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La cuestion de la validez de las normas ha sido siempre uno de los temas
mds controvertidos para la Teoria del Derecho. Tradicionalmente, desde
posiciones positivistas se ha entendido que las normas validas son las nor-
mas vigentes, es decir aquellas aprobadas por el 6rgano competente siguien-
do el procedimiento adecuado. En contraste, la profesora Patricia Cuenca,
sin abandonar el paradigma positivista, se adscribe a la idea de que la vali-
dez de las normas juridicas viene determinada no s6lo por requisitos for-
males, sino también por la presencia de contenidos materiales. Segin esta
posicién, junto a la dimensién dindmica los sistemas juridicos necesaria-
mente presentarian una dimensidn estdtica, y por tanto la forma mds ade-
cuada de comprender el Derecho seria entenderlo como un sistema norma-
tivo de tipo mixto.

A la vista de esta primera descripcién podria pensarse que la autora estd
refiriéndose al Derecho del Estado constitucional donde, efectivamente, la
validez cobra una nueva dimensién al no equipararse inmediatamente las
normas vigentes a las vélidas por encontrarse el poder legislativo sometido a
los limites sustanciales (especialmente en forma de derechos fundamentales) !
marcados por la Constitucién. Sin embargo, la autora afirma que todos los
Ordenamientos juridicos modernos, y no tnicamente los constitucionales,
poseen una dimensién mixta porque todos incorporan la presencia de conte-
nidos materiales que se manifiestan ineludiblemente al menos en el transito
de las normas generales a las normas particulares. Asi, la validez de las nor-
mas inferiores vendrd determinada, ademds de por la competencia del 6rga-
no que las emana, por el respeto al contenido sustancial de las normas supe-
riores.

La tesis desarrollada en esta obra encuentra dos referencias constantes
que son, por un lado, la teoria kelseniana y particularmente la construccién
gradual del Ordenamiento juridico, y, por otro lado, un enfoque sistematico y
funcional del Derecho. El enfoque sistemadtico lleva a entender el Derecho en
términos de conjunto normativo minimamente organizado al que se le suelen
atribuir las caracteristicas de coherencia y plenitud. Ademads, la visién siste-
matica del fendmeno juridico proporciona un importante criterio para enten-
der la validez en términos de pertenencia al sistema. Por su parte, la visién
funcional supone considerar el Derecho no como un fin en s{ mismo, sino
como una herramienta cuyo cometido principal es el control de los compor-
tamientos humanos en sociedad.

Desde estas coordenadas, la obra recensionada esta estructurada en
cinco capitulos donde se presentan los argumentos en forma dialéctica,
proporcionando una detallada aproximacion a las cuestiones juridicas opor-
tunas a través de la descripcion critica de las diferentes teorias para propo-

' Sobre este punto pueden citarse destacadamente las obras de FERRAJOLL, L, Dere-

chosy garantias. La ley del mds débil, Madrid, Ed. Trotta, 2006 (5.% ed.) y ZAGREBELSKY, G.,
El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Ed. Trotta, 2008 (8.* ed.)
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ner posteriormente una tesis propia que apoye el cardcter mixto del sistema
juridico.

Asi, en el primer capitulo se expone la dimensién dindmica del Ordena-
miento juridico a partir, fundamentalmente, de la teoria de Hans Kelsen. Es
comun entender, desde posiciones que se califican como «candénicas» que la
teorfa pura kelseniana implica rechazar la presencia de dimensiones materia-
les en las normas superiores del Ordenamiento o, cuanto menos, afirmar que
su presencia resulta irrelevante para determinar la validez de las normas juri-
dicas. Sin embargo, para la autora una adecuada interpretacién de la dicoto-
mia kelseniana dindmico/estatico lleva a tener en cuenta que la distincién
entre sistemas normativos estaticos y dindmicos no es tan clara si tenemos en
cuenta que podemos considerar al Derecho tanto desde una dimensién meto-
dolégica como desde una ontoldgica. Desde la dimensién metodoldgica, que
cuestiona la viabilidad del sistema estdtico como modelo de razonamiento
moral, el modelo de sistema dindmico si que puede considerarse como expo-
nente de la configuracion estructural del Derecho. Pero desde una dimensién
ontoldgica, por el contrario, se concluird que cuando Kelsen expone la cate-
goria de los sistemas estaticos en realidad tiene por objeto la critica a la teoria
iusnaturalista mediante la vinculacién de los sistemas estaticos con los mode-
los de Derecho natural (el cual para €l no es ciencia). Por lo tanto, la oposi-
cién estdtico/dindmico realmente no se orientaria a diferenciar los ordena-
mientos juridicos de los morales, sino mds bien a distinguir entre diferentes
teorias del Derecho”.

