conjuntiva con las ya identificadas). Esto generar4 que el alcance
se reduzca y, de esta manera, deje de regular el caso individual.

El punto relevante es que el efecto de socavar por interpretacién dianoética supone realizar
los actos interpretativos necesarios para dejar fuera una norma del microsistema normas
aplicables a un caso individual. En otros términos, refiere al proceso y resultado de hacer una
norma inaplicable para un caso individual.

b) Comprender el caso individual

Los aplicadores del derecho, al momento de resolver un caso, no necesariamente conocen ni se
les ofrece medios de prueba suficientes para identificar proposiciones de hecho verdaderas sobre
qué es lo que ocurrié en el pasado. Solemos trabajar en contextos de informacién incompleta y
con el deber de atribuir calificacién normativa a lo que esté considerado justificado tratar como
hechos probados.

Si nuestra informacién valorada sobre la composicién del caso individual varia, entonces
también es posible que varie su calificacién normativa dado que se puede justificar que este no es
una instanciacién o ejemplificacién del antecedente de una determinada norma. En este sentido,
socavar también puede suponer un proceso y resultado de entender, de mejor manera, los
elementos que configuran el caso individual. Dicha mejor comprensién puede suponer la
variacién de la norma relevante.

Una manera de generar una excepcidn por este tipo de proceso y resultado de socavar es que
el demandado demuestre que el caso individual es subsumible en una condicién de eximicién de
responsabilidad o excusa. Esto quiere decir (en extrema sintesis) que el agente no se le puede

f  ALCHOURRON 2010.

Para un anélisis de este punto ver GARCIA YZAGUIRRE 2022b, 144 ss. Cabe resaltar que esta no es la tnica
manera de entender la nocién de presupuesto implicito. Una forma alternativa (sin que ella implique descartar lo
sefialado en el texto principal) es la de derecho implicito (ver LAPORTA 2002).

% Ver GARCIA YZAGUIRRE 2021b.
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atribuir responsabilidad de los actos ocurridos, pues no tenia control de la accién evaluada®. En
atencién a ello la norma que genera responsabilidad no es aplicable al caso individual®.

Esta idea permite, considero, clarificar (en parte) algunas de las intuiciones de los juristas al
momento de identificar excepciones procesales. En un proceso de toma de decisiones juridicas
institucionalizado el demandante presentard una demanda fundada en ciertos presupuestos
procesales y sustantivos. Frente a ello, el demandado tendr4, por lo menos, dos tipos de defensas
para contraatacar: una defensa procesal y una defensa sustantiva.

Dentro de las posibles defensas procesales el demandado puede dar razones para justificar que
la relacién procesal no cumple con lo exigido juridicamente, por lo que debe ser declarada
improcedente. Como, por ejemplo, que la accién ha prescrito (ofrece informacién probada que
justifique la creencia de que un determinado lapso de tiempo ha transcurrido y que ello es
calificado por una norma como «accién prescrita»). En este tipo de escenarios, el demandado no
estd dando argumentos para que el juez asuma la negacién de la pretensién del demandante, sino
que est4 sosteniendo que el derecho sustantivo es (por razones procesales) inaplicable®.

3.2. Exceptuar como superar

Por superar refiero al proceso y resultado de justificar que una determinada conclusién no es
correcta. Esto ha sido denominado por la literatura especializada de diferentes maneras: rebutting
defeaters, excepciones fuertes, excepciones por mayor peso, entre otras®.

El efecto de superar, en epistemologia, supone determinar que no es correcto tener una
determinada creencia, pues esta es falsa o hay otras mejores que ella. Segtin Pollock, este tipo de
defeater nos presenta los casos de incorporacién de nueva informacidén tiene el efecto de atacar
directamente una conclusién y llevarnos a descartarla®. De esta manera, si p es una razén para
creer q, d ser4 un defeater si es una razén para ~q°.

