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PROLOGO

Hace tiempo que he adquirido la costumbre de hacer caso
a cualquier sugerencia que me venga de Josep Aguils, de
manera que, con mayor razén, no podfa dejar de atender a su
peticién de escribir un prélogo para este libro suyo sobre las
fuentes del Derecho. Sin embargo, esa sensacién de deber
(considerados algunos de los factores del caso) parece pugnar
—0, al menos, ésa es mi impresién— con la misma idea de lo
que significa escribir un prélogo; si no ando muy equivocado,
en nuestra cultura académica la relacién entre el prologuista y
el prologado presupone algdn tipo de asimetrfa —baésicamen-
te, entre maestro y discipulo— que no se da entre nosotros
dos: si por maestro se entiende alguien con mas experiencia y
conocimiento que otro —el discipulo— y al que el primero
introduce en una determinada disciplina, entonces es posible
que alguna vez haya sido su (o uno de sus) maestro(s), pero
ésa es una condicién que se pierde —si las cosas van bien—
con el transcurso del tiempo sin que, por cierto, haya en esto
nada que lamentar; sino todo lo contrario; y la relacién de
amistad, felizmente, es una relacién simétrica. '

De manera que me veo abocado, para tratar de satisfacer
exigencias de signo tan contrapuesto, a escribir algo asi como
un prélogo que no sea un prélogo. ¢Cé6mo hacerlo? Se me ocu-
rre que una posible forma consiste en no tratar de presentar a
un autor y a su obra, sino mas bien en invitar -al lector a una
discusién a propésito de algunas de las tesis que Aguilé sostie-
ne en este libro cuyo interés me parece manifiesto. Quizas
pudiera pensarse que, dada esta circunstancia, las paginas que
siguen serian —en su caso— para ser leidas al final; pero habi-
da cuenta de la existéncia de lectores que gustan empezar los
libros por su comienzo fisico (yo soy uno de ellos), me esforza-
ré para que resulten comprensibles por sf mismas. Veamos.
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El libro de Josep Aguil6, que lleva el titulo entre cauteloso
e intrigante de «Teoria general de las fuentes del Derecho (y
del orden juridico)», puede dividirse en tres partes: la primera
incluye los tres primeros capitulos y se dedica al estudio de los
diversos problemas conceptuales que plantea la teorfa de las
fuentes; en la segunda parte (capitulos cuarto a séptimo) se
analizan los cuatro tipos fundamentales de fuentes del Dere-
cho que suelen distinguirse en nuestros sistemas jurfdicos: la
ley, la costumbre, el precedente o la jurisprudencia y lo que el
autor denomina «elaboracién racional del Derecho» (la doctri-
na juridica o el Derecho cientifico); y la tltima parte —que
coincide también.con el Gltimo capitulo del libro— se destina
a construir dos imagenes del Derecho con las que se corres-
ponderfan «las dos grandes concepciones del Derecho que hoy
pugnan entre si». Trataré ahora de sefialar, de manera necesa-
riamente muy sintética y prescindiendo, por lo tanto, de
muchisimos analisis de detalle que dan gran valor a este libro,.
cudles son las tesis més importantes que Aguilé defiende en
cada uno de esos tres sectores y cudles los extremos que, en mi
opinién, merecerfan ser discutidos quizas con mayor exten-
sién de lo que se hace en el libro.

En relacién con el primero de estos grandes temas, el plan-
teamiento de Aguil6 se dirige, sobre todo, a mostrar que la ins-
titucién «fuentes del Derecho» presenta muchas menos pecu-
liaridades de lo que los juristas suelen sospechar. Lo que a -
éstos les ocurre cuando se enfrentan con este tema es que se
dejan enredar en toda una marafa conceptual urdida por la
tradicién juridica heredada a base de una serie de ambigiieda-
des no resueltas —o mal resueltas—, falsos dilemas, etc. A fin
de poner orden en esta situacién, Aguilé procede, en los pri--

“meros capitulos de su libro —dirfamos que es la pars destruens
de la obra—, a un anélisis critico, y notablemente lticido, diri-
gido fundamentalmente a disolver problemas. Su punto de
partida para ello consiste, me parece, en aceptar como tinico o
principal presupuesto la definicién de fuentes del Derecho de
Norberto Bobbio: «los hechos y los actos juridicos, cuyo resul-
tado es la creacién de normas juridicas». ‘

Ahora bien, esto ultimo viene a ser, en realidad, una mane-
ra de referirse a lo que, en los ultimos tiempos, viene llaman-
dose «normas- constitutivas», que habitualmente se contrapo-
nen a las normas regulativas. Estas dltimas establecen que, si
se dan determinadas circunstancias (supuesto de hecho),
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entonces alguien puede, debe o no debe realizar cierto tipo de
accion (consecuencia juridica); por el contrario, las normas
constitutivas sefialan que, si se dan ciertas circunstancias
(ciertos hechos o actos), entonces se producen ciertos resulta-
dos juridicos (por ejemplo, la creacién de una norma juridica).
La conclusién radical que de aqui se extrae es que las fuentes
del Derecho no son otra cosa que un tipo de norma juridica (o,
lo que en cierto modo es equivalente, las normas juridicas cla-
sificadas de una cierta manera: por su origen), que puede
verse desde €l punto de vista de su antecedente o de su conse-
cuente. No tiene, por ello, mucho sentido contraponer los
«modos de crear normas juridicas» o los «métodos de produc-
cién normativa», respectivamente, a las «formas de exteriori-
zacién de las normas juridicas» o a las «<normas que regulan la
produccién de las normas juridicas», pues en todos los casos
se estarfa haciendo referencia a una misma realidad normati-
va, vista desde el lado del antecedente o del consecuente.
Como tampoco lo tiene contraponer las fuentes formales a las
materiales, las legales a las extra ordinem y las normativas a
las de conocimiento: no tiene sentido porque, obviamente, el
segundo de cada par de términos (fuentes materiales, fuentes
extra ordinem y fuentes de conocimiento) no puede verse ni
como el antecedente ni como el consecuente de una norma
juridica; simplemente, éstos no son conceptos normativos,
internos a un cierto orden juridico. ‘

Pues bien, aceptando —como hay que hacer— la notable
funcién de clarificacién conceptual que supone un analisis
como el anterior, la cuestién que cabria formular es si la apro-
ximacién estrictamente normativista a la teorfa de las fuentes
(como también lo es la de Bobbio o la de Kelsen; no cabe duda
de que Aguilé esta aqui bien acompaiiado) es del todo satisfac-
toria. Obviamente, no pretendo aqui més que plantear un
tera de discusién, pero creo que no esta de més recordar cua-
les han sido algunas de las criticas dirigidas conira este tipo de
planteamiento por parte de algunos autores realistas, de cier-
tos jusnaturalistas (como Fuller) o de autores pospositivistas
(como Dworkin). Sin entrar en ningun detalle (seria realmente
imposible), lo que los criticos del normativismo han sostenido
a este respecto es que resulta empobrecedor ver el Derecho
Unicamente como normas, que los limites entre lo juridico y lo
no juridico son extremadamente fluidos (y no se pueden trazar
simplemente a partir de la existencia de una norma funda-
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mental o una regla de reconocimiento), y que los criterios de
validez utilizados para reconocer el Derecho pueden- apelar a
conceptos morales basados en cuestiones de contenido, y no
tienen por qué limitarse a los de carictet formal, basados en la
procedencia de una cierta autoridad. Por supuesto, Aguilé es
perfectamente consciente de que el tema de las fuentes del
Derecho. puede abordarse desde muy diversos enfoques: él dis-
tingue tres a los que llama social o explicativo, justificativo o
valorativo .y sistematico o formalista; y sefiala también que
- cada uno de ellos puede tener como objeto el Derecho en su
conjunto o las normas juridicas. Lo que habria que plantearle
es si su decisién de abordar el tema de las fuentes del Derecho
desde una perspectiva interna y (al menos en las dos primeras
partes del libro) en relacién exclusivamente con las normas
juridicas, no con el orden juridico, no deja fuera de la discu-
sién cuestiones esenciales como las antes sefialadas. Pero so-
bre esto volveré en seguida.
Al estudiar (me refiero ya a la segunda parte del libro) los
cuatro tipos de fuentes del Derecho antes sefialados, el plan-
. teamiento de Aguil6é podria sintetizarse asi. La definicién de
fuente de la que habfa partido le lleva, de manera natural, a
distinguir entre las fuentes-acto y las fuentes-hecho. Ya hemos
visto también que la nocién de fuente se dejaba reducir-a la
categoria de norma constitutiva. Pues bien, el analisis de esos
dos tipos de fuentes lo efecttia el autor precisamente a partir
de una clasificacién de las normas constitutivas en normas
que confieren poder y normas puramente constitutivas. Las
primeras contienen en el antecedente (en el supuesto de
hecho) una accién intencional de un agente (una accién orien-
-tada a que se produzca el resultado normativo) y un determi-
nado procedimiento para ello; el consecuente (el resultado) es
la produccién de una disposicién normativa, de una ley (el
esquema también serviria para los negocios juridicos entre -
particulares, pero Aguil6 reserva la expresién «fuente juridica»
para las normas de carécter general). Las segundas, las nor-
mas puramente constitutivas, contienen en su antecedente
acciones que no son intencionales en el anterior sentido (y
que, por ello, son tratadas como hechos: hechos sociales),
pues no buscan la produccién de un determinado resultado
normativo; ese resultado (la costumbre juridica) se produce en
forma que puede considerarse esponténea cuando un compor-
tamiento habitual y reiterado en el tiempo tiene relevancia
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juridica y resulta coherente con el Derecho establecido. Se
comprende por ello que el Derecho legislado pueda verse
como un Derecho de origen deliberado, delegado (procedente
de una autoridad que recibe su poder de otra superior) y pres-
crito (por autoridades); mientras que el Derecho consuetudi-
nario serfa, como ya se ha dicho, espontédneo (no hay propia-
mente un procedimiento para producirlo), recibido (por el
Derecho legislado) y no prescrito (pues aqui no cabria hablar
propiamente de autoridades).

