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LOS CONTENIDOS MATERIALES CONSTITUCIONALES
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, uno de los rasgos mas significativos de los 6rdenes constitu-
cionales actuales radica en la incorporacién a los textos constitucionales de
todo un elenco de contenidos materiales que expresan opciones eminente-
mente morales, que se reclaman juridicamente vinculantes y que se encuen-
tran judicialmente garantizados.'

Esta caracteristica del derecho del constitucionalismo ha supuesto el
cuestionamiento de la teoria del sistema juridico de Hans Kelsen, referen-
te central del pensamiento sistematico contemporaneo de impronta positi-
vista. Gonviene tener presente que la necesidad de revisar —o, incluso de
abandonar— la concepcién kelseniana del orden juridico ha sido sostenida

Profesora titular (acreditada) de filosofia del derecho, Universidad Carlos III de Ma-
drid, Espana. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” y Departamento de
Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho.

' Prieto Sanchis, L., Ley, principios, derechos, Cuadernos del Instituto Bartolomé de las
Casas, num. 7, Madrid, Dykinson, 1998, p. 35. Autor que sefala: “el nicleo del constitu-
cionalismo consiste en haber concebido una norma suprema, fuente directa de derechos y
obligaciones, inmediatamente aplicable por los operadores juridicos, capaz de imponerse
frente a cualquier norma vy, sobre todo con un contenido verdaderamente exuberante de
valores, principios y derechos fundamentales”. Véase. también Barranco Avilés, M. C., “Los
contenidos materiales en las Constituciones y la posibilidad de un constitucionalismo posi-
tivista”, en L/ positivismo juridico a examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, 2006.
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no solo por aquellos planteamientos que interpretan el constitucionalismo
en clave antipositivista, sino también por autores que defienden la capaci-
dad del 1uspositivismo para explicar el funcionamiento de los Estados cons-
titucionales.?

La principal critica que en este contexto se plantea a la teoria de Kel-
sen se proyecta sobre su caracterizaciéon del orden juridico como un sis-
tema normativo dinamico, por oposicién a los sistemas de tipo estatico.
Segun la interpretaciéon mas difundida de esta tipologia, en los sistemas
normativos estaticos la validez de las normas dependeria de criterios ex-
clusivamente materiales; mientras que en los sistemas dindmicos vy, por ello,
en el orden juridico, los criterios de validez normativa serian de indole
unicamente formal.?

Desde esta vision, se afirma que una de las consecuencias mas relevan-
tes derivadas de la nueva fisonomia que presenta el derecho del constitucio-
nalismo —v, en particular, de la presencia de contenidos materiales en las
Constituciones— consiste, precisamente, en la superacion de la dicotomia
sistema estatico/sistema dinamico. En este sentido, los 6rdenes constitucio-
nales se configurarian no como sistemas dinamicos puros, al estilo de Kel-
sen, sino como sistemas normativos mixtos que combinarian rasgos propios
de los sistemas de tipo dinamico y de los sistemas de naturaleza estatica.
Y ello porque en el escenario del Estado constitucional la validez de las
normas juridicas dependeria no sélo de criterios formales, sino también de
criterios materiales, que exigen la conformidad de su contenido con los con-
tenidos sustantivos incorporados en la norma constitucional.

Pues bien, a mi modo de ver, la anterior reflexién incurre en dos erro-
res. El primero radica en que se basa en una interpretacién cuestionable
de la teoria del sistema juridico de Kelsen. En efecto, como me he ocu-
pado de poner de relieve en otros trabajos, la concepcion kelseniana del
orden juridico como sistema dindmico puede asumir, y de hecho asume, la
presencia de contenidos materiales en el derecho y su relevancia en la de-

2 Peces Barba, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, p. 43; Ferrajoli, L., Derechos
y garantias. La ley del mds debil, trad. de P. Andrés Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta,
1999, p. 22; Llamas Cascon, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, Madrid, Univer-
sidad Carlos III de Madrid-BOE, 1993, p. 191, y Ansuategui Roig, . J., Poder, ordenamiento
Juridico y derechos, Cuadernos del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, Dykinson, 1997,
pp- 84y 85.

3 Véase sobre la distincién sistemas estaticos/sistemas dinamicos, Kelsen, H., Teoria pura
del derecho, 7a. ed., trad. de R. Vernengo, Buenos Aires, Porrua, 1993, pp. 201 y ss., y Kelsen,
H., Teoria general del derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1995, pp.
129y ss.
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terminacién de la validez juridica.* El segundo error consiste en una cierta
exageracion de la novedad que supone el constitucionalismo por lo que
respecta a la importancia de las dimensiones materiales en la cuestion de
la validez juridica.

En efecto, a mi modo de ver, no sélo los sistemas juridicos constitu-
cionales, sino todos los sistemas juridicos se configuran y funcionan como
sistemas normativos mixtos.” Ahora bien, como trataré de demostrar en lo
que sigue, la dimension estatica, necesariamente presente en todo orden
juridico, adquiere especial importancia en los 6rdenes constitucionales, y la
comprensiéon del papel de los contenidos constitucionales materiales en el
derecho incide en un sentido esencial en el significado y alcance de la tesis
de la configuracion mixta del sistema juridico.

II. EL SISTEMA JURIDICO COMO SISTEMA NORMATIVO MIXTO

Como antes avancé, la definicion del sistema juridico como un sistema de
caracter mixto implica afirmar que la validez de sus normas depende conjun-
tamente tanto del cumplimiento de criterios formales, o dinamicos, cuanto
del respeto de criterios materiales, o estaticos.