A continuacién se ofrece una version alternativa a la tesis candnica, des-
tinada a demostrar que la existencia de una dimension estética en el Derecho
y la relevancia de los contenidos materiales en la determinacion de la validez
de las normas juridicas no esta reflida con la visién positivista del Derecho.
Por ello, la tesis alternativa se articula en torno a tres tesis centrales del posi-
tivismo juridico. La primera es la separacion conceptual entre Derecho y
moral o, mejor, la separacién entre el Derecho y una determinada concepcion
moral, que debe ser entendida en términos de independencia del Derecho
respecto de la moral correcta y no respecto de cualquier moral. Una teoria
pura «puede asumir sin problemas la presencia de dimensiones materiales en
el sistema juridico, lo que rechaza es que la calidad moral de tales contenidos
resulte determinante a la hora de identificar el Derecho» *. Como reiterada-
mente se afirma a lo largo de toda la obra, defender la necesaria presencia de
contenidos sustanciales en el sistema juridico no significa necesariamente
adoptar ninguna posicién moral o politica. La segunda tesis es la que afirma
la exclusividad del Derecho positivo, que implica concebir el acto de crea-
cién juridica como un acto mezcla de razén y voluntad. El hecho de que los
contenidos materiales limiten la voluntad del 6rgano productor tampoco
resulta contradictorio con el formalismo juridico defendido por Kelsen. Y, en
dltimo lugar, la tercera tesis de la autorregulacion del Derecho lleva a enten-
der que la presencia de actos de decision en el proceso de produccién de
todas las normas juridicas no tiene por qué implicar la discrecionalidad abso-

2 CueNcA GOMEZ, P., El sistema normativo juridico como sistema normativo
mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, Madrid, Ed.
Dykinson, 2008, p. 60.

3 Ibidem, p. 83
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luta de las autoridades juridicas, sino que perfectamente se pueden encontrar
(al menos minimamente) determinados por el contenido sustancial de las
normas superiores.

El segundo capitulo presta una especial atencién a la funcién de control
social para justificar la necesaria presencia de una dimensién estdtica en
cualquier Ordenamiento juridico. La consideracion funcional y sistemdtica
del Derecho permite predicar de €l una serie de caracteristicas (la generali-
dad, la congruencia y la coherencia por la primera y la jerarquia normativa, la
unidad y la plenitud por la segunda) que permitirdn negar su caracter dindmi-
co puro. La seguridad juridica, la igualdad formal y el imperio de la ley como
rasgos que le son propios al Derecho se plantean asi como requisitos forma-
les derivados de la necesaria funcionalidad del Derecho como sistema nor-
mativo orientado al control social. Es decir, si queremos que el Derecho sea
un instrumento 1til como guia de los comportamientos humanos en sociedad,
no puede dejar de reunir este minimo conjunto de caracteristicas materiales,
que se presentan como exigencias racionales que limitan la organizacién y la
actuacion del poder juridico.

La misma idea es la que lleva a justificar la presencia de contenidos
materiales en las normas generales mediante un argumento a contrario: un
sistema juridico en el que los contenidos materiales hagan su aparicién
exclusivamente en el nivel de las normas individuales (sin relacion con las
normas generales) no puede desarrollar eficazmente su funcién de regula-
cién de los comportamientos sociales. El valor de la seguridad juridica
implica no sélo que los ciudadanos sepan a quién obedecer en cada momen-
to, sino también qué comportamiento es licito adoptar. Esto conduce a la
autora a afirmar la necesidad de explicar el nexo normativo dindimico como
una conexion no exclusivamente formal en base a que las normas presentan
lo que se ha llamado una bivalencia secuencial funcional, ya que operan
como reglas que orientan los comportamientos sociales de los ciudadanos y
a la vez como pautas que indican minimamente al juez en qué sentido debe
resolver un conflicto.

