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RESUMEN

El presente estudio tiene como cometido realizar un examen y una aproximacion al
tema de los fundamentos metodoldgicos de las fuentes del derecho, en particular, se
hace referencia a algunas delimitaciones conceptuales, también sobre las diferentes
clasificaciones metodoldgicas. Cierto es que, para la comprension de las fuentes del
derecho, existen elementos claves sin los cuales es imposible realizar un analisis
certero sobre la ciencia juridica.

Descriptores: Fuentes del derecho; fuentes formales; ordenamiento juridico;
andlisis juridico.

ABSTRACT

The purpose of this study is to carry out an examination and an approach to the
subject of the methodological foundations of the sources of law, in particular
reference is made to some conceptual delimitations, also about the different
methodological classifications. It is true that for the understanding of the sources of
law, there are key elements without which it is impossible to make an accurate
analysis of legal science.

Descriptors: Sources of law; formal sources; legal system; legal analysis.
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PLANTEAMIENTO INICIAL DEL TEMA

La cuestion de las fuentes del derecho, aun hoy dia continla sosteniendo
dimensiones especiales, pues la citada institucion juridica se ubica dentro de las
construcciones dogmaticas y tedricas con trascendencia en los procesos creacion y
aplicacion del derecho, en cualquiera de los contextos normativos que existen en la
actualidad. En consecuencia, el presente estudio tiene como propésito principal
sistematizar los fundamentos metodolégicos sobre las fuentes del derecho, en lo
esencial, a un abordaje en el plano argumentativo general y su expresion

contemporanea.

DELIMITACIONES CONCEPTUALES

De inicio podemos plantear que la expresion fuentes del Derecho es ubicada en una
larga y sistematica tradicion doctrinal que la avala, en un sentido, de acuerdo con
Bobbio (1999) una concepcidn tradicional o clasica sobre las fuentes del derecho, y
en otro sentido una concepcion racional y justificativa de las mismas, las que fueron
desarrolladas con posterioridad por Aguilé Regla (2000), llegando a plantearse que
dicha expresion ha sido utilizada con diversos significados, que corre el peligro de
convertirse en una institucion del derecho de escasa operatividad (Cueto de la Rua,
1982), llegado el punto que algunos autores como Santamaria Pastor (1998): “el
concepto de fuente del Derecho constituye uno de los elementos mas confusos y
perturbadores de cuantos manejan las ciencias del Derecho positivo (...)".

Sin embargo, no pocos criticos, entre ellos Pérez Lufio (2011) centran sus criterios
en la utilidad de esta institucion a partir de la carencia de una efectividad normativa
particular derivada de su inclusion o no resultante del proceso normativo en la
categoria de las fuentes del derecho, en ese sentido las preocupaciones
fundamentales surgen a partir del concepto de derecho que encierra la expresion.
Siendo asi, el abordar dichas fuentes, parece aludir a que ellas implican algo
diferente al derecho mismo y que este es Unicamente lo que emana de las mismas.
La perspectiva dogmatico-juridica sobre las fuentes del Derecho puede interesarse
expresamente por ellas una vez formalizadas y, por lo tanto, puede desprenderse de

toda preocupacioén sobre las causas y fundamentos sociales y politicos de los que la
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fuente en sentido formal no es mas que su resultado ultimo (Vallet de Goytisolo,
1982).

Las dimensiones aqui esbozadas no persiguen dilucidar la incognita sobre la
naturaleza del derecho o de su contenido, problematicas que pese a la creencia
generalizada de que no tienen que ver con las fuentes del derecho, estan
intimamente relacionadas con dicha teoria, por cuanto la definicion de las fuentes
del derecho es, en ultimas, la lucha por decir el derecho, el cual redunda en la lucha
por la supremacia del campo juridico, que a su vez esta relacionado con la
superioridad de los campos sociales que estan regidos por normas juridicas (Diez
Picazo, 1975: 136).

Este proceso involucra una realidad que normalmente percibimos en forma
inconsciente, pero que por ello no deja de ser cierta: la lucha que opera en el campo
juridico no es por la eficacia o por la justicia, sino por el monopolio por decir lo que
es el derecho. Tampoco se debe perder de vista que las fuentes del derecho
revisten una gran trascendencia ideoldgica y juridica pues en cualquier sistema
juridico es este un problema eminentemente politico y no simplemente conceptual o
tedrico. En el fondo se esconde una teoria orientada a privilegiar determinadas
fuentes como parte de una lucha de poder para decidir sobre el derecho.