La defensa de la configuracion mixta del sistema juridico se apoya en
dos referentes basicos, que no poseen, o mejor, que no tienen por qué poseer
un significado moral: el referente sistematico y el referente funcional.” La
comprension del fenémeno juridico en términos de sistema implica, entre
otras cosas, asumir una determinada teoria de la validez —que encuentra

* Cuenca Gémez, P, “Acerca del caracter dindmico del sistema juridico en la teoria del
derecho de Kelsen y su compatibilidad con el constitucionalismo”, Cuadernos Electrinicos de
Filosofia del Derecho, nm. 15, 2007.

> A justificar esta afirmacién se dedica mi trabajo Cuenca Gémez, P, El sistema juridico
como un sistema normatwo mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, Ma-
drid, Dykinson, 2008.

6 Conviene tener presente que existen un modelo sistematico mixto diferente al anali-
zado en estas paginas, que se articula a partir de la operatividad disyuntiva (y no conjunta)
del criterio de legalidad y del criterio de deducibilidad. Este modelo que toma como base
el sistema deductivista de Alchourrén y Bulygin considera validas tanto las normas que han
sido emitidas por un 6rgano competente (criterio de legalidad), como las consecuencias 16gi-
cas derivadas de tales normas (criterio de deducibilidad) con independencia de quién sea el
sujeto que opere la deduccion.Véase, por ejemplo, Caracciolo, R., La nocidn de sistema juridico
en la teoria del derecho, México, Fontamara, 1994, pp. 53 y ss.

7 Se trata de referentes que definen la idea de derecho moderno. Sobre su sentido, véase
Asis Roig, R., Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, Madrid, Dykinson, 1999; El
Juez y la motivacion en el derecho, Madrid, Dykinson, 2005.
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precisamente en Kelsen a su principal exponente y descartar, por tanto,
otras comprensiones alternativas de esta nocién, como la defendida por la
teoria factica y la teoria axioldégica— que afirma que una norma juridica
es valida cuando ha sido creada de conformidad con los criterios de perte-
nencia establecidos en otras normas superiores del sistema.® Por su parte, el
referente funcional implica entender que la funcién inherente del derecho
como fenébmeno normativo consiste en el control social; esto es, en la regula-
ci6n de los comportamientos humanos en sociedad, y exige su aptitud para
desempenar esta tarea con una minima garantia de éxito.

La eficacia del derecho como técnica de control social y el manteni-
miento de los rasgos sistematicos de la unidad, la coherencia y la plenitud
exigen la presencia de diversos sujetos que tengan atribuida la realizacién
de diferentes tareas: la creacion de normas generales, su aplicacion, ejecu-
ci6n o el control de la legalidad del desarrollo de estas tareas.” Pues bien,
estas funciones que necesariamente tienen que ser llevadas por alguien y
que no pueden ser llevadas a cabo por un solo sujeto tampoco pueden ser
llevadas a cabo por todos, o por cualquier individuo. Asi, la primera im-
plicacion légica derivada del manejo del concepto sistematico de validez
radica en la exigencia de que los sujetos que asumen las distintas tareas de
produccién normativa en los diferentes escalones del ordenamiento juridico
sean individuos “designados por ese mismo orden”;'" las normas juridicas
tienen que ser creadas mediante “actos de voluntad por aquellos individuos
autorizados al efecto por una norma de grado mas alto”."" Desde esta pers-
pectiva, los sistemas juridicos se caracterizan por el fenémeno de la autori-
dad, por la institucién y adscripcion de poderes habilitados para la creacion
y aplicacién de normas.'

En este sentido, los rasgos derivados de la idea de sistema y de la idea
de funcién exigen el requisito de la validez formal como caracterizador

8 Segtin la teoria factica, identificada con planteamientos realistas radicales, la validez
de una norma depende de su eficacia. En virtud de la teoria axiolégica propia de aproxima-
ciones iusnaturalistas, la validez de una norma depende de su adecuacién a normas y prin-
cipios extrasistematicos que adquieren este papel en virtud de su calidad moral. Véase sobre
la distincién entre teorias sistematicas, facticas y axiologicas, Wroblewski, J., “Ire concetti
di validita”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, nam. 36, 1982, pp. 584-595, y con
una terminologia un tanto diversa Conte, A., “Studio per una teoria della validita”, Rwista
Internazionale di Filosofia del Diritto, nm. 47, 1970, pp. 331-354.

9 Esta argumentacion ofrece una justificacion funcional al principio de division de po-
deres, entendida simplemente como una divisiéon funcional.

10 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 232.

0 Ibidem, p. 132.

12 Celano, B., “Justicia procedimental pura y teoria del derecho”, Doxa, 24, 2001, p. 407.
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del poder de los érganos juridicos.'® Dicho de otro modo, todos los sis-
temas juridicos incorporan una dimensién dinamica —expresion de su
caracter institucionalizado— que implica condicionar formalmente la va-
lidez de sus normas a su creaciéon por una autoridad competente a través
del procedimiento establecido en una norma superior. Este condiciona-
miento supone una primera limitacion, de caracter formal, a la libertad
del poder para crear derecho: no cualquier mandato dara lugar a la crea-
ci6n de una norma juridica valida, sino tan solo aquel que proviene de un
poder autorizado por una norma superior, y que se manifiesta de la forma
preestablecida.'

La concepcion del orden juridico como un sistema normativo orien-
tado al control social permite justificar también la necesaria presencia en
el derecho de contenidos materiales y su relevancia a la hora de determi-
nar la validez de la actuacion de las autoridades juridicas. La exigencia de
generalidad de las normas' y la nota de la plenitud permiten justificar la
imprescindible concurrencia en el sistema juridico de reglas sustantivas;
esto es, de normas con contenidos materiales generales que predeterminan
materialmente el contenido de las normas individuales dictadas por los
jueces y autoridades administrativas.

