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El presente libro de Patricia Cuenca pretende justificar la idea de que en
la determinacion y justificacion de la validez juridica ~hablando de validez
juridica como pertenencia- no puede prescindirse de la atencién a los conte-
nidos materiales de las normas. En este empefio, utiliza como vehiculo la co-
nocida distincién entre sistemas estdticos y sistemas dindmicos elaborada por
el que creo que podria considerarse sin demasiada polémica, al menos den-
tro de los circulos positivistas, como el jurista mas importante del pasado si-
glo: Hans Kelsen.

La conclusién mas bésica del trabajo sera la posible consideracién de to-
dos los sistemas juridicos como sistemas mixtos sin abandonar, a pesar de
ello, la premisa bésica de la metodologia positivista, es decir, la separacién
conceptual entre Derecho y moral. La explicacién del sistema juridico como
un sistema mixto se aborda desde dos referentes que no suponen ningan
compromiso moral, el referente sistemaético -es decir, la consideracién del
Derecho como un sistema, del que pueden predicarse las notas de unidad,
coherencia y plenitud- y el referente funcional, la consideracion del sistema
juridico como un fenémeno normativo cuya funcion principal o béasica con-
sistente en el control social y del que se deriva, necesariamente, el respeto a
los contenidos de lo que Fuller denominé moral interna del Derecho'.

1 Vid. L. FULLER, La moral en el Derecho, trad. de F. Navarro, Trillas, México, 1967.
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300 Javier Dorado Porras

El primer capitulo se inicia con el estudio de lo que se denomina la “vi-
sion canodnica” de la distincién entre sistemas estdticos y dindmicos, que acaba
manejando una interpretacién del sistema juridico como un sistema pura-
mente dindmico y, desde esa premisa, vinculando la validez juridica con
elementos exclusivamente formales o procedimentales. Para esta vision ca-
noénica, la distincién entre sistemas estdticos y dindmicos, aparece en la obra
de Kelsen como criterio distintivo -desde el punto de vista de su estructura-
cion sistemédtica- entre el Derecho y la moral. Los sistemas morales serian
sistemas estidticos, es decir, sistemas en los que la norma fundamental tiene
un contenido sustantivo —-o material- desde el que deducir las normas que
integran el sistema, de forma que las conexiones internormativas se contem-
plan como relaciones deductivas de naturaleza estrictamente material. Por
el contrario, los sistemas juridicos serian sistemas dindmicos, en los que la
norma fundamental opera como una autorizacién formal que atribuye com-
petencia al maximo 6rgano creador de normas, independientemente del
contenido de sus decisiones, constituyendo el punto de partida de una cade-
na de autorizaciones. Aqui, por tanto, las conexiones normativas consisten
en delegaciones de poder, incondicionadas desde un punto de vista mate-
rial, para crear normas. En definitiva, mientras que los sistemas morales (es-
tdticos) serian sistemas en los que la validez de las normas viene determina-
da por la posibilidad de deduccién de las mismas del contenido de las
normas superiores, en los sistemas juridicos (dindmicos) la validez de las nor-
mas aparece determinada exclusivamente por el cumplimiento de criterios
formales de validez (6rgano competente y procedimiento adecuado) fijados
en las normas superiores.

Sin embargo, segiin afirma Patricia Cuenca, esta vision canénica no es la
Unica -y ni siquiera la mejor- interpretacion posible de la distincién estati-
co/dindmico disehada por Kelsen, como demuestra la continuacion de este
primer capitulo. En este sentido, me parece muy esclarecedora su distincién
entre la dimensién ontolégica y metodoldgica de la dicotomia entre sistemas
estdticos y dindmicos, expresion de la duplicidad de la doctrina kelseniana co-
mo una teoria del Derecho y una teoria de la Ciencia juridica -e incluso de la
ciencia normativa en general-.

De esta forma, en el plano de la ciencia normativa (dimensién ontolégi-
ca), la dicotomia entre sistemas estiticos y sistemas dindmicos recoge la distin-
ciéon entre dos modelos de “ciencia normativa”, el iusnaturalista y el positi-
vista. Por un lado, el modelo iusnaturalista, basado en el cognoscitivismo
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metaético, e identificado con la categoria sistematico-estética. Desde el pun-
to de vista del relativismo kelseniano, este modelo no puede dar lugar a un
auténtico conocimiento cientifico, al estar fundado en juicios de valor emi-
nentemente subjetivos. Por el contrario, el modelo positivista de ciencia nor-
mativa, expresado en el concepto de sistema dindmico, se convierte en el
Unico modo viable de ciencia normativa. Para Kelsen, la tinica forma de lle-
var a cabo una aproximacion cientifica tanto a la moral como al Derecho
consiste en reducir la misma al conocimiento de las normas positivas crea-
das por actos de voluntad humanos, con la importante excepcién de la nor-
ma fundamental, cuya vinculacién con la realidad empirica queda satisfe-
cha, en todo caso, con la apelacion a la eficacia. El concepto de sistema
dindmico, aparece aplicable tanto al Derecho como a la moral, en tanto siste-
mas normativos positivos, y se presenta como el resultado de la epistemolo-
gla neokantiana utilizada por Kelsen para construir una teoria juridica posi-
tivista. Desde este punto de vista, los sistemas dindmicos se vinculan con
dos tesis centrales del positivismo kelseniano : 1) El caracter formal de la
norma fundamental (expresion de la separaciéon conceptual entre Derecho y
moral; 2) y el origen de las normas juridicas en hechos empiricamente verifi-
cables (expresion de la tesis de la exclusividad del Derecho positivo).