Ahora bien, trasladado a los otros tipos de fuentes del
Derecho, el anterior esquema no resulta ya suficiente. En rela- -
cién con las normas cteadas por los jueces permite, todavia,
trazar una cierta diferencia entre la institucién del precedente
“(la creacién tiene lugar segin el modelo de las fuentes-acto, de
la ley) y la de la jurisprudencia (los jueces crean Derecho
segin el modelo de las fuentes-hecho, de la costumbre). Pero
Aguil6 insiste en que el paralelismo aqui es tan sélo relativo, y
la razén para ello parece bastante clara. El entiende que lo que
“los jueces crean son normas (normas generales), pero entendi-
das no en términos abstractos, como disposiciones juridicas,
sino como las premisas de un razonamiento juridico acabado: .
el que lleva al juez a justificar una determinada decisién. Es
decir, este tercer tipo de fuente de Derecho viene a consistir en
el paso de las fuentes-acto o las fuentes-hecho a las premisas
de un razonamiento justificativo, mediante un procedimien-
to de tipo argumentativo (lo que suele llamarse la «justifica-
cién externa»). Y por lo que se refiere al cuarto tipo de fuente
juridica, el Derecho —o, mejor, las normas— procedentes de -
la elaboracién racional por parte de la doctrina, resulta tam-
bién claro que no puede reducirse a aquel esquema: ahora
podria decirse que el Derecho implicito vendria a ser el resul-
tado que se obtiene de aplicar al Derecho explicito (las leyes y
las costumbres vistas como fuentes-acto y fuentes-hecho) el
método juridico. -

Me parece que el principal tema de discusién en relacién
con esta segunda parte del libro de Aguil6 se refiere a su
homogeneidad. ¢Se trata de un enriquecimiento de su plantea-
miento inicial del problema de las fuentes, o de la sustitucion
por otro distinto? ¢No podria ocurrir que lo que aparecia
negado en los primeros capitulos (las peculiaridades del tema
de las fuentes, la legitimidad de los conceptos de fuentes mate-
riales, extra ordinem o de conocimiento) aparezca ahora bajo

L
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otros nombres («argumentacién», «método juridico», «cohe-
rencia»)? ¢No suponen los procedimientos argumentativos
(que Aguilé no reduce a la deduccién) la incorporacién (al
mundo de las fuentes del Derecho) de elementos que no son
simplemente normas juridicas validas? ;Y existe alguna forma
de entender la coherencia (una nocién a la que Aguil6 concede
extraordinaria importancia) en términos formales e internos a
un sistema juridico, esto es, sin apelar a una teorfa ética y
politica? ¢Qué se ha hecho, pues, de su planteamiento inicial?
¢Cémo hacer compatibles entre si la primera y la segunda
parte de este libro? o

Habia dicho que la parte (el capitulo) final de la obra supo-
ne el paso de las normas al Derecho (y explica, de paso, el pa-
réntesis del titulo). La tesis fundamental de Aguil6 al respecto
es que la teorfa del Derecho contemporanea parece obedecer a
dos grandes modelos: el del «orden juridico» y el del «Derecho
del caso». De acuerdo con el primero, la unidad del Derecho se
construye desde arriba: el Derecho es unitario porque es cerra-
do, porque permite distinguir entre los estdndares juridicos y
los no juridicos; las teorias que obedecen a ese modelo tienen
una imagen empobrecida del método juridico; parten de que
la politica es el género rector del Derecho (los estandares juri-
dicos son productos de actos de poder); y consideran que el
caracter juridico de un estdndar puede separarse de su calidad
moral. Por el contrario, las teorfas que desarrollan el modelo
del Derecho del caso construyen la unidad del Derecho desde
abajo: el Derecho es unitario porque suministra una solucién
correcta para cada caso; tienen una imagen empobrecida de
las fuentes del Derecho; consideran que el género réctor del
Derecho es la moral (el razonamiento juridico serfa una pro-
longacion institucional del razonamiento moral); y entienden
que el carécter juridico de un estandar puede independizarse
de su origen politico, esto es, de los actos de poder realizados
por las autoridades juridicas.

Pues bien, en mi opinién, las cuestiones a discutir aqui
serfan, esencialmente, las dos siguientes. La primera tiene que
ver con esto. Si trasladamos aqui los planteamientos de la pri-
mera y, sobre todo, de la segunda parte, podriamos interpretar
los dos modelos diciendo que, en el primero, las fuentes del
Derecho —el Derecho— es visto basicamente como un conjun-
to de normas, entendidas las normas como disposiciones,
mientras que, en el segundo, las fuentes del Derecho —el Dere-

"
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cho mismo— serfan mas bien las premisas (y la conclusi6n) de
un razonamiento justificativo. Pero si es asf, habria que decir
también que los dos modelos no harfan mas que reproducir
una ambigiiedad caracteristica de la nocién de norma juridica
y, por tanto, de la de fuente (de la que Aguil6, desde luego, da
cumplida cuenta), y no se ve por qué razén tengan que presen-
tarse como una alternativa: ;Habrfa que decir entonces que se
trata, en realidad, de un falso dilema? Y si no es asf, ¢a qué
se debe, a qué razén de fondo, la contraposicién?

La otra cuestién tiene que ver con el ambito de aplicacién
de los dos modelos. El primero parece incluir con toda como-
didad una concepcién del Derecho como la de Kelsen, y el
segundo un planteamiento del tipo del que tltimamente ha
popularizado Dworkin. Pero ya es mas dificil ver como se
encajan aqui otras concepciones del Derecho de relevancia
innegable, como las realistas y, en general, las de impronta
sociolégica. ¢Se trata, quizas, de un limite de un planteamien-
to sedicentemente normativista como es el de Aguilé? ¢Tiene
ello algo que ver con el hecho de que en el libro se pasa de
hablar (en el primer capitulo) de «tres enfoques tipicos del
Derecho» (el social, el justificativo y el formalista), a afirmar
(en el ultimo capitulo) que las tres «dimensiones» relevantes
para componer la imagen del Derecho es la dimensién de
poder, de guia y de justificacion (entendidas en términos nor-
mativos)? ¢Y con la reduccion de la politica a un fenémeno de
autoridad, con ausencia de cualquier referencia a los objetivos
de la accién politica? ¢Por qué aceptar sin mas que el método
juridico es Unicamente un método para la justificacién, y no
para el hallazgo, de decisiones?

No quiero terminar este prélogo (o lo que sea) sin mostrar
mi admiracién por un libro como éste, que es capaz de tratar
un problema fundamental de la teorfa del Derecho de una
forma original, sugerente y accesible a un publico amplio; y,
desde luego, mi satisfaccién por el hecho de que su autor per-
tenezca al grupo de trabajo que, en torno a la revista Doxa, se
ha ido formando en estos tltimos (ya no tan pocos) afios en el
srea de filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante; es
mucho lo que todos cuantos: integramos el grupo debemos a
Josep Aguil6, en términos intelectuales, prudenciales y de
amistad. Creo que esa relacién de amistad me permite tam-
bién afiadir un comentario que tiene algo de broma y algo de
veras. El autor de este libro es un filésofo del Derecho analiti-
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co y sintético al mismo: ama la claridad y las distinciones,
pero también las exposiciones concisas; su vocacién es escri-
bir trabajos que lleven como titulo: «... en pocas palabras».
Por eso, conociendo esa tendencia, lo que yo he procurado en
las paginas que anteceden es proyectar algunas sombras sobre
su claridad analitica; no tengo duda de que €l sabra disiparlas,
PETo espero que no sea sin esfuerzo y, desde luego, confio en
haberle puesto un poco mas dificil su pretensién de poner
como titulo de alguno de sus préximos trabajos «Las fuentes
del Derecho en pocas palabras.