La asuncion de un concepto sistematico de validez, que exige la con-
formidad de las normas inferiores con todos los aspectos regulados en las
normas superiores, incluidas las determinaciones atinentes a su contenido;
la exigencia de congruencia, que requiere que la labor de los 6rganos de
aplicacion se ajuste a lo dispuesto en las propias normas del sistema; y so-
bre todo, la exigencia de coherencia permiten fundamentar la ineludible
relevancia de esa determinaciéon material en la validez de las normas infe-
riores. La nota de la coherencia, identificada con la exigencia de compa-
tibilidad o de no contradicciéon entre los contenidos normativos opera en
su proyeccion vertical —por razén de la existencia de una ordenacion je-
rarquica formal entre las distintas normas del ordenamiento, necesaria, de
nuevo, para la propia funcionalidad del derecho como sistema normativo

13 Asis Roig, R., de, Una aproximacién a los modelos de Estado de derecho, cit., p. 52.

'* Delgado Pinto, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico
como un sistema normativo dinamico”, Filosofia y derecho. Estudios en honor del profesor José Corts
Grau, Universidad de Valencia-Facultad de Derecho, 1977, pp. 175-208 (recogido también
en Delgado Pinto, J., Estudios de filosofia del derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Coonstitucionales, 2006, pp. 115-149).

15 Véase la argumentacion de Raz, J., Razdn prdctica y normas, trad. de J. Ruiz Manero,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 158 y ss., sobre los sistemas de dis-
crecion absoluta.
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de control social— como un criterio de validez de caracter material.'® Ello
supone un nuevo limite, esta vez de caracter sustantivo, al poder en su tarea
de produccion de normas juridicas.

En este sentido, todo sistema juridico incluye una dimension estatica,
que condiciona, cuando menos, la validez de las normas individuales a su
compatibilidad con los contenidos de las normas generales superiores, ¥,
por tanto, todo sistema juridico se configura como un sistema normativo de
tipo mixto.

III. LA ESPECIAL RELEVANCIA DE LA DIMENSION ESTATICA
EN LOS ORDENES JURIDICOS

Si bien la tesis del caracter mixto se considera aplicable a cualquier orden
juridico moderno, en tanto resulta de la adopcién de ciertos presupuestos
definitorios de la idea moderna de juridicidad —la idea de sistema y la idea
de funcibn—, ello no obsta para que puedan existir diferencias importantes
entre los distintos sistemas juridicos por lo que respecta a la proyeccion de
las dimensiones estaticas y dinamicas. La razon de estas diferencias estriba
en que la presencia de contenidos materiales sélo se considera indispen-
sable en un determinado nivel de la piramide juridica en el transito de la
grada intermedia de las normas generales al escalon de las normas indi-
viduales. Dicho de otro modo, la inclusiéon de dimensiones materiales en
el eslabon constitucional no es una exigencia conceptual derivada de la
comprension de lo juridico que aqui se maneja, sino una opcion politica, v,
por tanto, una variable histéricamente determinable. Ciertamente, resulta
no so6lo tedrica, sino también pragmaticamente plausible un sistema juri-
dico cuya norma constitucional se limite a sehalar los 6rganos creadores
de normas generales, y los procedimientos a seguir para llevar a cabo tal
produccion,'” haciendo aparicion los contenidos sustantivos generales ex-
clusivamente en el nivel infraconstitucional .

16 El efecto obligado de la presencia de una jerarquia normativa consiste en “el deber de
los 6rganos creadores de normas inferiores de acatar lo dispuesto en las normas superiores”.
Ruiz Miguel, A., “El principio de jerarquia normativa”, Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, ano 8, nam. 24, 1988, p. 149; véase Bobbio, N., Teoria general del derecho, trad. de E. Rozo
Acufia, Madrid, Debate, 1991, p. 205.

17" Precisamente, para Kelsen la funcién minima de la Constitucién, como norma su-
prema del sistema, es sefialar los 6rganos encargados de la creacién de normas juridicas
generales. Véanse Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 147,y Teoria pura del
derecho, cit., p. 235.
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Ahora bien, la nueva fisonomia que en nuestro ambito cultural pre-
sentan las Constituciones a partir del abandono del modelo constitucional
procedimental propio del Estado de derecho legislativo y de la adopcion
por el constitucionalismo posterior a la segunda posguerra mundial de un
modelo constitucional procedimental-material® —esto es, de un modelo
de Constitucion, que combina la presencia de normas de organizacion y de
procedimiento con la incorporaciéon de un nutrido conjunto de clausulas
normativas sustantivas, que de manera no excluyente, aunque si preferen-
te, se identifican con los derechos fundamentales'>— implica el surgimiento
de un panorama juridico en el que la aspecto estatico del sistema juridico
adquiere una especial fuerza expansiva.

Las normas constitucionales materiales se convierten en referentes
esenciales de cualquier actividad de creacién y aplicacién normativa, inci-
diendo en la estructura y el funcionamiento del ordenamiento juridico en
su conjunto. Los contenidos sustantivos constitucionales —desde su posi-
cioén juridica privilegiada— operan —ahora si por razones sistematicas y
funcionales— como criterios basicos de validez material, de manera que la
pertenencia de cualquier norma al sistema juridico depende de su compati-
bilidad con tales contenidos.

La inclusién de contenidos normativos sustantivos en la Constitucién
supone, por tanto, que los criterios que dotan de unidad e identifican a la to-
talidad de las normas del ordenamiento juridico son tanto materiales como
formales. A partir de la presencia de dimensiones de contenido en la Consti-
tucion, todas las autoridades implicadas en la tarea de produccién normativa
—incluido el propio legislador— se configuran como poderes formal y ma-
tertalmente “determinados”. La incorporaciéon de contenidos en la norma
constitucional se vincula “al contenido posible”, y “por tanto a los limites del
resto de las normas del ordenamiento y se sitda en el ambito de la interpre-
tacion, produccion y aplicacion del éstas”.? En definitiva, en el contexto del
Estado constitucional el ejercicio valido de todo poder normativo esta con-
dicionado al cumplimiento de ciertas exigencias relacionadas, no sélo con
quién y con como se manda, sino también con el contenido de lo mandado.