Dentro del lenguaje juridico esta nocién puede ser reformulada para presentar casos en los
que un aplicador del derecho deja de lado la calificacién normativa de una norma por disponer
de otra que, por razones valorativas, considera que es mejor. A efectos de que esta idea funcione
como explicacién de las excepciones a normas, el defeater debe operar como una justificacién
para asumir como correcta una conclusién inconsistente con q y que sea, ademds, una mejor
razén para determinar la conclusién a adoptar.

Para ser mais preciso el punto a poner de relieve supone presentar la identificacién y
resolucién de una inconsistencia. Exceptuar como superar, en este sentido, supone: a) identificar
normas aplicables a un caso individual; b) que las normas aplicables sean inconsistentes entre si;
y c) resolver la inconsistencia creando una jerarquia material o axiolégica’.

El punto c) permite presentar una distincién entre dos discursos sobre qué es y cémo
exceptuar una norma. En funcién a cémo se entiende la resolucién de una inconsistencia
podemos o bien superar en sentido fuerte, o bien superar en sentido débil.

a) Superar en sentido fuerte

% Para un analisis de esta nocién ver CORRAL 2015; BOTTERELL 2009; W OODRUFF 2015, 163 ss; KIS 1992, 18.

6 . . . " . . S .
® Sobre la relacién entre imputacién de responsabilidad y socavar profundizaré en investigaciones posteriores.

66 ’ Iy ;.
Este punto mostraria la conexion entre exceptuar como socavar 'y 61 uso de loglcas por default para presentar el

razonamiento. Ver SARTOR 1991; HORTY 2012. Como vemos el proceso y resultado de socavar la aplicabilidad de
una norma es una manera de satisfacer la carga de argumentacién del demandado.

7 Ver autores de nota 57.

% POLLOCK 1986, 511; POLLOCK 1987, 485.

POLLOCK 2008, 453; POLLOCK, CRUZ 1999, 198. Un ejemplo clasico de este punto es tener la creencia de que todos

los cisnes son negros. Luego me entero de que hay cisnes blancos lo que me lleva a rechazar la conclusién.
70
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Los actos de superar suponen alguna forma de ponderacic’)n entre razones. Ver VERHEI] 1996, 17-18.
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De acuerdo con un grupo de autores, al momento de resolver una inconsistencia el resultado es
que la norma no preferida se le debe incorporar una nueva propiedad en el antecedente, a efectos
de que deje de regular el caso individual. La intuicién de muchos juristas (y conceptualizaciones de
tedricos del derecho) esta nueva propiedad es una «excepcién» a la norma.

Las excepciones, de esta manera, son todas aquellas especificaciones introducidas en una
norma a efectos de que operen como condicién de cancelacién: su verificacién suponga la
inaplicabilidad de la norma. Los pasos a seguir serian: i) un caso individual (p.r) estaria regulado
por la norma N1 (p->Oq) y por la norma N2 (r->Phq); ii) se identifica que N1 genera una
antinomia con N2; iii) el intérprete da preferencia a N2 por sobre N1 (N2 P Ni), lo cual supone
hacer que N1 deje de regular el caso individual; y iv) especifica el contenido de N1 a efectos de
que deje de regular el caso individual (resultaria en N1’ (p.~r->Oq))”".

En breve, esta nocién de exceptuar como superar en sentido fuerte nos dice que una norma
exceptuada, como resultado de un conflicto, es convertida en una norma irrelevante para regular
un caso individual. Esta tesis padece de, por lo menos, tres problemas como medio para
reconstruir nuestras practicas.