De esta forma, la configuracibn de dichas fuentes repercute entonces en la
distribucion del poder publico dentro del Estado y ademas guarda relacion con los
deberes y derechos constitucionales de los ciudadanos, ya que ellas son la
expresion juridico-formal de la distribucion del poder politico entre los érganos
encargados de la creacion normativa (Balaguer Callejon, 1992). Conforme a la
organizacién de cada sociedad se determinara el sistema de derecho y la relevancia
gue se otorga a una fuente (y no a otra), o el proceder los operadores juridicos en el
momento de su aplicacion einterpretacion.

De forma general, el analisis que se le realiza al sistema de las fuentes del Derecho
constituye una de las mas importantes instituciones juridicas y que es estudiada por
juristas desde diversas areas del conocimiento, por ejemplo:

1) Dentro de la Teoria del Derecho, propuesta por, Peces-Barba en el afio 2000

quien establece que es una ciencia que dedica su estudio a la disposicion interna y
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externa de los ambitos juridicos y su relacion con la formacion de los sistemas
juridicos;

2) El campo del Derecho Constitucional, confirmado por gran parte de la doctrina,
tiene a Enrique Alvarez Conde (2008) como figura principal. Actualmente parece
comun que la regulacion de las fuentes del derecho se encuentre en el entorno de la
teoria de la Constitucion, debido a la naturaleza de fuente del derecho que ha
adquirido la norma fundamental;

3) El ambito del Derecho Civil en los casos que opera dentro del Derecho comudn
supletorio a diferencia del resto del sistema juridico.

Abordar las fuentes del derecho desde las anteriores tres dimensiones no es
exclusivo de estos sectores juridicos, el ambito que abarca la teoria de las fuentes
del derecho los trasciende a todos ellos, sin que lo anterior sea un impedimento para
examinar del mismo modo a las fuentes del derecho en relacion con la casuistica
particular de cada rama del ordenamiento juridico.

De manera racional, al enfrentar la institucion de las fuentes desde un plano tedérico
amplio, se encuentran cuestiones que guardan relacidon con presupuestos de lo
juridico, tal como la esencia del derecho o el argumento del mismo, topicos que
resultan polémicos. Aun asi, no quiere decir que la esencia y el argumento del
derecho sean diferentes al &mbito reflexivo y aclaratorio de las fuentes del derecho,
aun cuando pudiera existir dicha creencia, -a veces generalizada- sobre la cuestion.
Al contrario, las cuestiones iusfiloséficas estan presentes y por una razén elemental,
no es posible desvincularlos tedricamente de las fuentes del derecho: porque como
altimo recurso se dirige a la institucion de las fuentes del derecho, tal como lo
menciona, R.v. lhering, es la lucha por el derecho, (lhering, 1957), es decir, la
superioridad de lo juridico frente a cualquier otro tipo de circunstancias.

De acuerdo a diferentes autores, entre ellos, Pérez Royo (2007), Balaguer Callejon
(1992), Guastini (1999), la expresion fuentes del derecho ha sido abordada
histéricamente, desde una diversidad de usos, sobre lo cual también han escrito
autores como Diez Picazzo (1973), De Otto (1993), sobre lo cual, ante la

imposibilidad de abordar todos los significados, a los efectos de esta investigacion y
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desde una visidon generalista, indicamos algunos de los mas utilizados, a los efectos
gue nos permitan definirlas e identificarlas en la praxis juridica.

Adoptando como postulado la doctrina comdnmente aceptada, nosotros hemos
sostenido con anterioridad, que se consideran como fuentes del derecho en sentido
formal los actos y hechos juridicos de un sistema de normas e instituciones desde
donde se condicionara la produccion de normas, o la produccién del derecho
objetivo, al respecto se puede consultar Pérez Carrillo (2009a), (2009b), (2010).

CLASIFICACIONES METODOLOGICAS

Sobre la cuestion que implica a las clasificaciones de las fuentes del derecho,
podemos indicar, entre algunas de ellas, a las que de una u otra forma han tenido
una repercusion en el orden metodoldgico, a saber:

- La que establece su distincién entre fuentes del conocimiento, de produccion
o autoridad creadora, materiales y fuentes formales.

- En otro orden, las signadas por su escritura: fuentes escritas y no escritas, en
las primeras tendrian cabida fuentes como la ley; en tanto, entre las no
escritas, se incluyen otras como la costumbre, y cuando no estan formuladas
en la propia norma escrita, los principios generales del derecho. En todo caso,
esta clasificacion no tiene mas interés que por el hecho de la manifestaciéon
de las fuentes en relacion con su caréacter codificado o escrito o su caracter no
codificado o no escrito.