Esta reflexion acerca de las consecuencias que se derivan de la incorpo-
raciéon de contenidos materiales en la norma constitucional permite plan-
tear con mayor precision el significado de la comprension del sistema ju-

18 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 503.

19 Prieto Sanchis, L., Ley, principios, derechos, cit., p. 35.

20 Peces-Barba, G. et al., Curso de derechos fundamentales, Madrid, BOE-Universidad Carlos
IIT de Madrid, 1995, pp. 416y 417.
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ridico como un sistema de tipo mixto. La configuracién mixta del orden
juridico significa que las dimensiones materiales presentes en las normas
superiores repercuten necesariamente en la determinacion de la validez de
las normas inferiores. Ahora bien, esta presencia s6lo constituye una nece-
sidad légica y funcional en un determinado punto de la cadena de produc-
cién normativa situado por debajo del vértice de la piramide juridica. De
esta forma, la articulaciéon mixta del sistema juridico se manifiesta siempre,
al menos, en el enjuiciamiento de la validez de las normas individuales. La
presencia, contingente, de contenidos materiales en la norma constitucio-
nal, otorga a la dimension estatica una especial proyecciéon, que convierte
en especialmente inadecuada la comprension del orden juridico como un
sistema puramente dinamico.

Desde esta optica, como se sefialé con anterioridad, debe matizarse el
papel determinante que suele atribuirse a la incorporacién de normas mate-
riales en la Constitucion en la superacion de la dicotomia sistemas normati-
vos estaticos/sistemas normativos dinamicos. Asi, no es rigurosamente cierto
que tal presencia “trasciende la dialéctica de los contrarios” entre el sistema
estatico y el dinamico,? pero si que la trasciende absolutamente, pues el siste-
ma incluye desde su ctspide dimensiones materiales. Tampoco cabe afirmar
que la incorporaciéon de dimensiones sustantivas en la norma constitucional
provoca que no se pueda sostener “la tajante distincion kelseniana porque lo
que ¢l llama (sistema dinamico) no es suficiente sin lo que llama (sistema es-
tatico) para comprender el Ordenamiento juridico”,” pero si que a partir de
tal incorporacién la comprensién del orden juridico en términos puramente
dinamicos es radicalmente insuficiente. Como sefiala Ansuategui Roig,

..Ja inclusion de contenidos sobre derechos fundamentales en las normas su-
periores del ordenamiento es uno de los factores que hace que, en realidad, el
sistema juridico sea un sistema mixto... desde el momento en que en las nor-
mas superiores se integran contenidos materiales que deben ser asumidos y
respetados por el conjunto de los componentes normativos del sistema, esas
normas ya no pueden ser entendidas exclusivamente como el origen positivo
de la cadena de habilitacién formal a los distintos poderes normativos para

que materialicen su capacidad normativa.”

21 Llamas Cascén, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, cit., p. 191. Se trataria
del efecto irradiacion al que alude Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 525y ss.
Véase también, Prieto Sanchis, L., Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2003, pp. 110, 112y 115.

22 Peces-Barba Martinez, G., Los valores superiores, cit., p. 43.

23 Ansuategui Roig, F. J., Poder, ordenamiento juridico, derechos, cit., pp. 84y 85.
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De este modo, la diferencia entre los sistemas juridicos del constitucio-
nalismo y otros sistemas juridicos no radica “en que se incluyan conteni-
dos”, sino que la diferencia estriba “en que se incluyan unos y no otros”, y
si el término de comparacion es el Estado de derecho legislativo, en que tal
incorporacion acontece en los planos superiores del ordenamiento® lo que,
sin duda, confiere a estos contenidos un singular impacto en la actuacién
de todos los poderes juridicos. Los 6rdenes juridicos constitucionales se ca-
racterizan, por tanto, por su “mayor estaticidad”.

Para cerrar este apartado, considero pertinente realizar tres érdenes
de consideraciones. La primera es que la presencia de contenidos mate-
riales en el derecho en general y en la Constitucién en particular y su in-
cidencia en la cuestion de la validez juridica es perfectamente compatible
con el positivismo juridico siempre y cuando se afirme que tales contenidos
valen —sea cual sea su calidad moral— por haber sido juridificados (esto
es, por haber sido incorporados al sistema por una autoridad competente,
y en el caso de los contenidos constitucionales, por su implantacion un po-
der efectivo) y que su relevancia en la determinacién de la validez tampoco
se fundamenta en el juicio moral que merezcan, sino simple y llanamente
en su incorporacién en normas superiores.” La segunda reflexion, estre-
chamente relacionada con la anterior, es que cualquier contenido material
incorporado en una norma con la misma configuracién jerarquica que la
Constitucion® —y no soélo los derechos, valores y principios propios del
constitucionalismo, que podriamos considerar moralmente justificados—
repercutiria, igualmente, en la validez juridica de todas las normas del sis-
tema. La tercera es que, en todo caso, la capacidad real de los contenidos
materiales —también de los contenidos constitucionales— para determi-
nar la validez de la actuacion de los poderes normativos y el alcance de esta
determinacion depende en un sentido esencial de la posiciéon que se asuma
en torno a la cuestion de su interpretacion. Me ocuparé de esta cuestion en
el siguiente apartado.

2+ Ansuategui Roig, F. J., “Positivismo juridico y sistemas mixtos”, en El positivismo juridico
a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, Ediciones Universidad de Sala-
manca, 2006, p. 622.

