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CueNcA GOMEz, Patricia, El sistema juridico como sistema normativo mixto.

La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, prol. de
Gregorio Peces-Barba Martinez, Madrid, Dykinson, 2008, 614 pp.

El problema de la validez juridica es uno de los mas importantes en filo-
sofia del derecho. Aunque la diferenciacién del derecho valido con res-
pecto al que no lo es ha sido siempre un expediente abierto y complejo,
ultimamente parece haber adquirido ciertas peculiaridades. Existen indi-
cios de que las propuestas tradicionalmente adscritas al jusnaturalismo y
al positivismo juridico son insuficientes: ni los criterios puramente mate-
riales ni los formales, entendidos de forma exclusiva y excluyente, refleja-
rian la manera que operan los ordenamientos juridicos. Esto resulta par-
ticularmente clerto en aquellos contextos donde se han incorporado
contenidos materiales en sus grados superiores, pues desvirtian la pre-
tendida prevalencia de los criterios formales. Por ello, y en la medida en
que esta ultima postura suele identificarse sin mas con el positivismo juri-
dico, se afirma que sus presupuestos estarian severamente cuestionados
por dicha incorporacion.

Quiza haya quien piense que el libro de P. Cuenca Gémez se in-
serta en esa linea critica. Sin embargo, El sistema juridico como sistema
normatio mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridi-
ca, Premio Internazionale “Norberto Bobbio” de la Fondazione Ros-
selli a la mejor tesis de doctorado en ciencias juridicas de 2006, se
aparta de tal finalidad. Su trabajo defiende la posibilidad de arbitrar
una respuesta al problema de la relevancia de los contenidos materia-
les en la validez juridica —siempre entendida como pertenencia—
desde una perspectiva positivista. Sostiene que una lectura atenta de
la obra de H. Kelsen permite reconocer, hechas las matizaciones per-
tinentes, un papel relevante a los contenidos materiales en la determi-
naciéon del derecho valido de cualquier ordenamiento y que ello seria
posible manteniendo la distinciéon conceptual entre derecho y moral.
Partiendo de un enfoque sistematico y funcional, la autora se embar-
ca en una empresa compleja, a lo largo de los cinco capitulos que in-
tegran la obra, con la finalidad de mostrar como el sistema juridico
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puede tenerse como un sistema normativo mixto (SNM) en el que coexis-
ten y se correlacionan criterios materiales y formales para la validez juri-
dica.

Pues bien, la afirmacion de la importancia de los contenidos mate-
riales de validez en clave positivista requiere una nocion precisa de
las implicaciones del caracter dindmico del sistema y que parta de una
construccion gradual y jerarquica del ordenamiento. Para ello, en el
primer capitulo, El cardcter dindmico del sistema juridico, se cuestiona la
lectura tradicional que suele contraponer y distinguir los sistemas
normativos dinamicos (SND) y estaticos (SNE) por los criterios forma-
les y materiales que, respectivamente, les caracterizarian. Esa “vision
canonica” afirma que en los sistemas juridicos tanto la norma funda-
mental como en las relaciones entre sus normas se referirian exclusi-
vamente a criterios formales: en el primer caso designaria un “hecho
creador inicial” que define como deben producirse las normas perte-
necientes al sistema. Las relaciones entre sus normas se caracteriza-
rian por ser relaciones de “pura delegacion” en las que no importaria
el contenido de las normas.

A decir de la autora, la “visiébn canénica” es cuestionable desde el
momento en que parte de una perspectiva dicotémica entre los SNE
y los SND vy, sobre todo, porque traslada la configuracién de la nor-
ma fundamental a las relaciones internormativas. Es decir, ubica al
mismo nivel algo que no lo esta: mientras que la norma fundamental
hace referencia, en un punto de vista externo, a una “modalidad de
constituciéon”, las relaciones internormativas se refieren a una “moda-
lidad de estructuraciéon”, ubicandose en un punto de vista interno.
Asimismo, la distinta “naturaleza” formal/material de las normas
fundamentales de los SND/SNE tampoco serviria para diferenciarlos
a partir de la construccion kelseniana. Dado el relativismo del autor
en el plano ético, le resulta imposible reconocer la existencia de una
norma que sea “autoevidente” vy, por lo tanto, no puede acceder al
fundamento material de caracter absoluto e incuestionable que presu-
ponen los SNE. Mas bien, y en esto se hace énfasis, la distincion
SNE/SND vendria a contraponer un modo metafisico y otro positivo
de ver el mundo de la normatividad, expresando distintas ontologias
normativas. De ahi que de asumirse la concepcion dinamica se to-
men en consideracién —con la importante excepciéon de la norma
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fundamental— Unicamente las normas positivas que tienen su origen
en determinados hechos, en actos de voluntad humanos.