Por lo que respecta al plano de la teoria del Derecho (dimensiéon meto-
dolégica), el concepto de sistema normativo se centra en la problemaética de
los criterios de validez (como pertenencia) que la ciencia normativa debe
emplear, y que, por tanto, son aplicables a la metodologia juridica. Aqui si
que el modelo de sistema dinamico puede considerarse como definitorio de
las normas juridicas, mientras que el modelo estético lo seria de las normas
morales. Aunque en el plano ontolégico el concepto de sistema dinamico re-
sulta valido para describir todos los 6rdenes normativos positivos (tanto ju-
ridico como morales), en el plano metodolégico no resulta apropiado para
explicar las relaciones entre normas en sistemas morales positivos, ya que
en éstos, la validez de las normas depende de que su contenido se configure
como una derivacién material a partir del contenido de la norma suprema.
Por el contrario, el modelo de sistema dindmico tiene por finalidad la expli-
cacion de la estructura peculiar del sistema juridico, como un sistema com-
plejo e institucionalizado que regula su propia produccién. Asi, finalmente,
los sistemas dindmicos se relacionan, con una tercera tesis del positivismo
kelseniano, la auto-regulacién del Derecho, expresion de la concepcion sis-
temaética de lo juridico.
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Desde este punto de vista, se concluye este primer capitulo afirmando
que si bien las diferentes tesis positivistas del pensamiento kelseniano hacen
necesaria en el Derecho la presencia de criterios formales de validez, ningu-
na de ellas supone necesariamente la comprensién del sistema juridico co-
mo un sistema exclusivamente dindmico.

Por lo que respecta al cardcter exclusivamente formal de la norma fun-
damental, éste estd claramente relacionado con la tesis de la separacién con-
ceptual entre Derecho. Ahora bien, la tesis de la separacién conceptual entre
Derecho y moral implica la inexistencia de una vinculacién necesaria entre
el Derecho y unos determinados contenidos materiales, pero es perfecta-
mente compatible con la existencia de una vinculacién contingente o aleato-
ria entre ambos 6rdenes normativos. El positivismo juridico - y Kelsen no es
aqui una excepcién- no desconoce que todo sistema juridico recoge unos
contenidos materiales, sino que simplemente vincula la validez de los mis-
mos con su incorporacién en el proceso de creacion y no con el juicio que
merezca la opciéon moral que representan. Desde este punto de vista, nada
impide que tanto la Constituciéon, como el resto de normas generales, pue-
dan determinar no sélo el 6rgano competente y el procedimiento adecuado
para la elaboracién de normas inferiores, sino también el contenido de las
mismas. La naturaleza de la norma fundamental supone contemplar el acto
primario de produccién de Derecho autorizado por la norma basica como
absolutamente discrecional desde el punto de vista de los contenidos, pero
no exige que los demas actos derivados de creacion juridica tengan que con-
templarse también como decisiones materialmente incondicionadas.

Si la visién candnica interpreta la dinamicidad de los sistemas juridicos
como la existencia en el Derecho de criterios de validez exclusivamente for-
males, es porque incurre en el error de derivar lI6gicamente de la estructura
formal de la norma fundamental, la existencia de criterios exclusivamente
formales para determinar las relaciones entre las normas positivas del siste-
ma (validez). Sin embargo, de la estructura formal de la norma fundamental
sOlo se deriva la atribucién a una autoridad normativa superior de poder es-
tablecer cualquier contenido como Derecho, lo que no significa que las auto-
ridades inferiores no tengan que respetar, para producir normas vélidas, los
contenidos de dicha norma superior.

En cuanto a la tesis de la exclusividad del Derecho positivo, esta se plas-
ma en la teoria kelseniana en el rechazo del concepto de sistema estatico co-
mo modelo del iusnaturalismo y en la adopcién del sistema dinamico como
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modelo del Derecho positivo. Asi, el cardcter dinamico supone que en los
sistemas juridicos -a diferencia de lo que ocurre en los sistemas estaticos-
no es suficiente que una norma pueda ser inferida l6gicamente del conteni-
do de otra superior para ser considerada como valida, sino que es necesario
que tal norma sea creada por una determinada voluntad, la del 6rgano com-
petente habilitado para ello por la norma superior y a través del procedi-
miento establecido en la misma. Ahora bien, la existencia de estos criterios
formales de validez, no excluye, desde ningtin punto de vista, la apariciéon
paralela de contenidos materiales de validez: los establecidos precisamente
por esa voluntad, y en la medida -independientemente de su consideracién
moral- en que son incorporados al Derecho por quien es competente para
ello y a través del procedimiento establecido.

Por lo que respecta al rasgo de la autoproduccién del Derecho, que sitta
a Kelsen en una concepcién sistematica de lo juridico, esta claro que la regu-
lacion de la produccion constituye el nexo especifico que vincula a las nor-
mas en un sistema dindmico y es el fundamento de la doctrina de la cons-
truccion gradual del ordenamiento juridico. La dinamicidad del sistema
juridico supone que entre las normas que regulan la produccion juridica
existen normas de competencia que habilitan a determinados sujetos a pro-
ducir, a través de determinados procedimientos, normas juridicas. Pero de
nuevo, estos criterios formales no tienen por qué ser exclusivos, y nada im-
pide que una determinada relaciéon material con la norma superior pueda
ser condicion necesaria para la validez de una norma inferior, aunque no
condicién suficiente.

