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CONCEPCIONES B LAS FUENTES DEL DERECHO

|. DOS NOCIONES DE FUENTE DEL DERECHO

En laliteratura se encuentran fundamentalmente dos nociones de
“fuente (de produccién) delerecho”, o “fuente rormativa”
como también se suele decir! (aunque cada una de ellas presenta,
en realidad, algunas variantes)?

Adoptando una p&ja opasiciona bastantecom(n enel pen-
samiento juridico, podriamos deir lo siguiente3

1. La primera es una nocidmaterial” de fuente, ya que
pretende identificar cierbs actos y hechos como fuente del dere-
choen virtud desu cortenido & son atos)o de suresultado (si
son hechas) normetivo.

La nocion mateal de fuente es conde@lmerte dependien-
te dela naidon de @recho (concebidocomo cofunto de nor-
mas) y Imés en particular de lanocion de norma concebida como
prescripcion genera y/o abstracta.

*  Tradwcion de Mguel Garbonel, Instituto de Inwestigaciones Juriitas, UNAM.

1 Modugno, Fanco,“ Lateoiia celle forti del diritto nel pensero diVezio Crisafu-
Ili”, en varos adores,|l contributo di Vezio Crisaflii alla sienza del diritto cogituzo-
nale, Padua, 1992, p.72, escribe: “ Existen dos modos dentenderlas fuetes: @ra el
primero,lasfuentes son hehoso actos juiidicosen cuarto queproducen normasjuridi-
cas 'y normadivas por vrtud propia, por una promdad quelkevan en si misras; para el
segundo,las fuetes sortalesen cuanto queestan disiplinadaspor normaspor normas
sobrela producién, son proddivas de normaen cuarto que son supuestos decho de
otras nornas’ . Cfr. tamhién Modugno, F.; Forti del diritto (dritto cogituzionde)’ , En-
ciclopeda giuridica, Romg, 1989,X1V; Guastini, R., Produzionee appicazone a di-
ritto. Lezionisulle“ Prelegg” , Turin, 1989, pp. 1y ss.

2 Parauninvertario delosdiversos cogeptos de fuete, cfr. Guastini, R., Le fonti
del dritto el’interpretazione Milan,1993,capitulo I.

3 Guadtini, R.,“ An inquity into the theory of legal soures’, European Journal of
Law, Phlosophy ad Compuer Science, 1995, 2, pp. 125-142.



2. La segunda es una nocién “formal” de fuente, ya que pre
tende identificar ciertos actos (y hechos) como fuente del dere
cho con total independencia de su contenido (o resultado).

La nocion formal de fuente reenvia a las normas sobre |z
produccion juridica propias de los diversos ordenamientos.

En un sentido, la nocién que hemos convenido en llamar ma
terial es también un concepto “tedrico-general” de fuente, na
tanto por la razén (genérica) de que pretende valer para todo o
denamiento juridico posible —o0 al menos para todo ordena-
miento moderno (en el sentido evolucionado)— cuanto por la
razén de que pretende determinar cuales sean las fuentes
cualquier ordenamiento, en modo del todo independiente de
contenido positivo del ordenamiento de que se trate: prescin
diendo, por tanto, de los varios modos en que los diversos orde
namientos regulan la creacion del derecho.

A su vez, la nocion que hemos convenido en llamar “for-
mal” constituye, en un sentido, un concepto “dogmatico” de
fuente, no ya porque pretenda también servir para cualquier or
denamiento posible, sino porque para determinar cuales son I
fuentes de un determinado ordenamiento, exige que se refiera
contenido positivo del ordenamiento en cuestion: en particular,
sus normas sobre la produccioén juridica.

Que las dos nociones sean compatibles es por lo menos dt
doso, sin embargo, sucede comunmente que se les encuen
combinadas para formar una nocion mixta.

II. LA NOCION MATERIAL DE FUENTE

Segun la nocién material (o teérico-general), la expresion
“fuente (de produccién) del derecho” denota todo acto o hechc
gue produzca derechg, mas precisamenteormas generales y
abstractas Sin embargo, en este contexto, la expresion “produ-
cir normas” debe ser entendida en sentido amplio.