MANUEL ATIENZA

Alicante, noviembre de 1999



PRESENTACION

1. En la cultura jurfdico-académica (desde luego en las
Facultades de Derecho espanolas, pero no sélo en ellas) el
tema de las fuentes del Derecho ha sido concebido tradicio-
nalmente como una de las principales formas de presenta-
cién del Derecho; algo asi como la via de entrada ya sea al
Derecho en su conjunto;‘ya sea a cualquiera de sus ramas.
Ciertamente, todos los que han estudiado Derecho recuerdan
c6mo en los primeros afios de licenciatura, teéricos del Dere-
cho, civilistas y constitucionalistas compiten en su funcién
de propedeutas juridicos explicando, entre otras cosas, «las
fuentes del Derecho». Después, a medida que se avanza en la
licenciatura, las fuentes vuelven a aparecer de manera recu-
rrente en los primeros temas de cada una de las nuevas disci-
plinas juridicas. Las fuentes del Derecho financiero, del
Derecho laboral, del Derecho mercantil, etc., cumplen tam-
bién esa funcién introductora; sirven para presentar la nue-
va disciplina juridica y para delimitar el 4mbito de la nueva
rama del Derecho. El que ello sea asf explica, me parece, que
muchos juristas (teéricos y préacticos) consideren que el tema
de las fuentes del Derecho es «demasiado basico» como para
que pueda resultar interesante o fructifero ocuparse de él.
Tras ese «demasiado basico» aparentemente comun se €s-
conden, creo, dos actitudes escépticas hacia el tema, pero
diferentes entre si. Una primera actitud la muestran los juris-
tas que opinan que estudiar las fuentes no puede resultar
interesante porque se trata del «<ABC» del Derecho. No tiene
mucho sentido detenerse en €l porque es un asunto que esta
llamado no tanto a ser problematizado cuanto a ser simple-
mente superado. Para quienes asi piensan, el «demasiado
basico» del supuesto juicio comin significa «demasiado ele-
mental». La otra aglitud escéptica, la que muestran los que
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piensan que ocuparse de las fuentes no puede resultar fructi-
fero, se traduce en la idea de que pretender problematizarlas
sélo puede llevar a empantanarse en problemas filoséfico-
juridicos vinculados con la irresoluble cuestién del concepto
de Derecho. Las fuentes, al igual que el concepto de Dere-
cho, es un tipo de problema que estad llamado no tanto a
ser resuelto cuanto a ser sorteado. Desde esta perspectiva
el «demasiado basico» del supuesto juicio comun significa
ahora «demasiado fundamental». Estas dos actitudes escépti-
cas parece que deberian resultar incompatibles, en algiin
sentido de esta expresién. Sin embargo, si uno se detiene a
mirar el tratamiento dado al tema de las fuentes en muchos
de los manuales de Derecho no es dificil percatarse de que,
en realidad, éste responde a una perfecta combinacién de
ambas actitudes: la pregunta de qué son las fuentes del Dere-
cho es considerada, por un lado, tan fundamen'tal que sdlo
puede sortearse recurriendo a un catélogo erudito de defini-
ciones (que recoja preferiblemente las grandes firmas), y, por
otro, tan elemental que se supera sencillamente cambiando
(y, en cierto sentido, trivializando) el «qué son las fuentes»
por un simple «cuéles son las fuentes»., '

2. Este libro trata precisamente de responder a la pre-
gunta de qué son las fuentes del Derecho huyendo de esas dos
actitudes. Ello ha supuesto, en efecto, aceptar que el tema de
las fuentes remite inevitablemente a lo que podriamos Ilamar
«los problemas fundamentales del Derechos» ; en definitiva, que
su esclarecimiento exige que tarde o temprano haya que abor-
dar —no sea posible sortear— la cuestién de la «naturaleza»
del Derecho. Pero —y esto es lo importante— ello es asi no
porque la pregunta sobre las fuentes presente peculiaridades
sobresalientes en relacién con cualquier otra pregunta juridi-
co-conceptual que pudiera formularse, sino simplemente por-
que las fuentes (internamente consideradas) no son mas que
otras tantas instituciones juridicas y, en consecuencia, al com-
poner su imagen se est4 contribuyendo a la composicién de la
imagen del Derecho (y viceversa: sobre ellas se proyecta siem-
pre una cierta imagen del Derecho); de suerte. que pretender
superar el tema de las fuentes del Derecho tiene tan poco sen-
tido como pretender superar, por ejemplo, la cuestién de qué
son los negocios juridicos. Desde este planteamiento, el libro
intenta responder a la pregunta de qué son las fuentes del
Derecho desembarazandose de dos recursos —mas retéricos
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que metodolégicos— que frecuentemente sirven sélo para elu-
dir los problemas: me refiero a la erudicién (la mera acumula-
cién de citas de autoridad) y a las respuestas ad hoc (la acu-
mulacién de respuestas inconsistentes entre si). En su lugar, el
libro muestra una clara vocacién analitica.

3. Como el lector se habra percatado ya, éste es un libro
de teoria del Derecho; hasta. tal punto ello es asi, que en él no
hay referencia a ningtin problema de dogmatica de las fuentes
del Derecho espaiiol. Sin embargo, es un libro que no va diri-
gido s6lo —ni fundamentalmente— a teéricos del Derecho:
est4 escrito con la intencién de interesar y de resultar util a un
publico bastante mas amplio que el del colectivo de profesores
universitarios que nos dedicamos a la docencia e investigacion
en esta disciplina juridico-filoséfica. En realidad, los mayores
esfuerzos invertidos se han orientado a tratar de comunicar y
de mostrar la fertilidad de muchas categorias y esquemas con-
ceptuales comunes en la teoria del Derecho contemporanea a
lectores no teéricos del Derecho. Si, finalmente, ese objetivo
no se ha alcanzado; si resulta que el libro no es util y esclare-
cedor para el jurista préctico con algunas ambiciones intelec-
tuales, podra concluirse que constituye un proyecto fallido en
un aspecto central del mismo. El lector ideal al que permanen-
temente me he dirigido en esta exposicién responde al modelo
de un jurista que ha experimentado la frustracion intelectual
que supone no acabar de entender nunca lo que lee a propési-
to de las fuentes del Derecho. ;

4. El libro esta estructurado en ocho capitulos. Los dos
primeros (I, «<El mapa conceptual de las fuentes del Derecho»
y I, «Oposiciones y dilemas conceptuales») pretenden poner

algo de orden en el desbarajuste conceptual que caracteriza,
me parece, a mucha de la literatura relativa a las fuentes. Res-
pectivamente, se trata, por un lado, de aislar los diferentes
problemas que se han discutido y de mostrar los diferentes en-
foques desde los que se han abordado; y, por otro, de criti-
car algunas oposiciones conceptuales muy extendidas («fuen-
tes formales» versus «fuentes materiales», «fuentes legales»
versus «fuentes extra ordinem», y «fuentes de conocimien-
to» versus «fuentes normativas») y de diluir dos supuestos
dilemas a los que —leyendo cierta literatura juridica— parece
_estar abocado quien trate de dar un concepto de fuentes del
Derecho («modos de crear normas juridicas» versus «formas
de exteriorizacién de las normas juridicas» y «métodos de pro-




16 TEORIA GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO

duccién juridica» versus «normas que regulan la produccién
de normas juridicas»).

El capitulo ITI, «El concepto de fuentes del Derecho. Los
hechos y los actos Juridicos», constituye un analisis del con-
cepto de fuentes del Derecho. El punto de partida lo constitu-
ye la conocida definicién de Bobbio que dice que por fuentes
hay que entender «los hechos y los actos juridicos cuyo resul-
tado es la creacién de normas juridicas». El anélisis del géne-
ro, «los hechos y los actos juridicos», permite basicamente dos
cosas: de una parte, explicar en profundidad los problemas
subyacentes a los dos supuestos dilemas de las fuentes referi-
dos en el capitulo anterior. Y, de otra, mostrar que, en relacién
con el resto de instituciones juridicas, las fuentes del Derecho
presentan muchas menos peculiaridades conceptuales de lo
que generalmente se afirma. Del analisis de la diferencia espe-
cifica, «creacién de normas juridicas», surge el plan de trabajo
en el que se organiza el resto del libro.