- Las clasificadas de acuerdo a su eficacia juridica: fuentes directas o
indirectas, de las primeras se puede decir, que encierran en si la norma
juridica, las que determinan la existencia en si misma de las normas de
derecho y se suelen reducir a dos: la costumbre y la ley. Mientras que las
indirectas son las que ayudan a la produccién y a la comprension de la norma
juridica, pero sin darle existencia por si mismas.

Una acotacion importante, en este aspecto, es que a los efectos doctrinales las
fuentes directas, son consideradas las fuentes del derecho en sentido estricto, pues
las indirectas o mediatas, son mas bien apreciadas con cierta frecuencia como

generadoras del conocimiento de lo juridico. Asi Clemente de Diego (1922)
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denomind a las primeras fuentes reales, en tanto que a las segundas las califica
como fuentes del conocimiento del derecho.

- Por su procedencia o destinatario: fuentes especificas y eventuales. Las
primeras cuando las normas juridicas que estan destinadas a regular las
relaciones juridicas sobre objetos puntuales. Las segundas pueden contener
diversas materias, pues su objeto de regulacion puede abarcar materias
objeto de cualquier rama del derecho; en consecuencia, el destinatario puede
ser diverso.

- Fuentes estatales y fuentes extraestatales. Las primeras suponen la creacion
directa del derecho por parte del Estado a través de sus propios érganos a los
gue se les asigna esta funcién. Las segundas son las fuentes que crean el
derecho o lo reconocen a través de la conciencia juridica general, de las
fuerzas sociales o de los ambientes juridicos.

- La que articula el sistema de fuentes del derecho en diferentes grados:
fuentes constitucionales, fuentes primarias o legislativas, fuentes secundarias
o reglamentarias y las fuentes terciarias como manifestacién de la autonomia
de los particulares que establecen reglas validas erga omnes en ambitos
admitidos por el ordenamiento juridico. (Pegoraro, 2003: 42).

En torno a las clasificaciones es necesario precisar que de acuerdo al criterio de
Norberto Bobbio (1999) la distincion entre fuentes del conocimiento juridico, fuentes
de produccién, fuentes materiales y fuentes formales, partiendo de la premisa que,
por fuentes del derecho son:

Entendidos aquellos actos y hechos en los cuales se apoya el
ordenamiento juridico para crear las normas juridicas, que no es mas que
el propio derecho, sin perder de vista su relacién con las leyes sobre la
produccion juridica de cada ordenamiento.

Por fuentes del conocimiento se sefialan aquellos medios, lugares donde se busca el

conocimiento sobre determinado orden juridico, tales como documentos,
instrumentos y otros en los que el derecho se encuentra consignado; resumen en si
la cultura juridica de un sistema de derecho y el material necesario para la
reconstruccion del pasado historico-juridico. En la actualidad, ademas de los libros,
documentos, revistas juridicas, etc., se utilizan medios mas modernos como la

informatica para almacenar informacion relativa al derecho.
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Con la expresion fuentes de produccion, se hace referencia a quiénes pueden o
tienen la fuerza para crear normas juridicas, entendidas como todos los actos y
hechos que producen o que son idoneos para producir derecho. Estos serian los
sujetos que tienen poder o capacidad de originar normas juridicas, siendo el
principal productor de normas de esta indole el Estado, como Unico ente que ostenta
el poder publico politico, por via de los 6rganos a los que se atribuye esta facultad
normativa.

No obstante, Pérez Lufio (2011) plantea que en la actualidad se percibe la existencia
de nuevas y poderosas fuentes de produccion normativa de caracter supraestatal,
infraestatal y paraestatal, con la pretension de desplazar el centro de gravedad de la
creacién normativa, determinado por la existencia de poderes normativos superiores
al Estado como son los organismos internacionales o supranacionales, la ampliacion
de competencias normativas por parte de los entes sociales intermedios, situados
entre el ciudadano y el poder estatal (entes territoriales locales, asociaciones
sindicales y deportivas, grupos religiosos, entre otros). Como contraposicion a la
categoria fuentes formales, suelen identificarse segun Fernandez Bulté (2001), las
denominadas fuentes materiales del Derecho que hacen referencia a: “(....) todos los
factores extrajuridicos que inciden sobre la creacidn de las normas juridicas”.

En este caso, signadas, por circunstancias de caracter material u objetivas, de
cuales dimana el derecho, de donde surgen las soluciones juridicas en cada
ordenamiento juridico, pues en definitiva el derecho emerge de las relaciones
sociales, cuestiones que estan intimamente relacionada con la posicion iusfiloséfica
y politica que las personas adoptan para la concepcion sobre las fuentes del
Derecho.