25 Asis Roig, R. de, Eljuez y la motivacion en el derecho, cit., p. 124.

26 Esta afirmacién parte de la consideraciéon de que en el constitucionalismo la Coonsti-
tucién no es una norma con cualquier contenido, sino con unos contenidos determinados,
que se identifican con los derechos fundamentales y los valores y principios con ellos vincu-
lados.
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IV. INTERPRETACION, INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
Y SISTEMA MIXTO

La teoria de la interpretacion juridica constituye, a mi modo de ver, el princi-
pal banco de pruebas de la tesis de la configuraciéon mixta del orden juridico.
Vinculado con lo anterior, la concepcion de la interpretacion de la Constitu-
ci6n que se maneje incide de un modo basico en la comprension de la reper-
cusion de sus contenidos en la cuestion de la validez juridica.

Como es sabido, la teoria interpretativa escéptica afirma la total inde-
terminacién de los enunciados juridicos.”” Desde esta optica, no existirian
limites en la interpretacién de los contenidos materiales en general ni de los
contenidos constitucionales en particular, por lo que las autoridades obliga-
das a respetarlos gozarian de una discrecionalidad total a la hora de esta-
blecer su sentido. La operatividad de los contenidos constitucionales como
criterios basicos de validez material resultaria, por ende, superflua, pues su
significado dependeria en exclusiva de la voluntad de las autoridades com-
petentes para desarrollarlos, aplicarlos y garantizarlos. La limitacién mate-
rial al poder que implica la presencia de criterios sustantivos de validez, y
que alcanza su maxima expresion en el derecho del constitucionalismo, se
desenvolveria en un sentido ficticio, formal y casi paradoéjico, pues serian,
precisamente, las decisiones del poder las que determinarian el sentido de
dicha limitacién. En definitiva, el escepticismo radical desmentiria la rele-
vancia de los contenidos materiales —y también de los contenidos constitu-
cionales— en el enjuiciamiento de la validez juridica que dependeria tnica-
mente de criterios de validez formal. Lo relevante a la hora de tratar con los
contenidos materiales no serian en ultima instancia tales contenidos, sino la
presencia de érganos competentes para determinarlos.

A mi modo de ver, esta posicion resulta incompatible con la concepcion
del derecho como un sistema normativo de control social. En efecto, afir-
mar la absoluta indeterminacién del derecho dejaria sin sentido a las notas
que caracterizan la idea de sistema, desmintiendo la plausibilidad tedrica y
la importancia practica de los criterios sistematicos de validez tanto de los
criterios materiales como de los criterios formales, en la medida en que no
permitiria enjuiciar la validez de las normas en relaciéon con su compatibi-

27" Aunque suele subrayarse la heterogeneidad de los planteamientos susceptibles de en-
cuadrarse en la “familia” de las teorias interpretativas escépticas, generalmente son las teo-
rias norteamericanas —basicamente el realismo juridico norteamericano y el movimiento
Critical Legal Studies— las corrientes consideradas como principales exponentes de esta con-
cepcién en su condicién de versiones mas extremas.
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lidad con los contenidos de las normas superiores; pero tampoco respecto
de la autoridad de los sujetos que las emiten y el procedimiento de produc-
ci6n.® Ll escepticismo radical pondria, ademas, en tela de juicio la viabili-
dad del derecho como técnica normativa de regulaciéon de comportamien-
tos, al convertir sus mandatos en inuatiles o en innecesarios.” El derecho
s6lo puede operar como factor relevante de ordenaciéon de las conductas
sociales si puede ser comprendido “mas o menos del miso modo” por quie-
nes lo usan, y, por tanto, si sus normas tienen un significado, al menos, re-
lativamente determinado.” Finalmente, el escepticismo radical distorsiona
totalmente la 16gica del constitucionalismo convirtiendo en absolutamente
ilusoria la pretension de limitar y controlar materialmente al poder.

En las antipodas de la anterior concepcion, la teoria interpretativa cog-
nitiva sostiene la determinacion total de los enunciados juridicos.”’ Vistas
asi las cosas, las autoridades juridicas carecerian de cualquier margen de
decision a la hora de desarrollar y aplicar los contenidos materiales incor-
porados en normas superiores. Pues bien, esta concepcion se presenta como
un modelo irrealizable debido a los problemas de indeterminacién que pre-
senta el lenguaje juridico en general y el lenguaje constitucional en parti-
cular.® Pero, ademas, en el ambito de la interpretacion de la Gonstituciéon
resultaria, ademas, especialmente indeseable, pues al no permitir diferentes
concreciones de los contenidos materiales constitucionales entraria en con-
tradiccion con el pluralismo y la democracia.

28 Diciotti, E., “Sistema statico e sistema dinamico. Ontologia ¢ metodologia”, en Gian-
formaggio, L. (ed.), Sistem: normativi statici ¢ dinamict. Analist di una tipologia kelseniana, Turin
Giappichelli, 1991, pp. 97-141; Diciott, E., “Operative Interpretation and Systemic Validi-
ty”, en Gianformaggio, L. y Paulson, S. (eds.), Cognition and interpretation of law, Turin, Giap-
pichelli, 1995, pp. 51-83. En este sentido, importa insistir en que “tanto la alusion a la no
contradiccién con normas superiores cuanto la exigencia de competencia atribuida por otra
norma exigen un minimo de determinacién”. Asis Roig, R. de, “Los derechos y la argumen-
tacion judicial”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 10, 2004, pp. 20 y 21. La
total indeterminacion del lenguaje “tendria igualmente consecuencias en el funcionamiento
del sistema juridico a través de criterios formales, al poder ser éstos también indetermina-
dos”. Asis Roig, R. de, £l juez y la motivacion en el derecho, cit., p. 109.