Se va todavia mas alla cuando, en el segundo capitulo, se califica de insos-
tenible la tesis del cardcter puramente dindmico del Derecho si éste se consi-
dera desde los referentes sistematico y funcional. Dichos referentes —-asumi-
dos por Kelsen- suponen necesariamente la presencia de contenidos
sustantivos en el Derecho asi como la relevancia de los mismos en la cuestién
de la validez juridica.

En cuanto a la primera cuestion, la defensa del sistema juridico como un
sistema dindmico puro supondria que la funcién de control social del Dere-
cho se desarrollarfa a través de decisiones ad hoc emitidas por quien -de
acuerdo a las reglas juridicas formales- tienen conferidos poderes normati-
vos para ello, ya que se afirma la presencia de contenidos materiales exclusi-
vamente en las normas inferiores de la cadena de produccién normativa. Sin
embargo, la generalidad de las normas -vinculada con la seguridad juridi-
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ca- es un requisito imprescindible para que el Derecho pueda desarrollar de
forma correcta su funcién de control social. Desde este punto de vista, se ha-
ce necesario que el control juridico de las conductas humanas se realice, pre-
dominantemente, a través de normas que incluyan contenidos materiales
generales. Fsta, ademas, es la concepcion dinamica del sistema juridico que
maneja el propio Kelsen, quien considera necesarias tanto las normas gene-
rales como las concretas. Las normas generales —jerdrquicamente superio-
res- proporcionarian una orientacién normativa genérica de las conductas,
mientras que las individuales surgirian de la necesidad de resolver las posi-
bles disputas que se planteen en torno al cumplimiento o al contenido de las
primeras.

Ahora bien, en el plano de la produccién juridica, las normas materiales
generales que regulan las conductas de los ciudadanos deben ser considera-
das como normas destinadas a los 6rganos encargados de la creaciéon de
normas juridicas individuales para producir dichas normas sobre la base de
las primeras. En este sentido, los contenidos materiales generales incluidos
en las normas generales -y superiores-, son relevantes a la hora de determi-
nar la validez juridica de las individuales -e inferiores-. Incluso, cuando es-
tos contenidos materiales generales se incluyen en los escalones mas altos
de la pirdmide normativa, no s6lo determinan materialmente la produccion
de normas individuales, sino también la de normas generales de inferior je-
rarquia. Esto es, por ejemplo, lo que ocurre cuando las Constituciones incor-
poran dimensiones materiales entre sus preceptos. A partir de aqui, todos
los operadores juridicos con competencia para la produccién de normas ju-
ridicas en el resto de escalones de la piramide normativa estan materialmen-
te determinados.

En definitiva, para Kelsen, como creo que demuestra Patricia Cuenca, la
condicioén dindmica del sistema juridico no excluye la incorporaciéon de con-
tenidos materiales (elementos de estaticidad) y su relevancia para la cues-
tiéon de la validez. Esta es la razén por la que se aboga en el presente trabajo
por configurar al sistema juridico como un sistema mixto, en el que operan
conjuntamente criterios de validez formales (dinamicidad) y materiales (es-
taticidad).

Ahora bien, la comprensién del sistema juridico como un sistema mixto,
puede enfocarse, todavia, desde puntos de vista muy diferentes. En este
sentido, el capitulo tercero profundiza en el significado de atribuir al siste-
ma juridico una naturaleza mixta, analizando otros modelos alternativos
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que también califican al sistema juridico como un sistema mixto y funda-
mentando por qué, no obstante, el modelo defendido por la autora muestra
una mayor virtualidad explicativa del fenémeno juridico.

Un primer modelo alternativo de sistema mixto seria aquél en el que
operan conjuntamente los criterios de legalidad y deducibilidad. Este mode-
lo implica interpretar la habilitacién para crear normas como una autoriza-
cion restringida segtin la cual “para toda autoridad normativa x del sistema,
x es competente, exclusivamente, para emitir normas determinadas, a saber,
todas aquéllas que constituyan consecuencias l6gicas del sistema”. Con ello,
la competencia normativa de los 6rganos juridicos se limita a la emisién de
consecuencias logicas, bloquedndose cualquier posibilidad de innovacién
de los contenidos del Ordenamiento, que queda configurado como un siste-
ma “absolutamente” cerrado, en el que la norma suprema determina total-
mente el contenido de las demdas normas pertenecientes al sistema. Cierta-
mente, este modelo es incapaz de describir el funcionamiento general de los
sistemas juridicos, ya que no todos los poderes normativos tienen que de-
mostrar que su produccién normativa se deduce del contenido de las nor-
mas superiores y, en dltima instancia, del contenido de la norma constitu-
cional.

Frente a este modelo de sistema mixto, el propuesto por Patricia Cuen-
ca, aunque también considera limitada la autorizacién para la produccion
normativa desde un punto de vista material, no lo hace a partir del criterio
de deducibilidad, sino del de compatibilidad. La visién mixta del sistema ju-
ridico manejada por la autora, se identifica, de esta forma, con un sistema
solo “relativamente” cerrado, en el cudl, “para toda autoridad normativa x
del sistema, x es competente exclusivamente para emitir todas aquellas nor-
mas que no sean incompatibles con el contenido de las normas superiores”.