En el segundo capitulo, La dimensidn estdtica del sistema juridico, se in-
tenta poner de relieve como el enfoque funcional asumido proporcio-
na argumentos que justifican la necesaria presencia de contenidos
materiales en el sistema. Desde este enfoque, el derecho como feno-
meno normativo se concibe como una técnica de control social cuya
funcién primordial es servir de guia a la conducta. Y para cumplir
con eclla, debe ser de tal manera que la gente pueda ser guiada por
¢l; es decir, resulta indispensable que posea ciertas caracteristicas que
le habiliten para llevar a cabo con alguna garantia su cometido. Ta-
les notas vienen a coincidir con las exigencias que integran la “moral
interna del derecho” de Lon L. Fuller, y entre ellas destacan los re-
quisitos de generalidad, congruencia, coherencia, claridad y publici-
dad. Pues bien, todas ellas implican la presencia y relevancia de con-
tenidos materiales en el funcionamiento del derecho. Si ademas se
tiene presente las exigencias derivadas de la opcion sistematica adop-
tada (jerarquia, unidad —que implican la conformidad de las normas
inferiores con las superiores— plenitud y coherencia), se aportan, a
juicio de la autora, “razones contundentes para afirmar la importan-
cia de los contenidos materiales en la validez juridica” (p. 139).

Ahora bien, ¢como podrian asumirse estos contenidos sin enfren-
tarse al enfoque positivista del trabajo? A decir de Cuenca Gomez
debe distinguirse la perspectiva por la cual se defiende la configura-
ciéon del derecho de conformidad con esas notas. En ocasiones se tie-
nen en cuenta los fines a los que se serviria: bien porque sirva a un
conjunto de ideas a las que se asigna valor moral intrinseco (por
ejemplo, certeza juridica, igualdad formal o imperio de la ley) o bien
porque se favorezca la idea de autonomia individual. En ambos casos
se asume una vinculaciéon conceptual entre el derecho y alguna mo-
ralidad que resulta problematica con los presupuestos positivistas. En
la obra se propone, por ello, apreciarlos en clave funcional: aqui los
rasgos no poseerian un significado moral, puesto que ni condicionan
la justicia y/o legitimidad de las normas juridicas, ni se defienden
con fin alguno, sino que se presentan como condiciones objetivas pa-
ra la eficacia del derecho visto como técnica de control social. De la
misma forma la concepcion sistematica no se asume por algun fin es-
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pecifico sino en clave funcional. No tiene mayor pretension que velar
por la eficacia de la técnica.

En el capitulo tercero, Ll sistema juridico como sistema mixto, la autora
deslinda y matiza su propuesta de otras de SNM. Teniendo como ba-
se los criterios de deducibilidad y legalidad, que dan cuenta de la
pertenencia de las normas dependientes, distingue, a grandes rasgos,
dos modelos de sistema mixto. En uno, la validez de las normas deri-
varia de la operacién conjunta de tales criterios; en el otro, derivaria
de su operacion disyuntiva. Pues bien, el modelo de SNM que preci-
sa la operaciéon conjunta de los criterios de legalidad y deducibilidad
implica limitar la competencia normativa de los 6rganos juridicos a
la emision de consecuencias logicas, bloqueando la posibilidad de in-
novar los contenidos del sistema. Se trata de un sistema cerrado en el
que la norma primaria determina totalmente el contenido de las de-
mas normas y en ¢l que no queda margen alguno de discrecionali-
dad. Esta caracterizacion es incompatible con las ideas plasmadas en
la obra, entre otras razones, porque aqui se opta por una vision relati-
vamente cerrada del sistema: el contenido de las normas dependientes
estaria solo parcialmente determinado por el contenido de la norma
primaria.* Adn asi, desde estas premisas, el deber de coherencia en el
ambito de las normas jerarquicamente ordenadas se traduce en la in-
validez de las normas inferiores contradictorias con las superiores y
posibilita sostener la existencia de una obligaciéon de compatibilidad
con el contenido de las normas de rango mas elevado. En cualquier
caso, la dimensién estatica del sistema mixto asumida por Cuenca
Gomez podria considerarse como una nocion débil, toda vez que se
define en términos de compatibilidad y no de deducibilidad.