29 Asis Roig, R. de, “La interpretacién de la Constituciéon. Sobre cémo interpretar la
Coonstitucion y sobre quién debe ser su intérprete”, en Peces-Barba Martinez, G. y Ramiro
Avilés, M. A. (coords.), La Constitucion a examen. Un estudio académico 25 afios después, cit., p. 299.

30 Jori, M. y Pintore, A., Manuale di teoria generale del diritto, Turin, Giappichelli, 1995, pp.
336y 337.

31 Se trata de la teorfa de la interpretacién heredada por el primer positivismo de los
autores de la Ilustracion que se expresa en el llamado formalismo interpretativo.

32 Véase Carrio, G., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abedelo-Perrot, 1990, p.
49, y Moreso, J. J., “Lenguaje juridico”, en Laporta, I. y Garzén Valdez, E., El derecho y la
Justicta, Madrid, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Trotta, 1996, pp. 105-116.
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Como han sefialado algunos autores, la concepcion de la interpreta-
cién manejada por autores como Dworkin constituye una especie de ver-
sién contemporanea de la teoria cognitiva.” Segun esta posicion, la buena
argumentaciéon moral es la instancia que permite, mediante el ejercicio
de una discrecién débil,* conocer el contenido correcto de los contenidos
materiales —y en especial de los contenidos constitucionales— suscepti-
bles de incidir en la identificacion de las normas juridicas validas. De este
modo, la validez juridica dependeria de referentes materiales extrajuridi-
cos, de parametros o fuentes éticas objetivas que el intérprete puede descu-
brir mas alla del derecho positivo, y que valen no por su incorporaciéon al
sistema por las autoridades competentes, sino por su justificaciéon moral.®
A mi juicio, uno de los principales problemas que plantea esta concepcién
——caracteristica de los autores que manejan una visiéon antipositivista del
constitucionalismo— radica en justificar el objetivismo ético fuerte que la
viabilidad de la tesis de la unidad de respuesta correcta en la interpretacion
de los contenidos materiales requiere.

Finalmente, la denominada teoria intermedia de la interpretacion afir-
ma la relativa determinacién de los enunciados juridicos.® El rasgo de la
relativa determinacién del derecho puede fundamentarse recurriendo a
la nocién de significado literal y a los rasgos que lo caracterizan. En efecto,
el significado literal, definido como el sentido que ineludiblemente posee
cualquier enunciado inteligible para los hablantes competentes en un deter-
minado lenguaje en virtud de las reglas semanticas y sintacticas —que ex-
presan la existencia convenciones semanticas y sintacticas acerca del modo
de empleo de las expresiones en una determinada comunidad lingtiisti-
ca—> constituye el fundamento del éxito del lenguaje en el desarrollo de

33 Guastini, R., Estudios sobre la interpretacién la juridica, cit., p. 14.

34 La discrecién débil exige capacidad de discernimiento y un importante esfuerzo argu-
mentativo, pero, a diferencia de la discrecion fuerte, no conlleva una eleccién entre alterna-
tivas abiertas, y, por ello, una dimensién creativa. Véase sobre esta distinciéon, Dworkin, R.,
Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 85 y ss.

35 Véase en este sentido el debate entre Dworkin y Hart acerca de la capacidad de la
regla de reconocimiento para dar cuenta de la validez de los principios, idem y Hart, H.
L. A., en el Postscript que incorpora la segunda edicion inglesa del Concepto de derecho, trad.
castellana en Rodriguez, C. (ed.), La decision judicial: el debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del
Hombre Editores, 1997, pp. 15-88).

36 Esta teoria serfa, a mi modo de ver, la que asumen tanto el positivismo kelseniano
como el positivismo kelseniano.

37 Schauer, E, Las reglas en juego, trad. de C. Orunesu y de J. L. Rodriguez, Madrid, Mar-
cial Pons, 2004, p. 116 y Platss, M., Las sendas del significado, trad. de C. Hidalgo y de E. A.
Rabossi, México, UNAM-Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 14.
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su funciéon comunicativa —del que depende en un sentido esencial el éxito
del derecho en el desempefio de su funcién de guia de conducta— y opera
como parametro a priori desde el que enjuiciar la correccién de las actua-
ciones lingtiisticas particulares.” Asi, la afirmacion de la relativa determina-
cion de los enunciados juridicos, también de aquellos que incluyen criterios
materiales de validez, no implica un compromiso necesario con el objetivis-
mo moral, sino con un objetivismo semantico modesto o moderado.

A mi modo de ver, el caracter relativamente determinado del derecho
debe entenderse en términos de determinacién minima, lo que implica con-
siderar que la interpretacion es siempre, incluso en los casos faciles, una de-
cision nunca plenamente discrecional, ni siquiera en los casos dificiles.” Des-
de esta oOptica, la validez de la interpretacion de los contenidos materiales
no depende en exclusiva de la voluntad del intérprete, como pretenden los
escépticos, pero tampoco de una moral objetiva que éste pueda descubrir
mas alla de los limites del derecho, o llegar a integrar en sus confines, como
pretende Dworkin,* sino de que se respete el significado literal de los enun-
ciados juridicos que le sirven de referente.

38 Esta vision del lenguaje implica sostener que lo que las palabras significan depende
de una practica social, del comportamiento regular de los miembros de una determinada
comunidad lingtistica, pero no de la actuacién de un solo individuo en una particular
situacién comunicativa. Véase en apoyo de esta consideracion, Dummet, M., “A Nice De-
rangement of Epitaphs: Some Comments on Davidson and Hacking”, en Lepore, E. (ed.),
Truth and Interpretation, Basil Blackwell, p. 473; Fenichel Pitkin, H., Witigenstein: el lenguaje, la
politica y lajusticia, trad. de R. Montoro, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
p- 285; Diciotti, E., Interpretazione della legge e discorso razionale, Turin, Giappichelli, 1999, p.
248. Y puede fundamentarse en una determinada interpretacion del segundo Wittgenstein,
L., Investigaciones filoséficas, trad. de E. Garcia Suarez y U. Moulines, Barcelona, Critica,
1988, segun la cual la llamada paradoja del seguimiento de reglas no implica una nueva
forma de escepticismo —como afirma Kripke, S., On Rules and Private Language, Oxford, Basil
Backwell, 1982—, sino que pretende simplemente revelar la necesidad de ciertos hechos
fundantes, de un background comun; en definitiva, de un acuerdo basico en la forma de vida
que posibilita el surgimiento de regularidades en el uso de las expresiones susceptibles de
integrarse en reglas lingtisticas, y que hace viable la comunicacion.