Los capitulos IV, «Fuentes-acto, legislacién y normas pro-
venientes de autoridades politicas» y V, «Fuentes-hecho, cos-
tumbre juridica y normas provenientes de ciertas practicas
sociales», estdn dedicados a dar cuenta de dos grandes mode-
los de produccién normativa. El primero de ellos, que toma
como paradigma a la legislacién, trata de caracterizar a las
fuentes-acto frente a los actos juridicos, y para ello se detiene
en el andlisis de nociones tales como poder normativo, autori-
dad, competencia y validez. A partir de ahi, se procura, por un
lado, esclarecer la trfada Derecho de origen deliberado, Dere-
cho delegado y Derecho prescrito; y, por otro, caracterizar a
las normas provenientes de autoridades politicas para, cuando
llegue el momento, poder enfatizar sus diferencias con las nor-
mas de origen judicial. Por su parte, el capitulo V esta dedica-
do basicamente al estudio de la costumbre juridica. Tras pre-
sentarla como una fuente-hecho, se trata de mostrar cémo la
caracterizacién que de la misma hacen los juristas en térmi-
nos de usus (elemento externo) y opino iuris (elemento espiri-
tual) resulta del todo insatisfactoria, pues no permite distin-
guir a las costumbres juridicas del resto de reglas sociales. Fl
. capitulo se centra, por un lado, en tratar de mostrar que para

~ dar cuenta de la costumbre hay que dar entrada a la nocién de
juicio de relevancia basado en la idea de coherencia valorativa
del Derecho; y, por otro, en el analisis de la triada Derecho
espontaneo, Derecho recibido y Derecho no prescrito.
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El capitulo VI, «Normas provenientes de autoridades
jurisdiccionales», arranca mostrando la distorsién que supo-
ne vincular la cuestién de la creacién judicial de Derecho al
" problema de la sujecién del juez a laley y fijando el objetivo
de explicar c6mo la aplicacién del Derecho objetivo contribu-
ye a la propia conformacién del mismo. Para ello se analiza
la sentencia como acto normativo y como documento norma-
tivo de forma que resulten patentes las transformaciones que
necesariamente se producen como consecuencia del transito
de norma del Derecho objetivo a premisa normativa de un
razonamiento juridico acabado (basicamente de ser prima
facie a ser «consideradas todas las cosas»). En cualquier
caso, las normas de origen judicial son presentadas tanto
. como el resultado de exigencias de racionalidad de la propia
practica juridica (vinculadas fundamentalmente al presu-
puesto de la universalidad), como el producto de procesos
instifucionales especialmente disefiados para producir su
incorporacién al Derecho objetivo. Finalmente, se trata de
mostrar cémo y por qué los diferentes pares de opuestos con-
ceptuales usados en los dos capitulos anteriores (fuentes-
acto frente a fuentes-hecho; Derecho deliberado frente a
Derecho espontineo; Derecho delegado frente a Derecho
recibido; y Derecho prescrito frente a no prescrito) no aca-
ban de encajar a la hora de dar cuenta de las normas de ori-
gen judicial.

El capitulo VII, «Normas provenientes de la elaboracién
racional del propio Derecho: método juridico y Derecho impli-
cito. La doctrina juridica y los principios generales del Dere-
cho», parte de la idea de que para la teorfa de las fuentes
—cuyo problema es poner en relacién las normas con los pro-
cesos de los que ellas son un resultado— da lo mismo hablar
de método juridico (proceso) que de Derecho implicito (pro-
ducto). A partir de ahi, el capitulo se propone explicar en’ qué
sentido los principios juridicos y la doctrina juridica, el llama-
do Derecho cientifico obra de los dogmaticos, pueden ser
fuente del Derecho. En definitiva, se trata de mostrar que el
llamado Derecho implicito no es el resultado del ejercicio de
ningtin poder normativo, sino del uso del método juridico y
que éste (la razén, en definitiva) esta abierto a todos los que
usan el Derecho para emitir juicios normativos evaluadores de
normas y conductas. Finalmente, el capitulo se detiene a ana-
lizar las nociones de consistencia normativa y coherencia valo-
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rativa, cominmente consideradas como requisito para la
aceptabilidad de las normas juridicas implicitas.

Finalmente, el capitulo VIII, «El origen (la naturaleza)
del Derecho», aborda la espinosa cuestién de la «<imagen del
Derecho». El punto de partida es la constatacién de que los
diferentes origenes de las normas que se han estudiado en
los capitulos anteriores pueden llevar a componer imdgenes
del Derecho incompatibles entre si. El problema, pues, es
cémo armar con todas ellas «la imagen del Derecho». Para
ello se analizan las implicaciones que tiene la pregunta por
«la naturaleza del Derecho» y se trata de suministrar un
mapa de las concepciones del Derecho que hoy pugnan entre
si. Ello se consigue a partir de analizar dos propiedades del
Derecho que la teorfa juridica contemporanea ha considera-
do esenciales: el Derecho es un orden normativo y el Derecho
es un orden social. El capitulo (y el libro) concluye(n) con
una reconstruccién de los dos grandes modelos de la teo-
ria del Derecho contemporénea: el modelo de las teorias del
«orden juridico» y el modelo de las teorias del «Derecho
del caso».

5. El proceso de elaboracién de este libro ha sido arduo y
dilatado en el tiempo. Durante estos afios he tenido ocasién de
discutir con muchas personas bastantes de las ideas que apa-
recen aqui recogidas. En esos intercambios he recibido no
pocos comentarios y criticas que me han permitido afinar los
andlisis y mejorar las explicaciones. No puedo nombrar a
‘todos esos colaboradores, muchos de ellos permanecen inclu-
so anénimos en mi memoria porque sus contribuciones han.
tenido lugar en el contexto de cursos de doctorado y de cursos
especializados; pero es de justicia reconocer su contribucién.

Algo més que colaboracién he recibido de mis compafieros
del Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Alicante; aunque tal vez les pese, Manuel Atienza, Juan
Ruiz Manero, Juan Antonjo Pérez Lleds, Francisco Lépez
Ruiz, Daniel Gonzélez Lagier, Angeles Rédenas, Isabel Lifante,
Pablo Larrafiaga, Juan Antonio Cruz Parcero, Victoria Roca,
Macario Alemany y Roberto Lara no pueden eludir cierta res-
ponsabilidad. Sin su concurso, este libro, sin duda, <hubiera

~sido otro». Como el lector podra comprobar, hay influencias
patentes: algunas partes del trabajo son un desarrollo de ideas
extraidas del libro de M. Atienza y J. Ruiz Manero Las piezas
del Derecho. Pero la contribucién de mis compafieros no se
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agota en eso: todos ellos han discutido en diferentes sesiones
de seminario los capitulos del libro. Esos seminarios, aparen-
temente caéticos y tumultuosos (allf se discute «fuerte»), son
un filtro de un incalculable valor y una fuente inagotable de
inspiracién. Todos ellos han evitado no pocos errores y han
aportado buenas ideas. Con todos me hallo en deuda y a todos
les doy las gracias.






CAPiTULo I

EL MAPA CONCEPTUAL DE LAS FUENTES
DEL DERECHO

1. La metéafora y el desorden conceptual

Las metaforas como la de las «fuentes del Derecho» se
construyen sobre la base de una analogia, en el sentido de
una semejanza de relaciones.! Por ejemplo, a partir de la
analogia «la sal es a la comida lo que lo divertido es a
" la'vida», y tomando el primer término de la primera relacién
y el segundo de la segunda relacién, obtenemos la metéfora
de la «sal de la vida». Si ello es asi, es facil darse cuenta de
que la pregunta por las fuentes del Derecho puede formular-
se (con todas las cautelas debidas) con la «cantinela» de una
regla de tres: «las fuentes son a las aguas que fluyen, lo que -
X es al Derecho». Desentrafiar qué sean las fuentes del Dere-
cho, ser4a —segiin parece— averiguar qué hay que poner en
el lugar de la X.