El modelo disyuntivo recibe un mayor tratamiento, pues tal carac-
terizacion de SNM posee mayor capacidad explicativa segun la doc-
trina (ademas de ser el modelo aludido por Kelsen). Este modelo

* La vision mixta manejada en el libro puede reconducirse de la siguiente forma:
“para toda autoridad normativa X del sistema, X es competente exclusivamente para
emitir normas determinadas”, a saber, “todas aquellas normas que no sean incompa-
tibles con las normas superiores” y, en ultima instancia, que no entren en contradic-
ci6bn con la norma constitucional (pp. 254 y 255).
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consideraria validas tanto las normas que han sido dictadas por los érga-
nos competentes, a través de sucesivos actos normativos, Como sus conse-
cuencias logicas. La operacion disyuntiva de los criterios de validez pre-
senta una doble problematica: por un lado, si el principio de legalidad
queda identificado solamente con la regularidad formal de los actos, po-
dria cuestionarse el papel de la condicionalidad impuesta por el principio
estatico; por el otro, si las normas solo derivan logicamente del contenido
de normas anteriores, no haria necesaria su emision por autoridades
competentes cuestionando, a su vez, el principio dindmico. Aunque éste
se encuentre mas proximo al propuesto, se introducen algunas distincio-
nes importantes sobre la forma en que integra a su propuesta tanto la di-
mension estatica como la dinamica del ordenamiento. Desde el modelo
disyuntivo, cada una de ellas serd presentada a través de un principio: la
perspectiva estatica a través del criterio de deducibilidad y la dindmica a
través del de legalidad.

La idea de que las consecuencias logicas de las normas validas co-
mo normas también validas, es deudora de Normative Systems que se
analiza a detalle en esta parte. La nociéon de sistema utilizada por C.
Alchourrén y E. Bulygin —como conjunto normativo que contiene
todas sus consecuencias logicas— se concibe como una herramienta
metodologica para dar cuenta de la tarea de sistematizacion que desa-
rrolla la ciencia del derecho, responde al uso dogmatico de sistema
juridico y se plantea en el plano estatico de analisis del fendmeno ju-
ridico. La idea de sistema en el trabajo de Cuenca Goémez, por el
contrario, se asume como una herramienta metodologica destinada a
representar la funcion de identificacion de las normas, que responde al
uso 1usfilosofico de la idea de sistema juridico. Sirve para exponer los
condicionamientos que operan en el proceso dinamico de creacidn,
aplicacién e interpretaciéon normativa (pp. 272 y 273). Notese que
esas visiones, aunque relacionadas, se formulan en planos distintos.
En cualquier caso, lo importante es que, al plantearse la pertinencia
del modelo definido por la operacion disyuntiva de los criterios de le-
galidad y deducibilidad, en ambas propuestas se afirma que son nor-
mas validas no sélo aquellas que fueron creadas respetando los limi-
tes materiales y formales que condicionan la produccién normativa,
sino también sus consecuencias logicas.
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Después de analizar los problemas de compatibilidad de las nor-
mas derivadas con el positivismo juridico, la autora concluye que las
mismas podrian ser asumidas por aquél, siempre y cuando se recon-
duzcan a normas dictadas por autoridades competentes (a normas
formuladas). El obstaculo mas importante de este planteamiento radi-
caria en pretender que las normas derivadas sean consecuencias 16gi-
cas necesarias de las normas formuladas. Es en esta parte donde la
investigaciéon se aparta de lo sefalado en Normative Systems: no se asu-
me que la obtenciéon de las consecuencias normativas, a partir del sis-
tema basico de normas formuladas —la “base axiomatica”—, pueda
hacerse s6lo mediante reglas de inferencia logica. Por el contrario,
uno de los puntos de referencia del trabajo es que reconoce que la
extraccién de normas a partir de normas supone una creaciéon del de-
recho en sede interpretativa. La determinacién del sistema bésico de-
pende de la asignacion de significados raramente univocos e¢ implica-
ria, al menos, la posibilidad de concebirse formas distintas. Si se tiene
en cuenta, ademas, que el modelo “deductivista” impone fuertes res-
tricciones al razonamiento juridico, se abonan razones para matizar
la utilidad del analisis logico del derecho.