En primer lugar, es reduccionista y deja fuera diversos fenémenos que requieren de
reconstruccién tedrica. En efecto, bajo esta nocidn resolver una antinomia supone que ninguna
norma es violada, pues el efecto ser4d que la norma exceptuada sea irrelevante para el caso (y, por
ende, inviolable en este tipo de supuestos). Ahora bien, sefialar que hemos exceptuado una
conducta no necesariamente nos lleva a pensar que esta queda fuera del alcance de una norma.
Desde el discurso moral, por ejemplo, una mentira piadosa no necesariamente deja de ser una
mentira. O un hurto famélico no deja de ser una conducta sancionada por el mandamiento «no
robards». En el discurso juridico, por ejemplo, al resolver un conflicto entre derechos no estamos
diciendo que el derecho vencido en la ponderacién deje de regular el caso’. Estos discursos nos
muestran un escenario inverso al presentado por superar en sentido fuerte: son casos en los que
una norma vencida es incumplida y ofrece razones para sefialar que es correcto que se haga.

A efectos de precisién, los problemas que estoy tratando de sefialar es que esta nocién son: i)
no diferenciar entre incumplimientos de una prescripcién que violan la norma de aquellos que
no lo hacen; y ii) no permite presentar los casos de violacién que generan residuo moral. Ambos
puntos suelen ser discutidos por la literatura especializada que diferencia entre infraccién y
violacién de normas”.

Un incumplimiento de una prescripcidén supone, en extrema sintesis, que el resultado de las
acciones es opuesto al estado de cosas ideal disefiado por una norma prescriptiva’. Dicho
incumplimiento puede estar respaldado por la satisfaccién de otro deber que posee més peso o
no. Si no lo es, entonces los actos son violaciones de la norma. Si lo es, entonces son supuestos
de infraccién o de incumplimiento justificado”.

7 En este sentido HARE 1952, 54; SINNOTT-ARMSTRONG 1998, 92; LYONS 2002, 125. Esta manera de entender c6mo se
resuelven los conflictos ha incidido en cémo entendemos la estructura de los antecedentes de las normas. Nos puede
llevar a entender los antecedentes, por lo menos, de las siguientes maneras: (i) los antecedentes pueden ser entendidos
como abiertos, en el sentido de que estdn compuestos por condiciones contribuyentes para el consecuente y que serd
necesario (frente a situaciones de antinomia) que el intérprete realice operaciones interpretativas para determinar qué
propiedades se deben incorporar en el antecedente para identificar la condicién suficiente para el consecuente; y (ii) los
antecedentes operan con una cldusula «a menos que vulnere otra norma que posea mas peso».

7 RAMSEY 1968, 82; KERSIC, GARCIA YZAGUIRRE 2022.

?  Por razones de espacio no voy a reconstruir las discusiones sobre esta distincién, sino que la asumiré como
correcta. Por todos ver FEINBERG 1978; KRAMER 2014, 6; WILLIAMS 1979, 223-34; WILLIAMS 1973, 172 ss; BAYON 1901,
384-85; BRUMMER 1996.

74 Un agente incumple una norma si se encuentra en una situacién subsumibles en el antecedente de una norma y
el efecto de ellos es generar un estado de cosas normativamente incompatible con el consecuente de dicha norma: si
la norma prescribia Phq sera una vulneracién si el destinatario realiza q.

7 Kramer lo presenta como la diferencia entre overriding (cancelacién) y overtopping (inaplicacién justificada). KRAMER



D&Q, 2022/2 | 77

La nocién de infraccién (o incumplimiento justificado) permite clarificar, ademds, los casos
de normas que no son preferidas luego de resolver una inconsistencia y que, sin perjuicio de ello,
son relevantes para generar deberes compensatorios. En el discurso moral puede poner, por
ejemplo, el deber de pedir disculpas. En el discurso juridico puede suponer, por ejemplo, pagar
una reparacién a pesar de que una afectacién esté justificada’. Sobre esta diferencia volveré en
lineas siguientes.

En segundo lugar, presentar una excepcién como una propiedad que reduce el alcance de una
norma nos devuelve a los problemas identificados en la seccién 2: la vuelve indistinguible de un
requisito. Sobre este punto no insistiré mais.