Pero las cosas no van a ser tan sencillas como lo anterior
pudiera sugerir. Entre otras cosas, por la pluralidad de signifi-
cados que se ha atribuido a la expresién «fuentes del Derecho»
y, en consecuencia, por la multiplicidad de candidatos para
sustituir nuestra X. A modo de ejemplo y sin pretensiones de

i. Como es sabido, la expresién «analogia» no es unfvoca, designa diferen-
tes conceptos. A pesar de ello, todos los conceptos de analogia tienen en comn
que giran en torno a la idea de semejanza. En este punto, me interesa llamar la
atencién sobre lo siguiente: el concepto de analogfa que arriba se ha usado es
distinto de aquel al que se refieren los juristas cuando hablan de «analogfa» en
relacién con los procesos de interpretacién y/o aplicacién del Derecho. En estos
contextos, generalmente se alude a un argumento que permite pasar de lo parti-
cular a lo particular y que presupone una semejanza de términos, no de relacio-
nes; cfr. Atienza, Manuel: Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de
un razonamiento juridico, Civitas, Madrid, 1986.
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exhaustividad, considérese la siguiente enumeracién de signi-
ficados debida a Legaz y Lacambra:2

a) Fuente del conocimiento de lo que es o ha sido el
Derecho (repertorios de legislacién, recopilaciones de leyes,
documentos antiguos, etc.).

b) Fuerza creadora del Derecho como hecho de la vida
social (la naturaleza humana, el sentimiento juridico, el con-
flicto social y el interés de clase, etc.). _

¢) Autoridad creadora del Derecho (el Estado, el pueblo
—Dbien en versiones democréticas, bien en versiones comunita-
rias—).

d) Acto concreto creador del Derecho (legislacién, cos-
tumbre, etc.).

e) Fundamento de la validez juridica de una norma con-
creta de Derecho (la norma superior que autoriza la creacién
de la norma inferior).

f) Forma de manifestarse la norma juridica (ley, decreto,
orden ministerial, etc.). '

g) Fundamento de la validez de un derecho subjetivo.

La literatura relativa a las fuentes del Derecho ha sido muy
consciente de esta ambigiiedad y del desbarajuste conceptual
que la ha acompafiado.? En general, ha sido muy comun res-
ponsabilizar del referido desbarajuste al uso metaférico de la
palabra «fuente», pues éste habria producido deslizamientos de
significado mas alla de lo tolerable. Asi, en ocasiones se habria
interpretado como «origen del Derecho», en otras como «cau-

2. Esta relacién no es exhaustiva ni excluyente, pero muestra suficiente-
mente la ambigiiedad de la metifora. Entre paréntesis se enumeran algunos
ejemplos de candidatos para sustituir la X; cfr. Luis Legaz y Lacambra: Filosofta
del Derecho, Bosch, Barcelona, 1979 (5.2 ed.), p. 509.

3. La siguiente cita de Leon Petrazycki puede resultar representativa del
enredo conceptual que afecta a las fuentes. Asi, escribe «este concepto [fuentes
del Derecho] no resiste un analisis légico minimamente riguroso. Es obvio que
careceria de sentido una discusién de zo6logos sobre si el término “fuentes de
los animales” se debiera entender que las distintas especies de la fauna: “crean
animales” (fuentes de produccién); o “muestran la existencia de los animales”
(fuentes de conocimiento); 6 “fundamentan la naturaleza animal de los anima-
les” (fuente de validez). De igual modo debe considerarse completamente inntil
aludir a que las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina son fuentes
del Derecho; basta decir que son Derecho, es decir, tipos, modalidades, o espe-
cies de Derecho». Tomo la cita de Pérez Lufio, Antonio-Enrique: El desborda-
miento de las fuentes del Derecho (discurso de ingreso en la Real Academia Sevi-
llana de Legislacién y Jurisprudencia), Sevilla, 1993, pp. 69 y 70.
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sas que generan el Derecho», en otras como «fundamento del
Derecho», etc. Pero ello, que no niego que pueda ser cierto, me
parece que explica poco y ordena menos. En consecuencia, en
Jugar de sumarme a las lamentaciones por la vigencia de la
metafora, voy a intentar aislar los distintos problemas que se
han discutido bajo el rétulo «fuentes del Derecho» y los diver-
sos enfoques desde los que se han abordado esos problemas. Al
final, si mi analisis resulta satisfactorio, el lector concluira que
en comparacién con cualquier otro problema juridico-teérico
las fuentes del Derecho presentan bastantes menos peculiarida-
des de lo que a primera vista pudiera parecer.

2. Eltodoy las partés

La primera «fuente» de desorden conceptual la encontra-
mos en el hecho de que dentro de la expresién «fuentes del
Derecho», la palabra «Derecho» se ha usado en dos sentidos
diferentes, lo que ha llevado a abordar de manera entremez-
clada dos problemas también diferentes. En efecto, por un
lado, se ha entendido referida al todo, esto es, al orden juridi-

- co; y, por otro, referida a sus partes componentes, esto es, a
las normas juridicas.# Si se toma en consideracién esta ambi-
gitedad y por «fuentes» se entiende «origen» (que, por cierto,
os su sentido metaférico mas obvio), es facil percatarse de
cusles son los dos problemas que se han entremezclado. Por
un lado, se ha discutido el problema del origen del orden jurf-
dico, lo que ha supuesto abordar cuestiones centrales del con-
cepto de Derecho. Y, por otro, el problema del origen de las
normas juridicas individualmente consideradas, dornde el or-
den juridico constituye un presupuesto del problema que se
pretende abordar, que no es otro que el de la produccién de
normas juridicas. Naturalmente, que sean problemas diferen-
tes no quiere decir que no guarden ninguna relacién entre s,
pero de ello nos ocuparemos més adelante.

4. Notese que esta.ambigiiedad de la palabra «Derecho» lejos de constituir
una peculiaridad de la expresion «fuentes del Derecho», resulta extraordinaria-
mente comtn. Piénsese, por ejemplo, en expresiones tales como «interpretacion
del Derecho», «aplicacién del Derecho», «funcién social del Derecho» o «efica-
cia del Derecho». En ausencia de un contexto que aclare suficieritemente su sen-
tido ‘surge siempre la duda de si se refieren al orden juridico (el todo) o a las
normas juridicas (las partes).
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Hemos aislado, pues, dos problemas: A) el problema del
origen del orden juridico, vinculado al concepto de Derecho; y
B) el problema del origen de las normas juridicas, vinculado a
la produccién normativa.

3. Tres enfoques tipicos

El lector convendra conmigo en que en la reflexién juridi-
ca en general han concurrido tres grandes enfoques, que
podriamos llamar 1) el enfoque explicativo o social, 2) el justi-
ficativo o valorativo, y 3) el sistemético o formalista. Natural-
mente estos tres enfoques generales han tenido su influencia
en la discusién sobre las fuentes del Derecho.5 A continuacién,
voy a tratar de esbozar con trazos muy gruesos una proyec-
cién de estos tres enfoques sobre los dos problemas antes ais- -
lados, el del origen del orden juridico y el del origen de las
normas juridicas. El objetivo es poder llegar a dibujar un cua-
dro conceptual que permita dar cuenta de las distintas contri-
buciones a la teoria de las fuentes del Derecho. -

1) El enfoque explicativo o social

A)  Origen del orden juridico. Aqui, la cuestién central es
la de considerar al orden juridico como un orden social (como
una institucién social). Se incluyen, por tanto, en este enfoque
todas aquellas corrientes de pensamiento que, asumiendo un
cierto punto de vista externo, han centrado sus esfuerzos en
dar cuenta del anclaje social del Derecho. Para mostrar la rele-
vancia de este enfoque en la discusién sobre el concepto de
Derecho tal vez sea suficiente con recordar una cosa: la tesis
central del positivismo juridico contempordneo o poskelsenia-
no es la de las «fuentes sociales» del Derecho, esto es, que la
determinacién de la existencia y el contenido del Derecho es

5. La concurrencia de estos tres enfoques recorre la practica totalidad de
las discusiones generadas a propésito de casi todos los conceptos juridicos fun-
damentales; en consecuencia, ello no puede presentarse como una peculiaridad
de las fuentes del Derecho. Piénsese, por ejemplo, en la discusién teérica sobre
el concepto de derecho subjetivo: la rivalidad entre las teorias del interés, las de
los derechos subjetivos naturales y las que niegan el dualismo Derecho subjeti-
vo / Derecho objetivo no es Jotra cosa que una manifestacién mds de la pugna
entre esos tres enfoques teéricos.
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una cuestién de observacién de hechos sociales complejos, sin
que para ello sea necesario acudir a ningtn tipo de considera-
cién moral. ‘

B) Origen de las normas juridicas. Aqui, el problema es
explicar en términos sociales la génesis y el contenido de las
normas juridicas concretas. Los modelos explicativos suelen
recorrer la banda entre el funcionalismo (a partir de la idea
de funcién social) y el conflictualismo (a partir de la de con-
flicto social). En este punto es central la nocién de «fuentes
materiales del Derecho». En efecto, por tales normalmente se
entiende los factores sociales —«reales» o ideolégicos— que
explican el surgimiento y el contenido de las normas juridicas
concretas. '

2) El enfoque justificativo o valorativo

A) El origen del orden juridico. Aqui, el orden juridico es
visto como un orden justificado. En consecuencia, se incluyen
en este enfoque todos aquellos autores que han abordado el
problema del origen —el fundamento— de la obligatoriedad
del Derecho y que para ello han tratado de establecer una
conexién conceptual necesaria entre Derecho y moral, de
anclar el Derecho y el razonamiento juridico ‘en el discurso y
el razonamiento practico general, o de mostrar la unidad de la
razén préctica. Para percatarse de la relevancia de este enfo-
que tanto en la discusién sobre el concepto de Derecho como
en la de las fuentes del Derecho, probablemente sea suficiente
con mencionar el iusnaturalismo y recordar la idea del «Dere-
cho natural como fuente ultima del Derecho».