4 Cfr. Pizzorusso, A., “The Law-Making Process as a Juridical and Political Acti-
vity”, Law in the Making. A Comparative Sury®egrlin, 1988.
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En sentido literal, constituye produccién de normas la acti
dad consistente en crear (nuevas) normas jurigieassentido
amplio, constituye produccion de normas cualquier activid
cuyo resultado sea maodificaciondel derecho existente en ur
cierto momento. El derecho —el conjunto de normas juridica:
existente, por otro lado, puede ser modificado en por lo me
tres modos distintos:

1. Introduciendo nuevas normas (generales y/o abstréctas

2. Derogando (o0 mas bien “extinguiendo”) normas existente

3. Sustituyendo normas existentes (la sustitucion consiste
viamente en la conjuncion de la derogacién de una norma €
tente y la introduccion de una norma nueva).

Por el contrario, no constituye produccion del derecho ni
mera repeticion de normas preexistentes ni la formulacién
preceptos que sean meras consecuencias légicas de normas
xistentes®

Se puede observar que, segun la nociéon material de fue
son fuentes todos los actos y hechos geehechg producen
normas juridicas. De ahi que, en cualquier ordenamiento,
fuentes pueden ser identificadas como tales agbosteriorj
para saber si un cierto acto o hecho es fuente del derecho
gue identificar su contenido (si es un acto) o su resultado (s
un hecho).

En este sentido, segun esta nocion, los criterios de recor
miento de las fuentes son “materiales” o “sustanciales”. No
puede decidia priori —sobre la base de elementos puramer
formales, como por ejemplo ebmen iuris su procedimiento de

5 Son actos normativos aquellos “creadores de nuevo derecho; que modifice
orden juridico existente; hacen surgir derechos y obligaciones que antes no existiar
vida a relaciones juridicas; constituyen, en suma, el ordenamiento juridico” (Crisaf
“Atto normativo”, Enciclopedia del Diritto Milan, 1959, IV, p. 241)Cfr. Romano, S.,
Corso di diritto administrativoPadua, 1937, p. 228.

6 Pero también derogando normas existentes (lo que incluso se puede hacer -
notarse— introduciendo preceptos singulares y/o concretos): Salmahalisprudence
10a. ed., Londres, G. Williams, 1947, pp. 39y ss.

7 Bulygin, E.,Norme, validita, sistemi normatjvlurin, 1995, pp. 130y ss.

8 Bulygin, E., “Sentenza giudiziaria e creazione di diritto” (1967), en Comandt
ci, P. y Guastini, R. (edsl,analisi del ragionamiento giuridico. Materiali ad uso degli
studentj Turin, 1987; Bulygin, ENorme, validita..., cif.nota 7, capitulo I.
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formacidn, y asi por el estilo— si un cierto acto sea, o0 no,
fuente del derecho: hay que averiguar el contenido. Todo ¢
gue esté provisto de contenido genuinamente normativo (es
cir, de un contenido general y/o abstracto) constituye una fue
del derecho cualesquiera que sean sus connotaciones fotrmal

[1l. PRODUCCION, APLICACION Y EJECUCION

El concepto de produccion juridica ilustrado arriba es la p
dra angular de la clasificacion de las funciones estédfalas,
cual, a su vez, constituye el presupuesto conceptual de la dc
na de la division de poderes en sus diversas variantes.

1. En primer lugar, la produccién del derecho se distingue
la ejecucion del derecho. “Ejecucion del derecho” designa t
comportamiento material que constituya obediencia a una no
(que se dirija no a los ciudadanos particulares, sino a los 6rg:
del Estado).

2. En segundo lugar, la produccién del derecho se distingus
la aplicacién del derecho. “Aplicacion del derecho” denota la a
vidad que consiste en crear preceptos singulares y concretc
conformidad a normas (generales y/o abstractas) preconstituide

Debe notarse, no obstante, que la distincidon entre proc
cién, aplicacion y ejecucion no es clara. De hecho, conviene
tinguir al menos dos tipos de aplicacion del derecho.

a) La aplicacion es discrecional —y en esto se parece
produccién— siempre que la norma por aplicar no prec
termine por completo el contenido del precepto singula

9 “La idea de fuente, bien entendida, no puede ser disociada de la idea de nol
Entre una y otra subsiste una correlacion légica necesaria” (Crisafulli, “Fonti del dir
(diritto costituzionale)” Enciclopedia del dirittpMilan, 1968, XVII, p. 927): esto equi-
vale a decir que no solamente no pueden haber normas sin fuentes, sino que ni si
se dan fuentes sin normas.