En tercer lugar, si el efecto de exceptuar por superar es generar que una norma sea inttil para
justificar una calificacién normativa, entonces este es un discurso no distinguible de los resultados
de socavar una norma por reinterpretacién dianoética’”’. Ambos resultados lo que muestran es que
una norma no forma parte del microsistema de normas aplicables al caso individual. En atencién a
este problema, en adelante descartaré esta forma de entender la superacién y la trataré como una
versién de socavar en casos de indeterminacién por inconsistencia.

b) Superar en sentido débil

Por excepciones como resultado de superar en sentido débil refiero a los casos de infraccién a
una norma o incumplimiento justificado78. De manera més precisa, aludo al siguiente escenario:
i) un caso individual (p.r) estaria regulado por la norma N1 (p->Oq) y por la norma N2 (r->Phq);
ii) se identifica que N1 genera una antinomia con Nz; iii) el intérprete da preferencia a N2 por
sobre N1 (N2 P Ni), lo cual supone hacer que N1 no sea usada para calificar normativamente el
caso individual; y iv) tanto N1 y N2 mantienen su composicién normativa, pero se justifica que
N1 sea incumplida’.

Por excepcidén, como podemos ver, se da cuenta de que una norma no debe ser més usada para
resolver un determinado caso individual como producto de crear una ordenacién entre normas
inconsistentes®®. Esto no supone, necesariamente, su irrelevancia. Frente al incumplimiento,

2014, 10-11. Schauer diferencia entre excepcién a la regla (limitante en el antecedente) y el overriden (superar o dejar de
aplicar), SCHAUER 1991. Moreso presenta el punto distinguiendo entre resolver conflictos via reduccién de la fuerza o via
reduccién del alcance. MORESO 2022. En otra sede he presentado este punto distinguiendo entre variacién de la
aplicabilidad interna y pérdida de aplicabilidad externa GARCIA YZAGUIRRE 2022b.

7° Para un estado del arte sobre las discusiones en materia de residuo moral (y su vinculacién con la viabilidad del
principio «debe implica puede») ver VRANAS 2018; HORTY 2012, 87 ss.

77 Para ver este problema en epistemologia revisar WINKELS, BOSSCHER, BOER, BREUKER 1999, 185 ss. Adema4s
RAMSEY 1968, 77.

7 SINNOTT-ARMSTRONG 1998, 41.

Sobre este punto ver HAREL, SHARON 2018, 113-14. Cabe resaltar que puede haber situaciones en las que, a pesar
de haber buenas razones para superar en sentido débil una norma, haya algin supuesto de imposibilidad material
para hacerlo. Para mostrar este punto veamos el cldsico ejemplo de Hart con algunas modificaciones: supongamos
que tenemos una norma que sefiala «prohibido el ingreso vehiculos en el parque» y sucede que un concurrente del
parque padece de un paro cardiaco. Supongamos que el legislador de esta norma incluyé en todas las entradas de los
parques un conjunto de bolardos de un tamafio suficiente como para que solo ingresen personas a pie. En este
escenario, no le seria posible a un aplicador del derecho crear una excepcién para el ingreso de una ambulancia, pues
no hay condiciones materiales para ello (se permitiria una accién que es imposible de realizar).

79

Los juegos argumentativos no suponen, como es obvio, una victoria todo o nada en todos los casos. Esto es, que
un argumento sea mejor que otro supone que el argumento vencido no serd usado para justificar una conclusién,
pero ello no supone que el argumento vencedor quede intacto. Pollock presenta y analiza este punto con la nocién
de diminisher (POLLOCK 2010, 11-12, 21), pero esta no es necesaria para reconstruir los casos de excepcién, pues para
estos solo interesa lo que le sucede a un argumento vencido.
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dependiendo del sistema normativo de referencia, es posible que se active una serie de deberes
compensatorios’ .