B) El origen de las normas juridicas. Aqui, el problema
que se aborda fundamentalmente es el de la justificacién
moral de normas juridicas concretas, es decir, el problema de
los valores morales que justifican el contenido de ciertas nor-
mas juridicas. Desde esta perspectiva las normas juridicas
estan dotadas de sentido, estdn orientadas a la proteccién o
promocién de ciertos bienes o estados de cosas considerados
valiosos. Y, naturalmente, quien comparte €sos juicios de
valor tiene una razén para aceptar (considerar justificadas)
esas normas juridicas. En este punto interesa llamar la aten-
cién sobre lo siguiente: los factores ideolégicos a los que se ha
aludido en el punto 1B, cuando hablabamos de «fuentes mate-

riales del Derecho», son fundamentalmente —aunque no
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exclusivamente— los juicios de valor que los aceptantes de las
normas esgrimen en su discurso justificativo.

3) El enfoque sistemdtico o formalista

A) El origen del Derecho. El orden juridico es visto
como un orden auténomo. Dentro de este enfoque se incluyen,
por tanto, aquellos autores que han tratado de conceptualizar
al Derecho como un orden que se autorregula. Este enfoque,
én ocasiones también llamado juridico o técnico-juridico, se
ha afirmado basicamente a través de la negacién (con diverso
alcance) de los otros dos. La famosa pureza metédica que pos-
tulaba Kelsen no era otra cosa que la instauracién de un méto-
do que tratase al Derecho como un orden auténomo.

B) El origen de las normas juridicas. El problema aqui
abordado gira en torno al régimen juridico de una institucién
juridica: la creacién de normas juridicas. En este contexto es
fundamental la nocién de «fuentes formales del Derechos
donde por tales suele entenderse los factores juridicos de los
que depende la creacién de normas juridicas.

El cuadro I.1 vale para sistematizar todo lo dicho hasta
ahora:é

4. La unidad y la diversidad

_El lector que haya llegado hasta aqui probablemente reci-
ba todo lo dicho con una cierta ambivalencia. En efecto, por
un lado, tal vez constate que el cuadro I.1 es una ayuda para
sistematizar muchas de las disputas que la discusién teérica
de las fuentes del Derecho ha generado, ya que le permite
entender mejor muchas de las definiciones de fuentes del
Derecho que suelen reproducirse en los manuales que se ocu-
pan del tema. Pero, por otro lado, tal vez al mismo tiempo no
pueda dejar de pensar que la distincién entre el origen del
Derecho o del orden juridico y el origen de las normas juridi-

6. Téngase en cuenta que sobre_estas. cuestiones volveremos al final del
libro cuando abordemos el problema del «origen (la naturaleza) del orden juridi-
co». Alli trataremos de trazar un mapa de teorias del Derecho que bien puede
considerarse una superacién del cuadro I.1. Témese éste simplemente como un
punto de partida que nos permitira ordenar muchas de las intervenciones que la
literatura de las fuentes del Derecho ha generado. :
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Cuapro L1. Cuadro conceptual de las fuentes del Derecho

Enfoques Fuente(s) Derecho
Orden juridico Normas juridicas
(a) (B)
Explicativo Origen | Orden Factores sociales que explican
o social (1) social social la génesis y el contenido de las

normas juridicas. «Fuentes
materiales del Derecho.»

Justificativo | Origen | Orden Valores o bienes que justifican
o valorativo (2)| moral justificado | las normas juridicas.
Sistematico Origen | Orden Régimen juridico-de la creacién

o formalista (3)| juridico| auténomo de normas juridicas. «Fuentes
formales del Derecho.»-

cas No es mais que un puro artificio; que, en el fondo, bien
mirado, no refleja en realidad dos problemas distintos. En este
sentido, tal vez piense, por ejemplo, en los autores marxistas y
razone del siguiente modo: si el conilicto social derivado de
la divisién en clases antagénicas explica la génesis del Dere-
cho en su conjunto (del Derecho como fenémeno social), las
explicaciones marxistas de la génesis de las normas juridicas
no pueden consistir en otra cosa que €n una aplicacién de lo
anterior; esto es, en la exposicién de la situacién del conflic-
to social en una circunstancia espacio-temporal determinada.
Y quien asi piense lleva parte (s6lo parte) de razén.

Para mostrar que la distincién entre el origen del Derecho
o del orden juridico y el origen de las normas juridicas no
sélo no es un artificio, sino que resulta fundamental para
entender el problema de las fuentes del Derecho, hay que
introducir una distincién importante: me refiero a la oposi-
ci6én entre aproximaciones juridicas y no juridicas al proble-
ma de las fuentes. Por aproximaciones juridicas voy a enten-
der aquellas que pueden ubicarse en la casilla 3B del cua-
dro I.1. Es decir, las que abordan sisteméticamente el proble-
ma juridico de la produccién de normas juridicas. Para todas
esas aproximaciones la cuestién de las fuentes acaba por ser
-una exposicién de la diversidad en la produccién normativa.
Se entienda por fuentes autoridades con potestad para crear
normas, modos o procedimientos creadores de normas o for-
mas de manifestacién de las normas juridicas (ya habra tiem-
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po para discutir cual de todas ellas es la mejor alternativa o si
ninguna es una buena alternativa), el discurso versara sobre
la diversidad y la jerarquia de autoridades, de modos o proce-
dimientos o de formas de manifestacién. Esas dos ideas,
diversidad y jerarquia, me valen para mostrar por qué la
distincién entre origen del orden juridico y origen de las nor-
mas no es un artificio. -

La diversidad en la produccién normativa forma parte de
la experiencia cotidiana de los juristas. Todos saben que para
resolver un caso cuentan con una pluralidad de normas que
tienen origenes diferentes. Este dato obvio es el que lleva a
‘concebir el Derecho en su sentido objetivo como un conjunto
de normas. Pero por mas amplio que sea ese conjunto de nor-
mas y por muy diversos que sean los origenes de las mismas,
todos los juristas saben también que no toda norma social-
mente existente es susceptible de ser usada para resolver un
problema de Derecho, sino sélo algunas, las juridicas. Ello
hace que se imponga la necesidad de distinguir al Derecho de
su ambiente, de su entorno. Todas las teorizaciones del Dere-
cho como conjunto de normas tratan de ser una respuesta a
ese problema de la distincién entre estdndares juridicos y
estandares no juridicos. Pero la idea de conjunto de normas
no agota nuestra imagen del Derecho, pues ella no es suficien-
te para dar cuenta de otros aspectos basicos del quehacer coti-
diano de los juristas. En efecto, cuando un jurista resuelve un
caso, la solucién a la que llega no es la solucién seglin la
norma o la fuente que da cobertura al caso, sino la solucién
segiin el Derecho. Esa solucién tiene la fuerza del Derecho, no
la fuerza de la norma o de la fuente. Por decirlo de algin
modo, al final de un razonamiento juridico la diversidad de
fuentes y de normas se reduce a la unidad del Derecho. Este
dato es el que lleva a concebir al Derecho objetivo no sélo
como un mero conjunto de normas, sino como un sistema de
niormas, como una estructura en la que todos sus elementos
(las normas juridicas) mantienen relaciones entre si. Hoy usa-
mos indistintamente como sinénimas —salvo estipulaciones
especificas— las expresiones «Derecho», «sistema juridico» y
«orden juridico». ‘

Pero si es cierto que ésa es la imagen que tenemos del
Derecho, ¢de dénde surge la unidad? Podria pensarse que sen-
cillamente de la otra idea antes apuntada, la de jerarquia.
Desde luego muchos juristas asf lo han crefdo. Es casi un
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Jugar comun la afirmacién de que la solucién de un caso tiene
la fuerza del Derecho y no la de la fuente o de la norma que le
da cobertura porque la unidad del Derecho se constituye por
Ja cuspide como consecuencia de las relaciones jerarquicas
entre normas. Pero no es dificil mostrar que ello no basta; que
asi, en realidad, lo Gnico que se hace es desplazar el problema
en lugar de resolverlo.