10 Carré de Malberg, RContribution a la theorie generale de I'Etd®aris, 1920;
Duguit, L., Traité de droit constitutionneBa. ed., Paris, 1928, vol. ITijeorie generale
de I'Etaf), capitulo II.Cfr. Romano, S.Corso di diritto costituzionaleda. ed., Padua,
1933, parte Vid., Principii di diritto generale reimpr. de la 2a. ed., Milan, 1947, capitu-
lo XXIV.
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concreto que de ella emana. Esto sucede, tipicame
cuando la norma por aplicar tiene estructura teleologice
sea que prescribe un fin a perseguir, dejando al érgant
aplicacion la eleccién de los medios idéneos para con
guirlo. De modo que muchos son los posibles precep
gue constituyen aplicacion de la norma, tantos como ¢
los medios utilizables para conseguir el fin prescrito.

discrecional en este sentido la aplicacion del derecho
parte de la administracion publita.

b) La aplicaciéon es vinculada —y se parece en esto ¢
ejecucion— siempre que la norma por aplicar predet
mina enteramente el contenido del precepto singula
concreto que emana de ella. De modo que existe
s6lo precepto que constituye aplicacién de la norma.
vinculada en este sentido la aplicacién jurisdiccion
del derecho (si se hace abstraccion de la discrecion
dad inherente, por ejemplo, a la determinacién cuanti
tiva de la penal?

La aplicacion jurisdiccional del derecho, de hecho, es con
bida en el pensamiento juridico moderno a la manera de Be
ria,'® 0 sea como un razonamiento silogistice-y por tanto
COmo una operacion puramente logica y cognitiva— en el qu
premisa mayor es una norma preconstituida, “todos los ases
deben ser castigados”; la premisa menor es una asercion fa
gue subsume el supuesto de hecho concreto dentro de la cla
supuestos de hecho regulados por esa norma (“Tizio es un a

11 La expresion comin “Poder Ejecutivo” es engafiosa, ya que denota un conj
de actividades heterogéneas: algunas de ellas constituyen una mera ejecucion de
cho; otras constituyen mas bien una aplicacion discrecional; otras, incluso, constit
un ejercicio de poderes libres.

12 En este contexto conviene también trasladar toda consideracion relativa a la
crecionalidad” que es propia de toda actividad interpretativa.

13 BeccariaDei delitti e delle pendV.

14 Cfr. Wréblewski, J., “II sillogismo giuridico e la razionalita della decisione git
diziale”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (edsnalisi del ragionamento giuridico.
Materiali ad uso degli studenti974, I; Comanducci, P., “Osservazioni in margine [a .
Wréblewski]”, ivi; Taruffo, M., La motivazione della sentenza ciyiRadua, 1975, pp.
149y ss.
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no”); la conclusion es un precepto singular y concreto (“Tiz
debe ser castigado®.

IV. DISOCIACION ENTRE NORMA Y CONTENIDO

La consecuencia mas notable de este punto de vista es |
guientel®

Normalmente, las leyes tienen contenido normativo (gene
y/o abstracto) —son actos productores de normas— y por te
son fuentes del derecho. Pero puede también suceder que
ley no contenga de hecho normas, y contenga por el contr
preceptos singulares y concretos: pues bien, una ley de
tipo, segun la concepcion material de las fuentes, no seria fu
del derecho. Por otro lado, los actos administrativos, normalrr
te, contienen preceptos singulares y concretos, y por tanto nc
fuentes del derecho. Pero no se excluye que un acto adminis
VO tenga por el contrario contenido genuinamente normativc
sea por tanto una fuente del derecho. En suma, en dos actos
dos del mismaomen iuris adoptados por el mismo érganc
fruto del mismo procedimiento, y provistos del mismo réc

15 Debe destacarse que, dentro de este universo conceptual, la juristibooidis-
tituye, por una razén evidente, “produccion” del derecho. El precepto pronunciado p
juez es fruto de una inferencia I6gica y no sonaria apropiado calificar una inferencia
ca como un acto “productivo” de algo (Bulygin, Horme, validita..., cif.nota 7, capi-
tulo ). Quien deduce no crea nada nuevo, se limita a explicitar lo que ya estaba col
do, aunque sea de forma implicita, en la conjugacién de las premisas, y en este s
no “produce” nada. Quien infiere un precepto singular y concreto de una norma pre
tente, en suma, no crea derecho, no solo porque el derecho es, por definicién, un c
to de normas generales y/o abstractas, sino también, y con mayor razén, porque ¢
cepto en cuestion era ya virtualmente existente antes de que fuera pronunciado.