Demostrado que no es incompatible la presencia de contenidos materia-
les en las coordenadas positivistas y que la presencia de estos contenidos es
determinante para que el Derecho pueda cumplir su funcién de control
social, en el tercer capitulo se describird qué se entiende por sistema mixto.
Los dos modelos mixtos que se analizan se construyen a partir de la relacién
entre dos criterios basicos que pueden dar cuenta de la pertenencia de las
normas a un sistema normativo: legalidad y deducibilidad. La combinacién
de ambos criterios dard lugar a sendos modelos de sistema mixto: uno de
operatividad conjunta y otro de operatividad disyuntiva. Seguin el modelo de
operatividad conjunta, ambos criterios deben estar presentes al mismo
tiempo para determinar la validez de una norma en un sistema mixto. Segin
el modelo de operatividad disyuntiva, en cambio, cualquiera de los dos
criterios suponen una condicién suficiente de pertenencia. El anélisis que
se realiza del modelo disyuntivo, matizandolo, atenuard las diferencias
con respecto al modelo mixto propuesto, sobre todo en lo que respecta a
la dimension dindmica del Ordenamiento juridico, llegdndose a la conclu-
sién de que el criterio de deducibilidad no puede operar de manera absoluta-
mente independiente del criterio de legalidad. Asi, encontrariamos la mds
clara formulacién del modelo mixto en estas lineas: «toda autoridad norma-
tiva x del sistema, x es competente exclusivamente para emitir normas deter-
minadas», entendiendo por determinadas «todas aquellas normas que no
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sean incompatibles con el contenido de normas superiores y, en dltima ins-
tancia, que no entren en contradiccion con el contenido de la norma
constitucional» *.

Es en sede interpretativa® donde se resolverd la exigencia de no contra-
diccién que impone esa dimension estdtica necesariamente presente en cual-
quier sistema juridico. Por ese motivo en el cuarto capitulo se hablard de la
interpretacién como el banco de pruebas para la dimension estética, pues
serd ella la que nos demuestre si es posible o no limitar desde un punto de
vista sustantivo la actuacion de las autoridades normativas. Como es sabido,
en la doctrina no existe unanimidad, sino todo lo contrario, sobre la forma de
concebir la interpretacion, y ello debido que la comprension de este fendme-
no esta directamente ligada a las diferentes comprensiones de lo juridico. En
el caso de la comprensién sistemdtica y funcional del Derecho adoptada en
este trabajo, se requiere afirmar una minima determinacién de los enunciados
juridicos.

Se explican con detalle las dos grandes concepciones interpretativas: el
concepto restringido o estricto, representado por la teoria cognitiva, que sos-
tiene que, al ser los enunciados juridicos totalmente determinados, la inter-
pretacion es necesaria tinicamente en los supuestos de falta de claridad, y el
concepto amplio, representado por la teoria escéptica, que sostiene que, al
ser indeterminados los enunciados juridicos, la interpretacidn es necesaria
en todos los casos. El enfrentamiento entre estas dos concepciones (que en
sus versiones extremas no son defendidas practicamente por ninguna teoria)
representa en realidad la polémica existente entre razén y voluntad. Es pre-
cisamente la conjugacion entre estas dos dimensiones lo que pretende ligar
la autora formulando una teoria ecléctica de la interpretacion, que supone
defender la tesis de una minima o relativa determinacién de los enunciados
juridicos. Desde esta posicion ecléctica se asume una version débil de la
interpretacion, que considera que el momento interpretativo es ineludible en
cualquier operacién juridica, pero afirmando, a la vez, que el resultado nor-
mativo no depende tnicamente de la voluntad del intérprete, ni tampoco de
pardmetros objetivos «que se puedan descubrir mas alld de la norma», sino
que la validez de estas decisiones interpretativas se encuentra condicionada
por el sentido de los enunciados juridicos que le sirven de referente. Asi, se
afirma que el criterio literal estd presente en todas las operaciones de pro-
duccién normativa y es prioritario respecto a los otros criterios interpretati-
vos (a excepcion hecha del criterio sistematico). El lenguaje en el que se
expresa el Derecho debe considerarse al menos minimamente determinado
para que éste pueda tener operatividad como un instrumento de control de
los comportamientos sociales. Por este motivo el papel del significado lite-
ral como vinculo positivo y negativo (como punto de partida y a la vez como
limite) de las decisiones interpretativas es clave para entender la dimensién
estética del sistema juridico en la determinacién de los criterios de validez
de sus normas.