Razonemos como sugiere la idea de jerarquia (los matices
ahora no son importantes): La solucién de un caso (por ejem-
plo, X tiene derecho a Y) tiene la fuerza del Derecho (es vali-
da) porque esa solucién proviene de una norma N, que tiene
su origen en una fuente; a su vez, esa norma N, recibe su
fuerza o validez de otra norma N,, que tiene su origen en otra
fuente; y asf hasta el final, donde se llega a una norma supre-
ma que tiene su origen en una fuente también suprema. Pero,
y esta tltima norma o fuente ¢por qué es valida? La insufi-
ciencia de la solucién jerarquica puede mostrarse con un
ejemplo de definicién recursiva: Si decimos que X es un ser
humano porque es hijo de Y, que es un ser humano; y que Y
es un ser humano porque es hijo de Z, que es un ser huma-
no... Llegara un momento en el que arribaremos a un dltimo
(o primer) padre al que haremos depositario de toda la huma-
nidad. Pero ¢de dénde procede la humanidad ‘de ese ultimo
padre?? . -

Este problema que podemos convenir en llamar el de «la
unidad del Derecho (o del orden juridico) y la diversidad en
la produccién normativa» es el que explica que en el discurso
juridico el origen del todo (el orden) no se vea como una mera
agregacién del origen de las partes (las normas); ni el origen
de las partes como una pura aplicacién del origen del todo. O
dicho en otras palabras: el orden juridico no es una suma de
normas ni una clase respecto de las normas.?

7. Cfr. Garzén Valdés, Ernesto: «Algunos modelos de validez normativar,
en Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
p. 93.

8. En este sentido, y desde una perspectiva mas general que alcanza a
todos los sistemas normativos, Raz escribe: «Es evidente que agrupamos con-
juntamente reglas con arreglo a diferentes criterios y para una diversidad
de propositos. Desde el punto de vista de la teoria normativa, los grupos de
reglas son interesantes sélo si el hecho de que las reglas formen un grupo es
normativamente relevante, si ello tiene consecuencias normativas.» Raz,
Joseph: Razdn prdctica y normas, (trad. de Juan Ruiz Manero), CEC, Madrid,
1991, p. 123. .
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Para percatarse de hasta qué punto este problema ha gravi-
tado en la teoria de las fuentes del Derecho tal vez baste con
darse cuenta del uso que se ha hecho del singular y del plural
de la palabra «fuente». En efecto, con suma frecuencia el sin-
gular se ha utilizado para designar aquello que unifica el orden
juridico y el plural, aquello que diversifica la produccién nor-
mativa. En este sentido, recuerde el lector cuantas veces se ha
leido en los manuales de Derecho civil que mientras que la ley,
la costumbre y los principios generales del Derecho son «fuen-
tes» del Derecho, el Derecho natural es su «fuente» dltima.
O c6mo Kelsen, desde planteamientos radicalmente diferentes,
calificaba a la norma fundante basica de «fuente comtn» de la
validez de todas las normas de un orden juridico.

5. De nuevo sobre el desorden conceptual

En mi opinién, el desorden conceptual en torno a las fuen-
tes del Derecho es menor de lo que generalmente se afirma.
Me parece que el desorden se encuentra sobre todo en los
manuales de Derecho que tratan el tema en alguno de sus
apartados. La erudicién en la presentacién de la cuestién, con
el consabido acarreo de citas sin explicitar los problemas que
dieron lugar a las mismas, junto con la desconexién entre
dicha presentacién y el desarrollo posterior del tema, que sue-
le limitarse a la diversidad en la produccién juridica, son las
principales «fuentes» del desorden.

En cualquier caso, creo que si se toma en consideracién lo
dicho hasta ahora se disuelven bastantes de las supuestas difi-
cultades.

A continuacién, con el fin de mostrar las potencialidades
ordenadoras del «cuadro de las fuentes» antes expuesto y
como forma de cerrar este capitulo, quiero traer a colacién,
por un lado, algunas citas de dos clasicos en el tema de las
fuentes, Cicerén y Savigny; y, por otro, dos contribuciones
contemporaneas al problema de la unidad del orden juridico,
las debidas a Kelsen y a Hart. Si se leen los parrafos siguientes
a la luz de lo dicho hasta ahora, me parece que las cosas que-
darén suficientemente claras.

.a) Cicerén. Considérese el siguiente didlogo tomado de
Las leyes entre Cicerén, Atico y Quinto.
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Cicerén (, 5, 16):

[...] podéis estar seguros de que no hay tipo de disertacién en
que se revelen mejor los dones naturales del hombre, las mejo-
res virtudes que contiene la inteligencia; la misién de trabajo
operante para que hemos nacido y salimos a la luz, la solidari-
dad entre los hombres, la sociedad natural que existe entre
ellos. Explicados previamente estos temas, puede encontrarse la
fuente de las leyes y del derecho.

Atico (, 5, 17):

Entonces tu idea es que no hay que tomar por fuentes de la
ciencia juridica ni el Edicto del pretor, como hacen casi todos
hoy, ni las Doce Tablas, como los antepasados, sino propiamen-
te la filosoffa esencial.

Cicerén (, 5, 17):

En efecto [...] no nos interesa en este discurso el modo de
prevenir cautelas procesales o la manera de despachar una con-
sulta cualquiera [...] nosotros debemos abrazar en esta diserta-
cion el fundamento universal del derecho y de las leyes, de suer-
te que el llamado derecho civil quede reducido, dirfamos, a una
parte de proporciones muy pequefias. Asi, hemos de explicar la
naturaleza del derecho, deduciéndola de la naturaleza de] hom-
bre; luego hemos de considerar las leyes que deben regir en las
ciudades, y, finalmente, hemos de tratar de los derechos y pre-
ceptos positivos propios de cada pueblo [...]. ,

Quinto (I, 6, 18-19):

En verdad, hermano, que planteas la cuestién con altura, y
partiendo, como debe ser, del principio capital; los otros trata-
distas del derecho civil presentan un método de litigar méas que
de justicia [...] Por tanto, hay que tomar la ley como principio

" del Derecho, siendo como es la ley la esencia de la naturaleza
humana, el criterio racional del hombre prudente, ]a regla de lo
~ justo e injusto. Mas como todo nuestro discurso se refiere a
conceptos de interés popular, serd necesario a veces hablar
como el pueblo y llamar «ley», como hace el vulgo, a la que san-
ciona por escrito 6rdenes o prohibiciones. Pero el principio
constitutivo del derecho [la fuentel, tomémosle de aquella ley
fundamental, que naci6, para todos los siglos, antes de que se
escribiera ninguna ley o de que se organizara ninguna ciudad.
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Cicerén (I, 6, 20):

¢Quieres, pues, que nos remontemos a la fuente primaria
misma del Derecho??

Naturalmente, no se trata aqui de discutir el iusnaturalis-
mo de Cicer6n ni de criticar ninguno de los planteamientos
formulados. Me interesa tan sélo resaltar que en el texto apa-
recen los tres problemas arriba aislados. El problema del ori-
gen del Derecho es abordado desde el enfoque tipicamente ius-
naturalista; el del origen de las normas juridicas es referido
desde el enfoque sistematico («el Edicto del pretor», «los pre-
ceptos positivos de cada pueblo», «llamar “ley” a la que san-
ciona por escrito érdenes y prohibiciones»); y el de la unidad
del Derecho y la diversidad en la produccién normativa es el
que guia todo el didlogo: desde la critica a «los otros tratadis-
tas del derecho civil» hasta la necesidad de «remontarse a la
fuente primaria misma del Derechon».

b) Savigny. El planteamiento de Savigny es también
modélico en el sentido de que aborda los tres problemas arriba
individualizados. Por un lado, es claro que en él se encuentra
desarrollado desde el enfoque sistematico el problema del ori-
gen de las normas juridicas, si bien expuesto como «formas de
manifestacién» del Derecho. En este contexto es en el que hay
que situar sus referencias a la costumbre, la legislacién y el
Derecho cientifico. Y, por otro lado, desde un enfoque histori-
cista, que desdibuja las diferencias entre el enfoque explicativo
y el justificativo y en el que se pueden reconocer tanto rasgos
positivistas como iusnaturalistas, aborda los problemas del ori-
gen del Derecho y de su unidad. Considérese la siguiente cita:

¢Cuél es, sin embargo, la base del derecho general o en qué
consisten las fuentes del Derecho?