La norma, ademas de ser un resultado de la actividad del legislador, responde a
procedimientos especificos y es una manera de regular la conducta de las personas
a través de un imperativo. A tal respecto, las fuentes materiales del Derecho son
factores, circunstancias y elementos que condicionan y determinan el contenido de
la norma juridica, también susceptibles de ser identificadas como fuentes
metajuridicas o sociologicas. Ejemplo de ellas son: la naturaleza de las cosas, la

tradicion, el interés social, la opinién popular, etc.
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Como se puede apreciar, el caracter de las fuentes formales del derecho, encierran
de una parte la problemética de los procedimientos, las vias y mecanismos, y por
otra las instituciones y autoridades que conllevan al nacimiento al derecho.

Por su parte el tedrico inglés del derecho, Herbert Hart, advierte la existencia de
normas primarias que establecen las conductas que se ordenan, en las que se
prohiben o se permiten; a la vez que existen otras normas denominadas normas
secundarias, donde se agrupan las normas de reconocimiento, las normas de
cambio y las reglas o normas de adjudicacion.

Las normas secundarias rigen la produccién de las primeras, por ello se estima
correcto incluir en el concepto de fuentes formales, tal como plantea Fernandez
Bulté (2001), no solo los actos, hechos juridicos y procedimientos, sino que también
estos deben ajustarse a las normas de reconocimiento; es decir, que deben ser
legitimos en relaciéon a un determinado ordenamiento juridico, y si son normas que
cambian a otras, deben hacerlo segun la regla de cambio y por la autoridad
correspondiente (segun la regla de adjudicacion).

Como las fuentes formales del derecho identifican el modo de produccién normativa
de un pais, las mismas se traducen en aquellas normas juridicas que establecen el
organo competente y el procedimiento a través del cual se crean las normas
juridicas. Por ejemplo, en la doctrina italiana las normas sobre la produccién juridica
se suelen denominar como metanormas; se trata de normas de un nivel distinto a las
creadas por ellas. Esta definicion sirve para distinguir entre fuente acto y fuente
norma, donde la primera es la ejecucion de la segunda, es decir, no existe acto de
produccion normativa dentro de un sistema juridico si tal acto no se encuentra
autorizado por una metanorma de competencia del mismo sistema juridico.

A partir de la conocida clasificacion que indica a las fuentes del derecho como los
actos o hechos a los que el ordenamiento juridico le atribuye la idoneidad o la
capacidad de producir normas juridicas, nosotros precisamos a los efectos
metodoldgicos de la investigacion, la necesidad de indicar en estos casos, tanto a
las fuentes legisladas, como a los no legisladas, en el primer caso, son el producto
del derecho legislado, el acto normativo en si, tanto la Constitucion como acto

normativo extraordinario, como los actos normativos ordinarios, a saber, leyes,
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decretos-leyes, decretos y resoluciones, en el segundo caso, es decir las no
legisladas, se incluyen la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del
derecho.

De acuerdo a lo antes esbozado, tienen relevancia singular las siguientes cuestiones
gue hacen referencia a las dimensiones conceptuales sobre las fuentes del derecho
siguientes: 1) La determinacién de los contenidos formales y materiales de las
fuentes del derecho; 2) La subjetividad que nos brinda la informacién de un superior
que genera la fuente, y la metodologia que rige sus funciones; 3) El caracter
constitucional que reviste a las fuentes del derecho.

De forma sintética podemos sefialar algo que se ha convertido en un elemento
metodoldgico orientador, pues resume que la Constitucién se despliega en tres
dimensiones en cuanto a las fuentes del derecho: por una parte, la Constitucion
como norma suprema (un instrumento necesario para la racionalizacion y control de
las funciones del Estado); por otra la Carta Magna como elemento indispensable del
derecho; y por la dltimo la Constitucion como ente regulador y delimitante de las

fuentes del derecho.

CONCLUSIONES

En correspondencia con lo abordado, el abordaje de las fuentes del derecho nos
hace remitirnos de manera inexorable a los debates cardinales del derecho y sobre
Su concepcion teodrica, siendo esta tematica unos de los elementos mas
controvertidos, para lo cual primordial la posicién teérica y filoséfica que sobre el
derecho se posea, lo cual deriva a su vez en la posicion politica frente al concepto
del derecho.

En ese orden de ideas, a nuestro de evaluar la cuestion, a estas alturas todavia la
Constitucion continia siendo el eje fundamental en la construccion del sistema
normativo, el cual determina los modos de producciéon del derecho, por lo cual, en

correspondencia con ello, es la norma que ordena el sistema de fuentes del derecho.
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