Caben, por lo menos, tres diferencias entre procesos y resultados de socavar por reinterpretacién
dianoética y superar en sentido débil que suelen estar presentes en el discurso de los juristas. En
primer lugar, cada una supone maneras diferentes de exceptuar diferentes tipos de normas. Quienes
presentan de manera muy clara este punto son los autores principalistas (como Atienza y Ruiz
Manero) para quienes, frente a un conflicto entre derechos, tenemos que hacer estas dos operaciones:
i) la ponderacién entre principios llevard a que uno supere en sentido débil al otro; y ii) se derrote
una regla y esta sea reformulada a efectos de que refleje la ponderacién realizada, es decir, se
modifique el alcance de la regla (la regla derrotada es socavada)®.

En segundo lugar, cada forma de exceptuar revela compromisos diferentes a la posibilidad de
que las normas juridicas entren en conflicto o no. Por ejemplo, para un alchourroniano solo tiene
sentido hablar de socavar por reinterpretacién dianoética o comprometerse que las normas son
solo prima facie en sentido epistémico”. En cambio, si asumimos que las normas son prima facie
en sentido normativo no tendremos problemas en admitir casos de superacién en sentido débil.

En tercer lugar, cada forma de exceptuar nos exige explicitar si, tedricamente, asociamos la
nocién de exceptuar con la de expulsién de una norma del microsistema normativo aplicable al
caso individual. En efecto, socavar por reinterpretacién dianoética supone que las normas
derivadas de la norma exceptuada queden derogadas, por lo menos, del microsistema normativo
de normas aplicables®. En cambio, superar en sentido débil no implica la expulsién de ninguna
norma derivada, caso contrario, supone reconocer que la misma es normativamente relevante
para determinar deberes compensatorios por su incumplimiento.

3.3. Identificacion de excepciones como identificacion de tipos de procesos

Como conclusién preliminar del punto anterior, considero que los discursos de los juristas y de
los tedricos del derecho son mdis comprensibles si dejamos de verlos como propuestas
formuladas desde el lenguaje de las normas. No estamos aclarando componentes estructurales
del antecedente ni estamos formulando una definicién de un tipo de norma. Lo que estamos
haciendo es formular una descripcién de un proceso y resultado que llevan a cabo los juristas.
Esto permite presentar una primera respuesta a las preguntas formuladas: cuél es la mejor
manera de conceptualizar la nocién de excepcién. Conforme lo sefialado, considero, por
exceptuar se da cuenta de, por lo menos, uno de estos tres tipos de procesos: a) cambio de norma
por reinterpretacién dianoética; b) reformulacién del caso individual por mejor comprensién de
los hechos relevantes; y c) justificar el incumplimiento de un deber. Por excepcién, de esta
forma, estaremos presentando el resultado de cada uno de estos procesos. Si esto es correcto,
entonces el lenguaje de las excepciones forma parte del conjunto de proposiciones descriptivas.
La nocién de excepcidn, entonces, es mejor entendida como un concepto usado por la ciencia
juridica para formular reconstrucciones metajurisprudenciales (qué es lo que han hecho los

¥ SINNOTT-ARMSTRONG 2006, 68, 215.

Este punto es discutido en extenso en GARCIA YZAGUIRRE 2019, RAMSEY 1986, 72 ss. En materia moral el punto
es ilustrado con el cldsico ejemplo de la promesa incumplida. Por un lado, si prometo ver a Carla a las 15:00, pero me
llama poco antes de la hora pactada para decirme que no va a llegar, entonces mi obligacién queda socavada (se
vuelve irrelevante para regular mi conducta). Por el otro lado, si prometo ver a Carla a las 15:00, pero a las 14:30 me
enfrento a un requerimiento moral mds fuerte que supondrd no llegar a la hora (ayudar a alguien en estado de
necesidad), entonces dicha promesa se ve superada. Aqui se mantiene mi obligacién y se genera el residuo moral de
deber llamarla para disculparme.

B Al respecto OLLER 2004.