39 Se trata de la visién que maneja el positivismo kelseniano. El positivismo hartiano
manejaria la tesis de la determinacién parcial, lo que implica afirmar que el derecho es
totalmente determinado en unos casos, los faciles, que caen en la zona de certeza de los
enunciados juridicos, y en los que los intérpretes no gozan de discrecionalidad, pero total-
mente indeterminado en otros, los dificiles, que caen en la zona de penumbra y en los que la
discrecionalidad interpretativa es total, Hart, H. L. A.; El concepto de derecho, cit., p. 153. Asi,
a tenor de la vision hartiana, el sistema juridico se configuraria como un sistema normativo
parcialmente mixto.

40 Véase sobre la posicion de Dworkin, Raz, J., “Legal Principles and the Limits of Law”,
en Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Londres, Duckworth, 1984,
p- 85.
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El caracter minimamente determinado del significado literal se basa en
la consideracién de que no se puede “hacer decir” a un enunciado “cual-
quier cosa”.*" Visto asi el asunto, la literalidad proporcionaria, no ya una
informacién positiva, sino negativa, en el sentido de manifestar no lo que el
enunciado dice, sino lo que no puede decir.” En este sentido, el significado
literal opera como un limite minimo y negativo que excluye la validez de
aquellas interpretaciones que se enfrentan con la literalidad del enunciado
objeto de interpretacion, y, cabe anadir, con la de los enunciados jerarqui-
camente superiores Asi, también el criterio de interpretacion sistematico
serviria de limite a cualquier interpretaciéon.” De nuevo, la operatividad de
estos limites se fundamenta en la comprension del derecho como una técni-
ca normativa de control social.*

En todo caso, como senala Rafael de Asis,

...a pesar de la relevancia de la literalidad, no se trata de un limite absoluto,
al menos, cuando estamos proyectando nuestro razonamiento en el ambito
de normas no constitucionales. En ese ambito, el criterio de la literalidad
puede ser finalmente abandonado tomando como referencia, por ejemplo,
fines y valores constitucionales.*

De ahi la importancia que adquiere en la concepcion del derecho como
sistema mixto la interpretacién de las normas materiales constitucionales.

A mi modo de ver, la interpretacién de la Constitucion involucra los
mismos problemas implicados en la atribucién de significado a cualquier
otro texto juridico, aunque, ciertamente, en este ambito tales problemas
se agudizan y presentan algunos perfiles propios. Precisamente, una de las
notas que singularizan a la interpretaciéon constitucional radica en que la

1 Jori, M. y Pintore, A., Manuale di teoria generale del diritto, p. 333.

#2 Desde este enfoque, la concepcién interpretativa que aqui se maneja no es capaz de
establecer el significado univoco o correcto de un enunciado juridico, pero si de descartar
ciertos significados. La imagen del marco que Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 350
propone para explicar la fisonomia de las decisiones interpretativas representa a la perfec-
cion la esencia de esta concepcién.

* Ahora bien, el criterio sistemético no se entiende sin hacer referencia al significado de
enunciados superiores y, por tanto, al significado literal, Asis Roig, R. de, £l juez y la motivaciin
en el derecho, cit., pp. 97 y 98.

# Ciertamente, si los contenidos materiales de las normas superiores poseen un significado
relativamente determinado, las autoridades normativas inferiores estan —por razones vincula-
das con la propia consistencia y funcionalidad del derecho como sistema normativo, y relaciona-
das con el deber de coherencia, con la jerarquia normativa, con la exigencia de sometimiento al
derecho— obligadas a respetarlo.

5 Asis Roig, R. de, El juez y la motivacién en el derecho, cit., p. 98.
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posicion juridica privilegiada implica la inexistencia de un marco normativo
superior de referencia que delimite el sentido de las opciones interpretativas
validas." También el empleo del criterio literal se ve dificultado por el alto
grado de indeterminacién que presentan las disposiciones constitucionales,
sobre todo aquellas que versan sobre cuestiones materiales, y por la mayor
incidencia de las valoraciones del intérprete en el establecimiento de su sen-
tido, dada su fuerte carga ética y politica.”

Ahora bien, tampoco en relaciéon con los contenidos materiales consti-
tucionales resulta logico defender la tesis de la indeterminacion total. Tam-
bién los enunciados materiales constitucionales son enunciados inteligibles,
y las palabras “morales” que incorporan son palabras que poseen, por
ende, un significado literal que tampoco puede ser absolutamente indeter-
minado. Por graves que sean las dificultades “para determinar el significa-
do y el alcance concreto” de las referencias materiales incorporadas en la
Constitucion, la atribucién de significado a estas disposiciones sustantivas
“no es una tarea en la que el juez” —o el legislador— “pueda moverse con
absoluta libertad”, puesto que no se trata “de entidades lingiisticas vacias
ni de meras férmulas de estilo” susceptibles de amparar cualquier deci-
si6n.* Y por tal razén, aunque ciertamente admiten una amplisima gama
de significados, no admiten cualquier significado. En efecto, posiblemente
es dificil establecer qué significan los términos “dignidad humana”; “trato
inhumano y degradante”, o qué significa “una norma de derechos funda-
mentales”, pero no lo es tanto senalar qué es lo que no significan.*

Lo anterior supone considerar a la Constituciéon como un conjunto de
enunciados significativos capaces de condicionar en alguna medida la ac-
tuacion de sus intérpretes, incluido el propio legislador. De cualquier forma,
aunque el caracter eminentemente ético y altamente genérico que sueclen
presentar las disposiciones materiales constitucionales no impide afirmar la
existencia de limites lingiiisticos en la atribucién de significado, ambas cir-

6 Aragon Reyes, M., “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en La vin-

culacion del juez a la ley, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nGm.
1, 1997, p. 18, y Asis Roig, R. de, “La interpretacion de la Constitucion”, cit., p. 294.