En el capitulo cuarto, Sistema mixto e interpretacion juridica, se exponen
las tesis de las que depende el éxito de la propuesta de tener al siste-
ma juridico como SNM. El objetivo central de este capitulo serd afir-
mar la relativa determinacién de los enunciados juridicos y defender
su relevancia en cualquier operaciéon de creacion y aplicacion norma-
tiva. En esta parte, Cuenca Goémez necesita distanciarse tanto del es-
cepticismo interpretativo, como de la idea de que el derecho es abso-
lutamente determinado, pues ambos son incompatibles con las tesis
asumidas a lo largo del trabajo. Asimismo, necesita tomar postura
frente a la “teoria intermedia” que sostiene que la interpretacion es
algunas veces una actividad cognitiva y otras una actividad discrecio-
nal. Como se sabe, la teoria intermedia parte de la insuprimible va-
guedad del leguaje y de una dualidad entre un significado cierto (a
los que se adscribirian casos claros) y una zona de penumbra (donde
se sittan casos dudosos). Como puede observarse, ésta tltima tiene el
inconveniente de presentar la actividad interpretativa en los casos du-
dosos como si carecieran de vinculo alguno. Esto explicaria por qué
se ve abocada a defender otro tipo de teoria interpretativa en la cual
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la validez de sus resultados “no dependa en exclusiva, ni de la volun-
tad del intérprete, ni de parametros objetivos que éste pueda descu-
brir mas alld de la normatividad juridica” (p. 409).

¢Donde encontrar o como articular una teoria capaz de conjugar
dichos aspectos? La concepcion que se asume es la de “la ideologia
de la decision interpretativa legal y racional” propuesta por J.
Wroblewsky. Dicha propuesta resultaria “plenamente compatible con
la visién del derecho como sistema pero, en lugar de contemplarlo
como un conjunto perfecto de normas, reconoce el ‘espacio decisio-
nal’, eso si limitado, que en su desarrollo corresponde a los intérpre-
tes y reclama ‘elecciones racionales a la hora de decidir en esta
area’” (p. 422). Desde sus premisas, cabria afirmar la presencia de
dos tipos de limites a esa actividad interpretativa: por un lado, los
que se proyectan sobre su legalidad, que se desenvuelven en el plano
de la validez; y, por otro, aquéllos que se sittan en el plano de la co-
rrecci6bn y que orientan la opciéon entre los significados admisibles.
Por ello, la teoria interpretativa adoptada supone hacer especial énfa-
sis en la idea de “significado literal”, como significado gobernado por
reglas. Es en ¢él donde podria encontrar asidero la minima determina-
cion del derecho, elemento clave de su propuesta.

Para Cuenca Gomez, en efecto, “el significado literal resultante de
la aplicaciéon de reglas y convenciones semanticas y sintacticas, pre-
senta un caracter abstracto, publico, intersubjetivo y suficientemente
acontextual, como para explicar los procesos de comunicacién lin-
giiistica y condicionar el comportamiento de quienes participan en
é1” (p. 434). En su sentido mas lato, se entiende que con el significa-
do literal, los intérpretes, en un primer momento, concuerdan en la
asignaciéon de significado. Cuando esto ocurre, no seria necesario ir
mas alla. Si se estima insatisfactorio, y en caso de asignarse un signi-
ficado distinto —sea mas amplio o restringido—, la interpretacion se
tornaria “correctora”. El significado literal, no obstante, podria dejar-
se de lado al considerar inaceptables sus consecuencias. Para ello es
indispensable cumplir dos requisitos: a) en el plano de su justifica-
cién, se debera ofrecer una buena razoén, y b) en el de su validez, la
interpretacion preferible no debe enfrentarse totalmente con el signifi-
cado literal; es decir, tendria que soporlarse desde las palabras de la ley
y su significado “mas obvio” (p. 444). Asi, el significado literal seria un
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limite negativo, pues no permite asignar a los enunciados juridicos
cualquier significado. En este sentido es que el sistema juridico seria un
SNM: la validez de sus normas depende de que hayan sido creadas
por el organo habilitado; y, también, de que respete el significado
minimamente determinado las disposiciones materiales superiores.