4 Ibidem, pp. 254-255.

5 La judicial es la interpretacion juridica por excelencia; sin embargo, el trabajo
no se refiere inicamente a ella. No obstante, es en el paso de las normas generales a
las normas individuales (que realizan paradigmdticamente los jueces) es donde la
dimension estdtica estd siempre presente en cualquier sistema juridico.
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Por tltimo, el quinto capitulo se propone reflexionar sobre las consecuen-
cias de las posibles vulneraciones del limite sustantivo marcado por el signi-
ficado literal. En la practica juridica los limites materiales impuestos por las
normas superiores a la creacién de normas inferiores no son respetados en
todos los casos; por eso, «para asegurar su funcionalidad, el Derecho debe
contar con estas patologias, estableciendo mecanismos destinados a
subsanarlas» ¢, En estos casos numerosos autores, entre ellos Kelsen, opinan
que los criterios formales deben prevalecer sobre los materiales, sosteniendo
la tesis del cardcter «en tultima instancia» dindmico del sistema juridico, la
cual no cuestiona la existencia y la relevancia de los criterios materiales en la
determinacién de la validez de las normas juridicas, pero si cuestiona que en
tiltima instancia los criterios materiales tengan la misma importancia que los
criterios formales. La autora analiza criticamente estas teorias ensayando con
ellas una especie de reductio ad absurdum porque conllevan la quiebra del
aspecto funcional del Derecho.

Sobre tales criticas se formulara la tesis que propone la comprension del
sistema juridico desde el cardcter en iltima instancia mixto, que sostiene
que las dimensiones estaticas y dindmicas poseen la misma relevancia en la
determinacion final de la validez juridica. Teniendo en cuenta que la praxis
juridica no s6lo puede violar los limites materiales que las normas superio-
res imponen al ejercicio del poder juridico, sino que también puede vulnerar
los limites formales, el trabajo intenta aportar algunas claves que contribu-
yan a superar el problema de las normas irregulares al que se enfrenta la
Teoria del Derecho. Segin la autora, la solucién pasa por considerar como
normas invalidas a todas las normas irregulares. Las normas irregulares son
normas vigentes porque existen empiricamente y de hecho son usadas, apli-
cadas y reconocidas como vinculantes por los operadores juridicos «como
si» fueran validas. Por eso, el derecho sistematicamente valido no es siem-
pre el «Derecho que es», sino que en ocasiones es meramente el «Derecho
que debe ser», y la teorfa que manejamos no es mds que una teoria descrip-
tiva del funcionamiento regular del Derecho que no alcanza a explicar todo
el universo de situaciones anémalas que en la praxis juridica se pueden
generar.

Por lo tanto, la concepcién del Derecho como sistema mixto implica la
existencia de dos grandes tipos de normas: las regulares y las irregulares.
Estas ultimas no son vélidas, pero si dan lugar a consecuencias que poseen
apariencia juridica cuando son obedecidas. Para justificar esta obediencia,
la tnica via coherente con la visién de lo juridico mantenida en el trabajo
consiste en considerar el papel de la aceptacioén que la sociedad expresa
hacia el cardcter institucionalizado de los 6érganos que deciden sobre la vali-
dez, siempre que su actuacién se mantenga, con cardcter general, dentro de
los limites fijados por el Derecho. El Derecho, asi, puede tolerar la presen-
cia de normas irregulares, pero inicamente mientras que sean esporadicas y
no pongan en juego los valores que sirven para su aceptacion y para la efi-
cacia general del Ordenamiento juridico. Si fuera de otra forma, el Derecho
dejaria de ser un instrumento racional de control social para convertirse en
un conjunto de mandatos arbitrarios Unicamente apoyados en el uso de la
fuerza’.

¢ Ibidem, p. 455.
" Ibidem, p. 569.
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En definitiva, tras la lectura de esta obra es facil estar de acuerdo con los
premios académicos que recibi6 la valiente tesis doctoral que la antecede. La
obra no sélo tiene un valor doctrinal que le hace merecer tales menciones,
sino que también presenta un considerable valor formativo. El modelo mixto
propuesto sin duda contribuye a aportar luz sobre uno de los mas actuales y
decisivos problemas de la Teoria del Derecho: no solamente cudndo debe
considerarse una norma juridica invélida sino qué tratamiento merecen las
normas asf calificadas dentro del Ordenamiento Juridico.
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