Y7 Ibidem, pp. 295 vy ss.; Rodriguez Toubes, J., Principios, fines y valores constitucionales, Ma-
drid, Dykinson, 2000, pp. 192 y ss.

8 Prieto Sanchis, L., Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 124y 125.

4 Véase en relacién con las normas de derechos fundamentales, Asis Roig, R. de, Eljuez
9 la motwacion en el derecho, cit., p. 109. Asi, por e¢jemplo, a mi modo de ver, una norma que
estableciera que estan permitidos los castigos fisicos transgrediria el significado de la norma
constitucional que prohibe los tratos inhumanos y degradantes o una norma que dispusiera
que esta prohibido manifestar en publico opiniones contrarias a la politica del gobierno vul-
neraria el derecho a la libertad de expresion.
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cunstancias incrementan considerablemente la presencia y la importancia
de la actividad valorativa del intérprete, y con ello la relevancia que ostenta
en este ambito la justificacion de la eleccién entre el marco de significados
constitucionalmente posibles y la cuestion de quién es el 6rgano que decide.

En todo caso, conviene aclarar que desde la visién que aqui se maneja,
afirmar la relativa determinacion de los contenidos materiales constitucio-
nales no implica, aunque se trate de contenidos con un trasfondo eminente-
mente moral, “la apertura del derecho a referentes extrajuridicos”, enten-
didos como “un conjunto de parametros éticos que funcionan a la manera
de un derecho natural”, lo que supondria supeditar la validez juridica a la
concordancia de las normas con una determinada moralidad “no necesa-
riamente explicitada en las normas”, sino a contenidos internos, prefijados
en normas juridicas y a criterios extraidos del lenguaje en el que se expre-
sa el derecho, que no puede considerarse completamente indeterminado.”
Igualmente, cabe precisar que el significado literal limita las decisiones in-
terpretativas validas sobre los contenidos constitucionales con independen-
cia de quién sea el 6rgano que interpreta —el juez o el legislador— y de
cual sea el titulo de legitimidad que ostente.

El papel del significado literal como limite, minimo y negativo, a las
decisiones interpretativas ofrece la clave desde la que dilucidar el alcance
de la repercusion de los contenidos materiales constitucionales en el funcio-
namiento del sistema juridico. La presencia de dimensiones sustantivas en
la norma constitucional no erradica la discrecionalidad de las autoridades
juridicas, pero tampoco resulta absolutamente superflua ni supone condi-
cionar la validez juridica a exigencias eminentemente morales. El conteni-
do de las disposiciones constitucionales materiales que incide en la validez
juridica se agota en su significado literal, lo que restringe, pero no elimina,
la libertad de configuracién material del ordenamiento que corresponde a
los poderes constituidos. La eleccién entre las opciones que son compati-
bles con el significado literal minimamente determinado de los contenidos
materiales constitucionales es imputable a la subjetividad o a la creatividad
de estos poderes, responde a consideraciones extrajuridicas, y su validez de-
pende tnicamente de la competencia del 6rgano que escoge. El analisis de
su correcci6on —pero no ya el de su validez— exigiria desarrollar una teoria
de la argumentacion, que compense el déficit de justificacion de tales elec-
ciones materiales a la luz de un criterio estatico de validez.”!

0" Asis Roig, R. de, Eljuez y la motivacién en el derecho, cit., p. 108.

51 Prieto Sanchis, L., “La sombra del poder sobre el derecho. Algunas observaciones a
proposito de la teoria de N. Bobbio”, en Llamas Cascon, A. (ed.), La figura y el pensamiento de
N. Bobbio, Madrid, BOE-Universidad Carlos III de Madrid, 1994, pp. 109 y 110.
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En definitiva, el analisis de la cuestion de la interpretacion juridica de-
muestra que en el plano de la validez juridica el sistema juridico es un siste-
ma minimamente mixto, y, por tanto, un sistema minimamente determinado
por los contenidos materiales constitucionales. Estos contenidos descartan
ciertos mundos como “constitucionalmente imposibles”, por contradecir su
significado determinado, pero son compatibles con muchos mundos “cons-
titucionalmente posibles” entre los cuales eligen los poderes competentes a
través de actos de actos de creacion y eliminacion de normas.” En este sen-
tido, en el derecho del constitucionalismo la cuestion de la argumentaciéon
juridica que permitiria calificar algunos de estos mundos posibles —todos
ellos validos— como mas correctos que otros desde el punto de vista de los
contenidos constitucionales y la reflexion acerca de la legitimidad y el con-
trol de los 6rganos que interpretan tales contenidos adquieren una impor-
tancia de primer orden.” Se trata de cuestiones que, en todo caso, trascien-
den la reflexion acerca de la cuestion de la validez juridica.

52 Moreso, J. J., La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucién, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 167-171.

9 Véase en este sentido, Asis Roig, R. de, “La interpretacién de la Constitucién”, en
Barranco Avilés, M. C., Derechos y decisiones interpretativas, Madrid, Marcial Pons, 2004.
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