Por ejemplo, del paso de N1 (p->Oq) a N’ (p.~r->Oq) ha quedado derogada, por lo menos, la norma derivada
(p.r->Oq) de N1 que obteniamos por refuerzo del antecedente. Para ver este punto RODENAS 2021.
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jueces) y metadogmaiticas (qué es lo que nos proponen los dogmaiticos). Asimismo, es un
concepto que puede ser usado para formular, de mejor manera, tesis prescriptivas sobre qué
operaciones deberian realizar los operadores juridicos para generar calificaciones normativas que
sean axioldgicamente aceptables.

Esto nos lleva a la segunda pregunta: dcuél es la mejor manera de formular criterios de
identificacién de las excepciones? Si lo dicho hasta el momento es correcto, entonces dicha
pregunta es mejor entendida si es reformulada asi: dqué procesos generan como resultado la
identificacién de una propiedad cuya verificacién produzca la inaplicabilidad de wuna
determinada calificacién normativa a un caso individual? Como podrd notarse, las respuestas
pueden ser diversas.

Este punto requiere una investigacién propia, por lo que la profundizaré en ulteriores
trabajos. Sin perjuicio de ello, considero que es pertinente indicar nociones generales contenidas
en estos criterios de identificacién. Al respecto, considero que los criterios procedimentales y
sisteméticos vistos en la seccién 2 apuntan en la direccién correcta. Ello por dos razones: en
primer lugar, la realizacién de un proceso que suponga la inaplicacién de una norma supone
atacar a una norma. Sea su apariencia de aplicabilidad (socavar) o sea la necesidad de cumplirla
(superar). Estos procesos son activados como parte de una actividad contraargumentativa.

Esto supone que podremos identificar tantos tipos de procesos-resultados que generan

. . .- 8
excepciones como formas de atacar la aplicabilidad de una norma™

. En otros términos,
procedimentalmente podriamos identificar procesos cuyos resultados denominariamos
excepciones estudiando las diferentes maneras que un oponente puede contraargumentar".,

En segundo lugar, para quienes adoptan una nocién de excepcién como superacién débil,
estin presuponiendo una labor de ordenacién. Esto quiere decir que hay una conexién
conceptual entre resultado de una jerarquizacién material o axiolégica y excepcién. Esto implica

que todas las formas de resolver una inconsistencia son relevantes para identificar excepciones.

4. Conclusiones

En el presente articulo he justificado que la mejor manera de entender la nocién de excepciones
formulada por los tedricos del derecho es como una proposicién normativa que describe el
proceso y resultado de: i) socavar una norma; o ii) superar una norma. Lo primero supone
describir la mejor comprensién de un caso individual y/o del sistema normativo de referencia
que concluye en sefialar que una determinada norma es irrelevante. Lo segundo supone describir
la justificacién del incumplimiento de una determinada norma.

En ese sentido, he dado razones para sefialar que las expresiones «hay excepciones dentro del
antecedente» o «es la norma que exceptda a la otra» son, por decir lo menos, entimematicas.
Una posibilidad es que las usemos de manera retérica a efectos de presentar, de manera mis
accesible y eficiente, una idea que de otra manera exigiria un nivel de precisién innecesario para
la comunicacién. Esto seria lo mismo que decir que hay un uso nominal de la palabra sin
contenido conceptual. Pero si pretendemos expresar que la verificacién de ciertos elementos
conllevan la inaplicabilidad de una norma, entonces no tiene sentido hablar de elementos de
normas o de tipos de normas. Lo que tiene sentido es hablar de operaciones y resultados, de
manera que «exceptuar» presenta dicho tipo de operacién y «excepcién» el resultado.

8 .. . .
5 Salvo aquellos contraargumentos dll‘lgldOS a negar la ocurrencia de cilertos hechos.
86

Verheij sefialaba que este punto muestra una (de las tantas) conexiones entre la légica deéntica y la teoria de la
argumentacién (VERHEL 2010). De esta manera: HART 1948-1949; FREEMAN 2020, 138 ss; WALTON 2013, 31-48. Para

un estudio mis sistemético, ver la tipologia de contraargumentos propuesta por MARRAUD 2020.
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