Un segundo modelo alternativo de sistema mixto es aquél representado
por la operatividad disyuntiva de los criterios de legalidad y deducibilidad.
En la perspectiva dindmica, este modelo coincide con la visién mixta mane-
jada por la autora, puesto que el criterio de legalidad incluye una dimensiéon
material que se cifra en la exigencia de compatibilidad. La diferencia princi-
pal radica en la perspectiva estatica, en la que el modelo alternativo de ope-
ratividad disyuntiva del criterio de legalidad y deducibilidad utiliza una
nociéon mas amplia de validez sistematica, que considera normas validas las
consecuencias légicas de las normas pertenecientes al sistema en virtud del
criterio de legalidad. De nuevo aqui, este modelo no describe adecuadamen-
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te la realidad del fenémeno juridico, ya que si bien esas consecuencias 16gi-
cas pueden ser normas del sistema juridico, lo son sélo en la medida en que
un 6rgano competente escoge entre diferentes interpretaciones y reglas de
inferencia haciéndolas explicitas.

Se defiende asi un modelo mixto en el operan, conjuntamente, criterios de
validez de carécter formal (de naturaleza dindmica) relativos al 6rgano com-
petente y el procedimiento adecuado para producir las normas juridicas y cri-
terios de caracter material (de naturaleza estatica) que limitan la validez de
esas normas a aquéllas que sean compatibles con las normas superiores. Esa
exigencia de compatibilidad se presenta como un requisito interpretativo, y
no estrictamente 16gico. De ahi, que para determinar el alcance de su inciden-
cia resulte imprescindible analizar la cuestién de la interpretacion juridica.

A esto se dedica el cuarto capitulo, en el que Patricia cuenca presenta las
insuficiencias de las principales teorias interpretativas y propone una teoria
alternativa segtn la cual el sistema juridico es minimamente determinado y,
por tanto, s6lo puede predicarse la validez de las decisiones interpretativas
cuando las mismas no vulneran ese significado minimo de los enunciados
juridicos superiores.

La critica a las diferentes teorias interpretativas se inicia con las teorfas
cognitivas, defensoras de un concepto estricto de interpretacién y para las
que interpretar consiste en descubrir el significado preexistente de un pre-
cepto. Para las teorias cognitivas, el Derecho es, si no totalmente determina-
do, al menos objetivamente determinable a través de métodos puramente
racionales, y el proceso de aplicacién del Derecho consiste, asi, en una fun-
cién meramente mecdnica, l6gica o deductiva. Dentro de estas teorias puede
encuadrarse la teoria interpretativa del positivismo decimonénico, que con-
cibe al Derecho como un sistema pleno y coherente, y en el que el Derecho
estd absolutamente determinado. La funcién judicial -con la que se relacio-
na la interpretacién juridica- consiste, exclusivamente, en derivar légica-
mente el contenido de sus pronunciamientos de las normas materiales gene-
rales. De esta forma, el sistema juridico es concebido como un sistema mixto
definido por la operatividad conjunta de los criterios de legalidad y deduci-
bilidad que no sirve para dar cuenta de la dimensién estatica del sistema
mas alld de las relaciones entre las normas generales y las normas indivi-
duales expresadas en decisiones judiciales.

La teoria interpretativa del positivismo decimonénico no puede dar
cuenta de la labor interpretativa de otros operadores juridicos distintos a los
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jueces, como ocurre, por ejemplo, con la labor interpretativa de la Constitu-
cion que, en los Estados constitucionales, lleva a cabo el legislador. Pero
ademas, también es un modelo irrealizable en cuanto a la funcién judicial.
La inevitable indeterminacion del lenguaje juridico, y la existencia de lagu-
nas y contradicciones en el sistema juridico, a pesar de la apelacién a la vo-
luntad del legislador como criterio interpretativo, suponen abrir la puerta,
inevitablemente, a la discrecionalidad judicial.

También puede encuadrarse dentro de estas teorias interpretativas cog-
nitivas el modelo interpretativo propuesto por Ronald Dworkin -con su te-
sis de la “tnica respuesta correcta”, del juez Hércules y del Derecho como
“integridad”- ya que si bien desde postulados muy diferentes, también de-
fiende la consideracion de la interpretacion juridica como una labor estricta-

mente racional y la tesis de la no creacion judicial del Derecho.

Su modelo “principial” es un modelo mixto, aunque difiere de forma im-
portante del modelo mixto defendido por la autora en la justificacion, operati-
vidad y sentido que su concepcién del Derecho atribuye a la dimension estati-
ca del sistema juridico. Para Dworkin, la dimensién estatica del sistema
juridico no esta compuesta exclusivamente por los contenidos materiales in-
corporados en los sucesivos niveles jerarquicos por los 6rganos competentes,
sino que incluye también otras referencias sustantivas, los principios, identifi-
cados por los jueces a través del test, en parte moral, de la integridad. Asi, el
método dworkiniano para la identificacién de los principios es incompatible
con la concepcién de validez kelseniana que se asume en este trabajo. Ade-
mas, la unidad de respuesta correcta exige la existencia de criterios que per-
mitan decidir de forma objetiva cual de las teorias que compiten como instan-
cias de justificaciéon del Derecho establecido y de la moralidad politica es la
mejor. Sin embargo, la teoria dworkiniana no suministra estos criterios, sino
que quedan a opcién del intérprete. Este planteamiento sustrae la decisién a
cualquier género de control intersubjetivo y tampoco logra, segtin la opinién
dominante, fundamentar la existencia en todos los casos de una tnica res-
puesta correcta. En definitiva, y en contra de lo que pretende, Dworkin termi-
na ampliando la discrecionalidad judicial planteando problemas evidentes
desde la 6ptica del principio de publicidad, la idea de certeza del Derecho y el
principio de legalidad que hacen incompatible esta teoria con la concepcién
de lo juridico que maneja Patricia Cuenca.