16 Laband, P.Das Staatsrecht des deutschen Reicfiébigen-Leipzig, 1911, I,
pp. 168 y ss.; Jellinek, GGesetz und Verordnungreiburg, 1887, pp. 348 y ss.; Ans-
chiitz, G.Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Geegizig,
1981, pp. 26 y ss.; Kelsen, H., “Sulla dottrina della legge in senso formale e materi
Dio e Stato. La giurisprudenza come scienza dello spiKépoles, 1988; Donati, D., “I
caratteri della legge in senso materialRivista di Diritto Pubblico 1910, pp. 298 y ss.
(ahora erid., Scritti di diritto pubblicq Padua, 1966, vol. 1l). A propésito Carré de Mal
berg, R.,La loi, expression de la volonté généraRaris, 1931; Otto, |. d&erecho
constitucional. Sistema de fuent@a. ed., Barcelona, 1988, capitulo VIII; Ruggeri, A.
Gerarchia, competenza e qualitd nel sistema costituzionale delle fonti nornhditéve,
1977, pp. 50 y ss.
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men juridico, puede suceder que uno sea fuente del derechc
otro no.

En este sentido, el rasgo que destaca de la concepcion r
rial de las fuentes es la disociacion entre “forma” y “contenid
de los actos. Precisamente de esta disociacion surge la distir
entre dos tipos de “leyes”:

1. Las “leyes” en sentido material (0 sustancial) que, en \
tud de su contenido general, son fuentes del derecho cualqt
gue sea su forma.

2. Las “leyes” en sentido formal que, en virtud de su con
nido singular, no son para nada fuentes a pesar de su forma.

Quiza sea el caso de afadir que la concepcidén que se ex
na esta indisolublemente ligada a una doctrina prescriptiva d
legislacion (esto es, a una doctrina en torno a lo que la legi
cién debe ser). Segun esta doctrina, la legislacion deberia
sistir exclusivamente en una normacién general y abstracta;
legisladores deberian abstenerse de adoptar preceptos sing
y concretos. A su vez, tal doctrina supone una ideologia igua
ria (casos iguales deben ser regulados en forma igual).

V. LA NOCION FORMAL DE FUENTE

Segun la concepcion formal (o teérico-general), la expres
“fuente (de produccién) del derecho” denota todo acto o he
no ya efectivamente productivo de normas, sintorizadoa
producir normas, cualquiera que sea su contenido (si es un
0 su resultado (si es un heckd).

De lo anterior se sigue que, en cualquier ordenamiento,
fuentes pueden ser identificadas como talgsiori, para sa-

17 Rousseau! contrato sociallibro Il, capitulo VI.

18 “En vez de decir que se tiene una fuente cuando se tiene (como consecuer
efecto de ella) una norma de derecho objetivo”, se afirma que “se tiene derecho ob,
cuando existe una norma. Todo aquello que se disponga en las fuentes seria po
derecho... una invocacion a la divinidad, una férmula dedicatoria, una exposicion de
tivos, una declaracién exhortativa, aunque estuvieran privadas, como lo estan —
mismas—, de cualquier caracter normativo, deberian sin embargo (en virtud del act
las contiene) considerarse “como si” fueran otros elementos del orden normativo” |
safulli, “Fonti del diritto”, cit., nota 9, pp. 928 y 929).

105



ber si un cierto acto o hecho es una fuente del derecho, no
falta referirse a su contenido o resultado; es necesario y sufic
te averiguar si en el ordenamiento de que se trata existe una
ma —y precisamente una “norma sobre la produccién juri
ca”’— queautorizael acto o el hecho en cuestion para cre
derecho.