El altimo problema al que tiene que enfrentarse tiene que ver con
la prevalencia —o no— de alguna de las dimensiones del sistema (es-
tatica o dinamica). En el quinto capitulo, La caracterizacion dltima del
sistema juridico se propone, frente a la “tesis del caracter en dltima ins-
tancia dinamico del sistema juridico” asumida por Kelsen, la “tesis
del caracter en Gltima instancia mixto del sistema juridico”. La auto-
ra argumenta que no solo pueden revocarse decisiones que se hagan
de forma contraria a las normas superiores, sino también aquellas en
las que el 6rgano actia mas alla de su competencia. Que la objeciéon
que suele hacerse al contenido, puede hacerse también al 6rgano y al
procedimiento. Por ello no podria sostenerse la primacia de los crite-
rios formales aduciendo la necesaria concurrencia de un pronuncia-
miento oficial para la invalidez material. La otra gran baza que juega
la tesis propuesta tiene que ver con las consecuencias que se seguirian
para la nocién de sistema si se otorga primacia a lo formal. Tanto el
expediente de la clausula alternativa tacita de Kelsen, como la expli-
cacion de las normas que confieren poderes como normas constitu-
tivas, conducirian, en ultima instancia, a la disolucion del caracter
sistétmico del orden juridico. En el primer caso, por ejemplo, de justi-
ficarse la validez de normas materialmente irregulares, la idea de sis-
tema se torna incomprensible, ya que al situar el fundamento de la
validez en el poder del 6rgano se imposibilita que el derecho pueda
cumplir su funcién de control social.

A decir de la autora, la mejor forma de afrontar el problema de
las normas irregulares —desde la perspectiva sistematica y funcional
del derecho, asumida— es negar su validez. Esta solucién, aunque no
asumida por Kelsen, seria la que mejor se adapta a su obra. Y sostie-
ne que:

las normas irregulares son normas vigentes, en el sentido de que son nor-
mas que existen empiricamente y que son de hecho usadas, aplicadas y
reconocidas como vinculantes por los operadores juridicos. Las normas
irregulares se presentan como declaraciones “de deber” que funcionan
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en el derecho “como si fuesen” normas validas, a pesar de que no se
ajustan a los criterios de validez establecidos en las normas superiores

[p. 558].

Cuenca Gomez reconoce que la nocion sistematica del derecho tie-
ne limites al no poder identificar fodas las normas que, de hecho, son
consideradas juridicas, siendo la irregularidad expresiéon de un con-
flicto entre el derecho valido y el derecho efectivo que Kelsen no
puede asumir —mno puede hablar desde su neokantismo de normas
¢fectivas que deben ser invalidas—. La vision sistematica de lo juridico
operaria desde la visiobn propuesta como teoria descriptiva cuando el
derecho funciona regularmente y como modelo prescriptivo, desde el in-
terior del propio ordenamiento, en relacion con las decisiones irregu-
lares.

La idea del SNM, concluye, seria la mejor forma de contemplar
socialmente el derecho, ya que se trata de un modelo que resulta
operativo con caracter general para describir el comportamiento real
y efectivo de los poderes publicos. Pero también 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 materiales —decisiones juridicas invalidas—, tales
decisiones siempre, y en todo caso, se justifican apelando conjunta-
mente a ambos tipos de criterios (p. 570). En una época, en donde el
enfoque sistematico del derecho parece estar a la baja o en la que el po-
sitivismo juridico nos aboca al escepticismo, un trabajo como éste re-
sulta muy oportuno. Su lectura nos recuerda la relevancia de las di-
mensiones materiales que siempre estan presentes en el derecho, por
mas que sus contenidos especificos, como resalta G. Peces-Barba en
el prélogo, puedan ser variables. Se trata, en definitiva, de una con-
tribucién articulada y rigurosa a la polémica de “los confines de lo
juridico”, que proporciona bases solidas a aquel que no comparta del
todo las propuestas tedricas no-positivistas al uso.
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