No obstante, si las teorias cognitivas no parecen adecuadas para descri-
bir la interpretacién juridica, situdndose en lo que Hart llamaba “el noble
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sueno” de la determinacion total del Derecho, tampoco parece que las teo-
rias escépticas, y la “pesadilla” de la indeterminacién total o de la irrelevan-
cia de la determinacién, sean un camino adecuado? Estas teorias surgen co-
mo reaccion frente al formalismo juridico y su modelo interpretativo y
cuestionan la virtualidad de las reglas juridicas para restringir las elecciones
de los intérpretes desde tres argumentos. Por un lado, la consideracion -
desde una determinada interpretacion de la filosofia del lenguaje del segun-
do Wittgenstein- de que el lenguaje de las reglas juridicas es totalmente in-
determinado, por lo que no es posible conocer un significado previo capaz
de delimitar los resultados de la interpretacion. De otro, que aunque existie-
ra ese significado, debido a la forma en que los intérpretes conciben su fun-
cioén, en la que utilizan las reglas exclusivamente para racionalizar ex post las
opciones interpretativas que los jueces consideran deseables, seria absoluta-
mente inviable pensar que éste podria condicionar su actuacién, por lo que
la determinacién del lenguaje seria irrelevante. Finalmente, la discrecionali-
dad judicial no sélo resulta inevitable, sino también deseable para alcanzar
una solucion justa en los casos concretos.

Estos argumentos, planteados ya en su inicio por los realistas, y que se-
ran llevados a su maxima expresion por los Critical Legal Studies, no sélo su-
ponen, como afirma Patricia Cuenca, una visién voluntarista, decisionista y,
en definitiva, antisistematica, del fendmeno juridico, incompatible con la vi-
sion manejada en este trabajo, sino que, ademads, plantea problemas eviden-
tes. En cuanto a la tesis de la indeterminacion total del Derecho, o de la irre-
levancia de esta determinacion, hay que recordar que las teorias escépticas
surgen frente al formalismo juridico para dar cuenta de la practica real del
Derecho, frente a la imagen ficticia de la funcién judicial que, a su modo de
ver, maneja este ultimo. Sin embargo, las posiciones escépticas resultan en
este punto, afirma la autora, “poco realistas”. La tesis de la indeterminacién
total incapacita a estas corrientes para explicar el funcionamiento del Dere-
cho como técnica de control social al margen de la intervencion de los tribu-
nales y lo que es ain mds chocante, hace inviable la contemplacién del Dere-
cho -como se suponen que pretenden estas teorfas- como un medio
solucionador de conflictos, ya que si no se puede conocer el significado de la
ley, tampoco el de las sentencias judiciales que resuelven los litigios, que se-

? Vid. H. L. A. HART, “Una mirada inglesa a la teorfa del Derecho norteamericana: La

pesadilla y el noble suefio”, en J. J. MORESO y P. CASANOVAS (editores), El dmbito de lo juri-
dico. Lecturas de pensamiento politico contempordneo, Critica, Barcelona, 1994, pp. 327-350.
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rian a su vez, enunciados susceptibles de interpretacion, asi como las pro-
pias reglas de competencia de los jueces y tribunales. Ademas, en cuanto a
la forma en la que los propios intérpretes conciben su funcién, una observa-
cion minimamente detallada de la practica juridica nos demuestra que las
autoridades juridicas reconocen una obligacién de desarrollar su actuaciéon
dentro del marco de las normas juridicas vigentes, y que sienten como rele-
vantes las reglas juridicas en la adopcion de las decisiones.

Todas estas razones dificultan los planteamientos escépticos radicales, y
de hecho, la mayoria de ellos son conscientes exageraciones que pretenden,
precisamente, hacer patentes las exageraciones a las que, desde el otro lado,
nos llevan las teorias cognitivas. Por eso, un andlisis mas detallado de las co-
rrientes escépticas revela que las mismas acaban admitiendo la existencia, la
relevancia, e incluso la conveniencia de ciertos limites materiales sobre la ac-
tividad interpretativa de los jueces, acercdndose a planteamientos interpre-
tativos mas moderados que sostienen la tesis de la relativa determinacién -o
determinacion parcial- del Derecho. Esta es, sin duda, la teoria interpretati-
va de Hart y el desarrollo de la misma por algunos de sus seguidores -a tra-
vés de la dicotomias nucleo de certeza/zona de penumbra, casos claros/ca-
s0s oscuros, y comprensién/interpretacion- que pretende situarse en la
“vigilia” frente a los extremos del “noble suefio” del cognitivismo interpre-
tativo y la “pesadilla” del escepticismo. Ciertamente, esta teoria interpretati-
va tiene el atractivo de ser compatible con la concepcion de lo juridico ma-
nejada por la autora. La tesis de la determinacién parcial y la existencia de
casos claros se fundamenta, precisamente, en la viabilidad funcional del De-
recho. Ademas, el referente sisteméatico ocupa un lugar de primer orden en
la justificacion de esta teoria interpretativa y en la visién de la funciéon judi-
cial que se deduce de la misma.