Toda norma puede ser reconstruida en la forma de un er
ciado condicional que conecte un supuesto de hecho cond
nante a alguna consecuencia juridica (“si F, entonces G”)
bien, segun la concepcion formal de las fuentes, un cierto ac
hecho constituye una fuente del derecho si, y solo si, existe
norma que asume el acto o hecho en cuestiébn como supues
hecho condicionante de esa peculiar consecuencia juridica
es la produccion normativa: “Si X, entonces Y”, donde X (S
puesto de hecho) es un acto o hecho cualquiera, y Y (consec
cia juridica) es la produccién de normas.

Como se ve, segun este punto de vista, los criterios de ide
ficacion de las fuentes son meramente “formales”. La cuest
de si un cierto acto es o no fuente del derecho debe ser decid
priori, sobre la base de elementos formales, comorakn iuris
del acto, su procedimiento de formacién y asi por el estilo, pi
cindiendo completamente del contenido del acto mismo er
sentido de que todo acto que esté autorizado para producir c
cho constituye una fuente del derecho aunque no tenga un ce
nido genuinamente normativo (es decir, general y/o abstracto)

Debe notarse que mientras la nocion material de fuente p
de un concepto tedrico-general de derecho (el derecho ct
conjunto de normas, las normas como prescripciones genera
abstractas), la nocion formal de fuente supone que el mis
concepto de derecho es un concepto no ya teorico-general,
dogmatico-positivo. Desde este punto de vista, de hecho,

19 Naturalmente, la disposicion que contiene una norma como esa puede asun
formas mas variadas: entre ellas aquella —simplisima— del articulo 1o. de las Dis
ciones Preliminares del Cdédigo Civil italiano el cual establece que: “Son fuentes de
recho: 1) las leyes; 2) los reglamentos; 3) las normas corporativas; 4) los usos”.

106



cualquier ordenamiento constituye derecho lo que el orde
miento mismo califica como derecko.

VI. EL CRITERIO DE EFICACIA

Una variante notable de la nocion formal de las fuentes —
amerita una mencioén independiente— es aquella segun la
son fuentes del derecho todos los actos y hechos a los que
norma juridica atribuye una peculiar eficacia, y precisame
una eficaciarga omnest

Desde este punto de vista, la ley constituye una fuente
derecho —tenga o no un contenido genuinamente normativ
en cuanto obliga a todos sus destinatarios (“todos los ciud:
nos tienen el deber de ser fieles a la Republica y observe
Constitucion y las leyes”, articulo 54 de la Constitucion italiar
“es obligatoria para todos los que tengan que observarla [la
sente ley] y de hacerla observar como ley del Estado”, form
de promulgacion de las leyes ordinarias, articulo 1o., D.P
1092/1985).

Por el contrario, no puede constituir una fuente del dere
el contrato porque vincula solamente a las partes (articulo 1.
Cadigo Civil italiano). Ni puede constituir fuente del derecho
sentencia porque —normalmente— causa estado solo entre
partes, entre sus herederos y entre quienes tengan caus:
ellos (articulo 2909, Cadigo Civil italian®).

20 “Por escandaloso que pueda parecer, no es de las normas desde las que s
ascender a las fuentes; sino de las fuentes desde las que se debe descender... |
normas mismas. De modo que no existen —por definicion— fuentes legales sin nort
(Paladin, L., “Saggio sulle fonti del diritto italianoQuaderni costituzionale]993, p.
227): esto equivale a decir que cualquier “cosa” que sea producida por un acto califi
como fuente constituye una norma.

21 Pizzorusso, A.Delle fonti del dirittg Bolonia, 1977]d., “Fonti (sistema costitu-
zionale delle)” ,Digestq 4a. ed. (Discipline pubblicistiche), Turin, 1991, Cfr. tam-
bién Romano, SRrincipii di diritto..., cit., nota 10, p. 274.