Sin embargo, creo que acertadamente, la autora del trabajo también ve
posible imputar una serie de criticas a esta teoria interpretativa. Para dicha
teoria, en la zona de certeza del lenguaje juridico, los jueces carecen de dis-
crecion y la aplicacién del Derecho es, como pretende el formalismo, una
cuestion de declaracion del Derecho preexistente que no implica interpreta-
cion de las normas juridicas, ya que éstas se “comprenden” por los operado-
res juridicos. Por el contrario, en la zona de penumbra, nos encontramos con
casos dudosos en los que es necesaria la interpretacién, que aparece contem-
plada como una actividad eminentemente volitiva y creativa, ejerciendo los
jueces una discrecion fuerte.
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Las primeras objeciones tienen que ver con la actividad interpretativa en
los casos claros. La distinciéon entre “comprension” e “interpretacion”, tal y
como es concebida por el positivismo hartiano (y post-hartiano®), supone que
en este tipo de casos, la “comprensiéon” de la norma por el operador juridico
es un proceso “directo” y “no mediatizado” por la interpretacién. Sin embar-
go, la comprensién de un enunciado juridico, por muy inmediata e irreflexiva
que sea, no deja de ser equivalente a una interpretacion literal que le atribuye
sentido a través de las expresiones que lo integran y las conecta entre si en
funcién de las reglas y convenciones semdntica y sintacticas del lenguaje en
que tal enunciado se expresa. Ademas, incide Patricia Cuenca, la propia dis-
tincién entre casos claros y dificiles no parece ser una distincion objetiva, de
forma que los inciertos confines entre el ndcleo de certeza y la zona de pe-
numbra de las normas juridicas serian, en realidad, definidos, también de ma-
nera discrecional, por los propios intérpretes. Incluso, es posible que un caso
sea considerado dificil aunque no caiga propiamente en la zona de penumbra,
es decir, aunque el enunciado juridico aplicable tenga un significado cierto en
relacién con tal supuesto. Precisamente cuando la aplicacion de tal enunciado,
en su significado mas inmediato, se enfrenta con valores del intérprete. De
acuerdo con esta vision, el intérprete dispondria de una opcién primaria y
discrecional entre problematizar, o no, un texto o un caso, también cuando se
presentan revestidos de una presunta claridad prima facie.

Si las objeciones anteriores revelan, segtin nuestra autora, que la inter-
pretacion es una tarea necesaria, en todo caso, en la actividad aplicativa del
Derecho, y descartan su definicion como una actividad estrictamente cog-
noscitiva o racional en los casos claros, la tltima de las criticas a la concep-
cion interpretativa “intermedia” pone en tela de juicio los términos excesi-
vamente voluntaristas en los que parece concebir la labor interpretativa en
los casos dificiles. La importante labor que cumple la idea de sistema como
guia positiva (en las interpretaciones posibles) y negativa (respecto a las in-
terpretaciones no posibles) de la interpretacion juridica y de la creacién nor-
mativa judicial debe ser tenida en cuenta de forma mas relevante de lo que
lo hace esta teoria.

Asi, Patricia Cuenca opta por una concepcion interpretativa alternativa,
capaz de dar respuesta a las objeciones que plantea la teorfa interpretativa

*  Vid,, por ejemplo, A. MAMOR, Interpretacién y Teoria del Derecho, trad. de M. Mendo-
za, Gedisa, Barcelona, 2001.
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hartiana pero sin abandonar el rasgo de la relativa determinacién del Dere-
cho. A esta misién dedica el dltimo apartado del cuarto capitulo, con la defen-
sa de la tesis de la determinacion minima del Derecho. Se trata de una teoria
de la interpretacién juridica que maneja un concepto amplio de interpretacion
y una concepcion interpretativa s6lo moderadamente escéptica, susceptible
de dotar de relevancia a la tesis de la relativa determinacién del Derecho. Des-
de estos presupuestos, la interpretacion es siempre el resultado de una deci-
sién nunca absolutamente discrecional con la que el intérprete contribuye a la
conformacion gradual del ordenamiento. De nuevo Kelsen, parece ser el ca-
mino, al menos inicial, para explorar esta concepcién interpretativa. Para él, la
interpretacion juridica arroja como resultado la determinacién del marco que
expone el derecho por interpretar y, por tanto, el conocimiento de varias posi-
bilidades dentro de ese marco. Cuando la interpretacion se realiza en aras a la
aplicacion, la autoridad competente tiene que escoger una de las significacio-
nes de la disposicién juridica en cuestion, con el fin de alcanzar una decisién
que no es la tinica correcta pero si una entre las posibles. Lo relevante, segtin la
autora, de la imagen del marco, més alla del poco desarrollo que encuentra en
la propia teoria kelseniana, es que supone que determinadas interpretaciones
quedan fuera del mismo: aquellas que se enfrentan con el lenguaje de las nor-
mas o con la idea de sistema. El significado literal y el criterio sistematico ope-
ran, asi, no sélo como guias en la interpretacion, sino también como limites a
las opciones interpretativas.

Las operaciones interpretativas no se desarrollan sobre la nada, sino so-
bre la base de una estructura lingtiistica que condiciona en alguna medida
sus resultados. El texto es un vinculo para el intérprete, aunque sea cierta-
mente débil. Todo texto juridico admite una pluralidad de interpretaciones,
pero ninguno admite cualquier interpretacion si tenemos en cuenta las re-
glas, usos y habitos vigentes en una determinad comunidad lingtiistica. Asi,
el significado literal proporciona una informacién positiva (lo que el enun-
ciado juridico dice) que puede considerarse suficiente y satisfactoria (la in-
terpretacion declarativa de los llamados casos faciles) o insuficiente o insa-
tisfactoria (la interpretacién correctora restrictiva o extensiva de los casos
dificiles). En estos casos, la operatividad negativa del criterio sistematico ex-
cluye de los significados posibles del enunciado -conforme a su tenor lite-
ral — aquellos que sean contrarios a las normas superiores.

Pero el significado literal también proporciona, en todo caso, una infor-
macién negativa (lo que el enunciado no puede decir). Las decisiones inter-
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pretativas vélidas pueden, insiste Patricia Cuenca, no tomar en considera-
cion la intencion del legislador, o los fines de la ley, pero no pueden atribuir
a los enunciados juridicos un significado en total contraste con el significado
literal que ellos expresan. La tinica excepcién a esta operatividad negativa
del significado literal ~que no opera en la interpretaciéon de los enunciados
constitucionales, al no tener estos un marco normativo superior de referen-
cia- es su juego con el criterio sistematico de interpretacién, de nuevo como
limite a las interpretaciones posibles. La apelacion a la idea de sistema es,
desde la visién de lo juridico que maneja la autora, el tnico argumento que
puede justificar que se adjudique a un enunciado un significado enfrentado
con su tenor literal.

Con todo, la tesis del caracter mixto del sistema juridico, aunque supera
la dificil prueba de la interpretacion juridica, sale de este trance -y asi lo re-
conoce la autora- fuertemente debilitada. El sistema juridico s6lo puede ser,
en el plano de la validez de las decisiones juridicas, un sistema normativo
“minimamente” mixto. La exigencia de compatibilidad como condicién ma-
terial de validez se reduce, dada la relativa indeterminacion de los enuncia-
dos juridicos superiores, a la no transgresién de su significado literal. La va-
lidez de la eleccién entre las opciones interpretativas que no vulneran este
limite depende, en exclusiva, de la dimensién dindmica, es decir, de la com-
petencia del 6rgano que escoge.

Surge ahora un problema final de gran relevancia teérica y practica, el
de las consecuencias que se derivan de la vulneracién de ese limite sustanti-
vo minimo representado por el significado literal de los enunciados juridi-
cos, que nos traslada al campo de la teoria de la invalidez de las normas juri-
dicas y las normas irregulares. En este contexto, al que la autora dedica el
quinto y altimo capitulo, se plantea un altimo desafio a la consideracion del
sistema juridico como un sistema mixto: la tesis del caracter “en dltima ins-
tancia” dindmico del ordenamiento juridico. Esta tesis, defendida por el pro-
pio Kelsen, se basa en dos argumentos para mantener, finalmente, la supre-
macia de los criterios formales de validez. El primero, sostiene que sin la
concurrencia de un pronunciamiento “oficial” (del érgano competente y a
través del procedimiento adecuado), una norma incompatible con el sentido
determinado de los preceptos superiores no puede considerarse invalida. El
segundo, sostiene que la invalidez material s6lo opera a partir del significa-
do que los 6rganos competentes “en tltima instancia” atribuyen a los conte-
nidos sustantivos de las normas superiores y se apoya en la consideracion
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de que tal interpretacion vale, finalmente, cualquiera que sea su sentido.
Desde estos parametros, las decisiones interpretativas tiltimas son absoluta-
mente discrecionales y su validez descansa exclusivamente es aspectos for-
males, es decir, en el poder interpretativo supremo y, consecuentemente, no
cuestionable que posee el 6rgano que las emite. El expediente de la clausula
alternativa tacita en la teoria kelseniana se erigiria como corolario impres-
cindible de los dos argumentos presentados.

Sin embargo, estos argumentos son refutados por Patricia Cuenca. En
cuanto al primero, la objecién parece clara: “Lo que vale para el contenido
vale también para el 6érgano y para el procedimiento”. Efectivamente, si se
asume la anulabilidad (como hace Kelsen) como regla exclusiva en el ambito
de la teoria de la invalidez juridica, es cierto que una norma nunca seria nu-
la por contradecir el contenido de las normas superiores, sino solamente
anulable. Pero serfa igualmente cierto que tampoco seria nula por haber si-
do establecida por un procedimiento diferente al prescrito en una norma su-
perior o por un sujeto distinto del habilitado por dicha norma. El problema
de la irregularidad que Kelsen intenta resolver recurriendo a la clausula al-
ternativa tacita no se plantea tinicamente en relacién con los requisitos ma-
teriales de validez y, por ello, no puede solucionarse identificando la validez
con la conformidad exclusivamente formal con las normas superiores. Esto
exigiria sostener que las normas juridicas no pueden por definiciéon dejar de
ajustarse formalmente al Derecho.