22 Se debe observar que, si se adopta esta nocion de fuente, entonces, en el c
miento juridico italiano, también las sentencias estimatorias de la Corte Constituci
son fuentes del derecho, ya que también ellas —en modo parecido a las leyes— de
gan no ya una eficacia circunscrita al caso decidido (como, por ejemplo, las sente
civiles), sino una eficacia generatga omnesLo mismo deberia decirse de toda deci
sion de un 6rgano jurisdiccional administrativo (un tribunal administrativo regional,
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VII. UN ARGUMENTO A FAVOR DE LA NOCION FORMAL

Se puede decir, conclusivamente, que —al menos en el o
namiento italiano vigente— la nocién formal de fuente del de
cho puede tener a su favor un argumento al mismo tiempo b
pero decisivo.

Existe, de hecho, en el ordenamiento vigente una (y s
una) disposiciéon que contiene un elenco expreso —si bien,
conviccién comun, incompleto— de las fuentes. Se trata, oby
mente, del articulo 10. de las Disposiciones Preliminares del
digo Civil, el cual dispone que entre otras son fuentes del di
cho: la ley, los reglamentos y los usos.

Ahora bien, dejando a un lado los usos (que requieren de
discurso para ellos solos), en virtud de esta disposicion cualg
acto que presente las connotaciones formales de la ley o0 de
glamento es una fuente del derecho con total independenci
su contenido.

Lo anterior quiere decir en suma, y para hacer el ejem
mas obvio, que una ley constituye fuente del derecho tant
tiene contenido normativo (general y/o abstracto), como si tit
contenido de medida provedimente- (singular y/o concreto).
Dicho de otra forma, en virtud del articulo 10. de las Disposic
nes Preliminares del Cadigo Civil, la ley es fuente del derec
cualquier cosa que ella disponga, y por otro lado, cualquier c
gue se regule por una ley —aungue fuera una prevision mete
I6gica o una invocacion a los dioses— es derecho.

VIII. UNA NOCION MIXTA

La alternativa entre la concepcién material y la concepci
formal de las fuentes es bastante clara. Pero la concepcién ©
fuentes efectivamente adoptada por los juristas no es del mi
modo clara. De hecho, la nocién de fuente que ha sido lal

Consejo de Estado), si anula un reglame@fo.Pizzorusso, A., “Ancora sulle sentenze
di accoglimento della Corte Costituzionale e sulla metodologia dello studio delle f
del diritto”, Politica del dirittq 1987, pp. 139y ss.
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mente dominante en la doctrina juridica parece ser ni puram
material ni puramente formal, sino mixga.o anterior en el sen-
tido de que, para identificar a las fuentes del derecho, los juri
utilizan a veces un criterio formal, a veces un criterio material.

Por un lado (criterio formal), tienden a considerar fuente
derecho todos los actos y hechos autorizados a crear nol
aunque, de hecho, no tuvieran contenido normativo (como ¢
sionalmente sucede).

Por otro lado (criterio material), tienden también a conside
fuentes del derecho todos los actos y hechosdgutgcto pro-
ducen normas, aunque no exista una norma sobre la produc
juridica que autorice a producirlas.

Por ejemplo, es en virtud de un criterio formal de identific
cion que, en general, se consideran fuentes del derecho las
singulares (leyes-medida, las leyes llamadas meramente fol
les, etcétera) si bien estan desprovistas de contenido norma
es en virtud de un criterio material de identificacion que algut
consideran fuente del derecho a la jurisprudencia (o inclusi\
la doctrina), a pesar de que ninguna norma autoriza a los ju
(ni a los juristas) a producir derecho; es, incluso, en virtud de
criterio material de identificacién que se consideran fuentes
derecho aquellos hechos, no previstos como hechos produc
de derecho por alguna norma sobre la produccion juridica,
se acostumbran llamar “fuentestra ordiner.

23 Por ejemplo, Crisafulli (“Fonti del diritto”¢it., nota 9), después de haber dichc
que “la idea de fuente, correctamente entendida, no puede... ser separada de la i
norma” (p. 927), concluye que “en el &mbito y bajo el criterio de un ordenamiento d
lo que importa de modo decisivo no es... el contenido normativo intrinseco de ve
cuando propio de los hechos asumidos entre las fuentes, como la valoracién operas
el ordenamiento considerado... Las fuentes son entonces “hechos juridicos”, porqu
hechos calificados por otras normas (supuestos de hecho de normas), a los que le
nocen la aptitud para crear derecho objetivo” (p. 9G8). también Crisafulli, “Atto
normativo”,cit., nota 5, p. 252.
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