Por supuesto, este primer argumento puede ser defendido, en vez des-
de tesis monistas sobre la invalidez como la de Kelsen, desde planteamien-
tos dualistas (la tesis de la biparticién entre nulidad y anulabilidad) o trialis-
tas (la tesis de la triparcion, que afiade a la categorias anteriores la de la
inexistencia). Bastaria, para ello, incluir los defectos formales entre los su-
puestos de nulidad de pleno derecho o de inexistencia y situar los defectos
materiales entre supuestos de mera anulabilidad. Sin embargo, entender
que las irregularidades de caracter formal son supuestos de nulidad de ple-
no derecho o de inexistencia y las materiales casos de mera anulabilidad,
implicaria mantener -dados los criterios de gravedad y evidencia, en los
que se basa la distincién entre estas categorias- que las primeras son mas
graves y/o mas faciles de constatar que las segundas. No obstante, y respec-
to al criterio de gravedad, esto no solamente no parece facil, sino que se tor-
na especialmente dificil sobre todo en el ambito de los sistemas juridicos
constitucionales, en los que la violacién de los preceptos materiales de la
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Constitucion suele incluirse entre los supuestos de nulidad de pleno dere-
cho. Si, por el contrario, utilizamos el criterio de la evidencia, esto supondria
entender que la identificacién de los vicios formales resulta siempre eviden-
te, al no exigir una actitud interpretativa, mientras que la constatacién de los
defectos materiales descansa siempre en una previa interpretacion, que ex-
cluye cualquier evidencia, idea esta que, como se verd mas abajo, no repre-
senta la realidad.

Finalmente, en cuanto al segundo de los argumentos, la primera objecion
es, de nuevo, bastante clara. También los intérpretes tltimos tienen el deber
de respetar el minimo significado determinado de los enunciados juridicos y
cuando lo dejan de lado, emiten decisiones que no se adecuan desde un punto
de vista objetivo al contenido del Derecho aplicable. Que este deber en ocasio-
nes no se cumpla y que, finalmente, no pueda ser internamente garantizado,
no implica, afirma Patricia Cuenca, que no exista. Ademas, y esta seria, la se-
gunda objecién, de nuevo “lo que vale para el contenido vale también para el
6rgano y para el procedimiento”. Los juicios de validez formal suelen ser con-
templados como juicios facticos, que dependen de la comprobacién objetiva
de un hecho, frente a los de validez material, que requeririan una actividad in-
terpretativa y que, en consecuencia, al menos en parte, dependen de una valo-
racion subjetiva del intérprete. Sin embargo, esta diferenciacion es incorrecta,
ya que la comprobacion de la validez formal implica también la interpreta-
cién de normas superiores. Las normas formales de competencia y procedi-
miento suelen ser semanticamente mads precisas que las materiales, pero ma-
nifiestan -incluso aunque sea en menor medida- los mismos problemas de
indeterminaciéon semadntica, discrecionalidad interpretativa, y referencia a pa-
rametros valorativos mds o menos determinados.

De esta forma, la respuesta al fenémeno de las normas materialmente
irregulares de hacer descansar su validez en los criterios formales resulta in-
suficiente y simplificadora, al obviar el problema de las irregularidades for-
males que afectan al 6rgano y al procedimiento y construir una imagen no
sistematica y dificilmente funcional del fenémeno juridico. Por un lado, con-
lleva una vision de la exigencia de coherencia que termina alterando sustan-
cialmente la jerarquia normativa del sistema, al mantener que esta exigencia
supone el deber de las autoridades juridicas de respetar el contenido de las
normas superiores tal y como son interpretadas -discrecionalmente- por el
altimo érgano competente, lo que implica una inversion de la piramide nor-
mativa. Ademas, el elemento clave para la determinacién de la validez juri-
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dica no es tanto la conformidad de las normas inferiores con las superiores
como la opinién que sobre esta cuestion manejan los 6rganos competentes,
empledandose asi un concepto subjetivo de validez absolutamente insosteni-
ble a no ser que se mantenga una concepcion radicalmente escéptica de la
interpretacion juridica. Finalmente, los presupuestos desde los que se de-
fiende la primacia de los criterios formales de validez, o bien impiden la de-
terminacion de los 6rganos competentes, o bien no proceden a su identifica-
cion sobre la base de las normas superiores del sistema que instituyen y
distribuyen poderes normativos.

Frente a todos estos problemas, la mejor opcién parece ser, como hace la
autora, afirmar que el sistema juridico es, también “en tltima instancia” un
sistema normativo mixto donde las dimensiones dindmicas y estéticas po-
seen la misma relevancia en la determinacion final de la validez juridica. Es-
ta es, segtin Patricia Cuencia, la mejor explicacion del modo en que funciona
y se contempla socialmente el Derecho, por dos razones. En primer lugar,
porque se trata de un modelo que permite, con caracter general, describir el
comportamiento real y efectivo de los operadores juridicos. Y en segundo
lugar, porque, aunque de manera excepcional podamos encontrarnos con
decisiones reales y efectivas que se reconocen como Derecho a pesar de no
satisfacer los criterios formales y/o materiales de validez, es decir, con deci-
siones juridicamente invélidas, tales decisiones siempre, y en todo caso, se
justifican apelando conjuntamente a ambos tipos de criterios.

JAVIER DORADO PORRAS
Universidad Carlos 111 de Madrid
e-mail: javier.dorado@uc3m.es
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