[...] En la conciencia comiin del pueblo vive el Derecho
positivo, por lo que puede ser llamado derecho del pueblo.

No ha de pensarse, sin embargo, que los diversos individuos
de que aquel pueblo se compone, hayan creado el derecho arbi-
trariamente [...] El derecho positivo sale de ese espiritu general
que anima a todos los miembros de una nacién; la unidad del
derecho se revela necesariamente a su conciencia, y no es pro-
ducto de la casualidad (pp. 69 y 70).

9. Cicerén, Marco Tulio: Las leyes (trad., introduccién y notas de Alvaro
d’Ors), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1970, pPD- 65y ss.
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O esta otra:

La base del derecho positivo tiene su existencia y su reali-
dad en la conciencia general del pueblo. (Y esta conciencia,
invisible de su naturaleza, dénde la reconocemos? En los actos
exteriores que la manifiestan, en los usos, en los habitos, en las
costumbres. Una serie de actos uniformes, acusa un origen
comun: la esencia del pueblo; lo mas contrario, precisamente, a
la arbitrariedad y al acaso. Asi, pues, la costumbre no engendra
el derecho positivo, sino que es el signo por medio del cual se
reconoce (p. 81).

Finalmente no quiero dejar pasar la ocasién para referirme
a la critica que Savigny dirige 2 los jurisconsultos romanos
por la forma en que éstos abordaron el problema de las fuen-
tes del Derecho. En nuestros términos podriamos reformularla
del siguiente modo: toman en cuenta tan solo la diversidad en
las formas de producir normas juridicas (o de manifestarse
— ahora la diferencia entre unas y otras no es relevante—) sin
abordar la cuestién de la unidad del Derecho. As{ se expresa
Savigny:

La enumeracién de las fuentes del derecho, tal como se
encuentra en varios pasajes de los jurisconsultos romanos, no
se funda en ninguna idea sistematica. Es mas bien una exposi-
ci6n de las formas exteriores del derecho sin referirse a su esen-
cia, ni a su origen [...] La enumeraci6én que, por lo demas, res-
ponde perfectamente al espiritu practico de los romanos, servia
al juez de indicacién para saber en dénde habia de encontrar
los medios para resolver una cuestién de derecho (p. 122).10

¢) Kelsen. La obra de Kelsen puede presentarse como
un intento titanico de definir todos los conceptos juridicos
fundamentales a partir exclusivamente de relaciones entre nor-
mas juridicas eliminando cualquier consideracion sociolégica
o valorativa. Formula el problema de la unidad del Derecho en
los siguientes términos:

Si se concibe al derecho como un orden normativo [...]
surge el interrogante: ¢qué funda la unidad de una multiplici-
dad de normas? [...] ¢Por qué vale una norma? ¢Cual es su fun-

- damento de validez? (p. 201).

10. Savigny, M. F. C. de: Sistema del Derecho romano actual, Centro edito-
rial de Géngora, Madrid, 2.2 ed., tomo L
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La respuesta de Kelsen es sobradamente conocida:

[...] la norma que representa el fundamento de validez de otra
norma es, en su respecto, una norma superior; pero la busque-
da del fundaniento de validez de una norma no puede seguir
hasta el infinito [...] Tiene que concluir en una norma que
supondremos la tltima, la suprema. Como norma suprema
tiene que ser presupuesta, dado que no puede ser impuesta por
una autoridad cuya competencia tendria que basarse en una
norma aun superior [...] Una norma semejante, presupuesta
COmo norma suprema, sera designada aquf como norma fun-
dante basica. Todas las normas cuya validez pueda remitirse a
unay misma norma fundante basica, constituyen un sistema de
normas, un orden normativo. La norma fundante bésica es la
fuente comtin de la validez de todas las normas pertenecientes
auno y el mismo orden (p. 202).11 '

d) Hart. No quiero ni por asomo aproximarme a la infi-
nidad de vericuetos que se han abierto a partir de la regla de
reconocimiento hartiana. Me interesa tan s6lo mostrar que la
regla de reconocimiento puede ser perfectamente explicada
como la pretensién de hacer compatible el enfoque explicativo
o social respecto del Derecho en su conjunto (el orden juridi-
co) con el sistematico o formal respecto de las normas juridi-
cas. Si se leen los siguientes parrafos a la luz de todo lo dicho

hasta ahora, me parece que ello quedara bastante claro.

En un sistema juridico moderno donde hay una variedad de
«fuentes» de derecho, la regla de reconocimiento es paralela-
mente mas compleja: los criterios para identificar el derecho
son miiltiples... (p. 126).

. cuando, como ocurre en los sistemas juridicos desarro-
Nados, tenemos un sistemna que incluye una regla de reconoci-
miento, de modo que el status de una regla como miembro del
sistema depende de que satisfaga ciertos criterios establecidos
en la regla de reconocimiento, esto trae aparejada una nueva
aplicacién de la palabra «existe». El enunciado de que una regla
existe puede no ser ya, como ocurrfa en el caso simple de las
reglas consuetudinarias, un enunciado externo del Zecho de que
cierto modo de conducta es generalmente aceptado en la prac-
tica como pauta. Ahora puede ser un enunciado interno que
aplica una regla de reconocimiento aceptada, pero no expresa, y

11. Kelsen, Hans: La teoria pura del Derecho (trad. de Roberto J. Vernen-
80), UNAM, Meéxico, 1982.
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que, dicho en forma tosca, significa unicamente que la regla es
valida «segtn los criterios de validez del sistema». Sin embargo,
en este aspecto, como en otros, una regla de reconocimiento es
distinta de las otras reglas del sistema. La afirmacion de que
ella existe s6lo puede ser un enunciado de hecho externo. Por-
que mientras que una regla subordinada de un sistema puede
ser vélida y, en ese sentido, «existir» aun cuando sea general-
mente desobedecida, la regla de reconocimiento s6lo existe
como una practica compleja, pero normalmente concordante,
de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el
derecho por referencia a ciertos criterios. Su existencia es una
cuestion de hecho (pp- 136-137).12

No quiero abandonar a Hart sin antes referirme a dos
cuestiones. La primera es una curiosidad. Una de las tesis cen-
irales de Hart es que la regla de reconocimiento es Gnica, aun-
que pueda llegar a ser muy compleja y contener diversos crite-
Hos de validez. Esta tesis ha sido criticada por algunos auto-
res, generdndose una cierta polémical? que podrfamos ubicar
bajo el rétulo «regla de reconocimiento versus reglas de reco-
nocimiento». No quiero entrar en esta discusion; sencillamen-
te, la traigo a colacién para mostrar que —con todas las dife-
rencias de matiz que se quiera— ese uso del singular y del plu-
ral a propésito de la regla de reconocimiento, tras el que se
esconde el problema de la unidad del Derecho, corre paralelo
al uso que la tradicion juridica ha hecho del singular y del plu-
" ral de la palabra «fuente». » '

La segunda cuestién es que me parece obligado, aunque
sea s6lo para mencionarlo, referirme a un cierto movimiento
que se ha convenido en llamar —no sé si acertadamente—
pospositivismo, y que podria caracterizarse por el intento de
enriquecer (y en algunas ocasiones subordinar) el enfoque
explicativo (al estilo hartiano) con el justificativo por la via de
resaltar las actitudes «practicas» (morales) de los sujetos
implicados en los hechos sociales que determinan la existencia

'y el contenido del Derecho. Sobre ello se volverd en el ultimo
capitulo del libro; mientras tanto, como muestra de lo que ese
movimiento supone, considérense los siguientes pérrafos de
Raz sobre Hart:

12. MHart, H. L. Az El concepto de Derecho (trad. de Genaro Carri6), Edito-
ra Nacional, México, 1980.

13. Para una exposicién y critica de esta polémica puede verse Ruiz Mane-
ro, Juan: Jurisdiccion y normas, CEC, Madrid, 1990, pp: 142y ss.
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[-..] es un mérito de Hart el que se negara a seguir la practica de
muchos teéricos del Derecho que consideran al Derecho aisla-
damente (p. 332). -

Una teorfa sobre la naturaleza del Derecho no debe ser una
teoria justificatoria, si ello quiere decir una teorfa que justifique
alguna accién. Todo lo que debe hacer es explicar el Derecho.
Pero para hacer esto debe explicar que los jueces y otras perso-
nas consideran al Derecho como Justificatorio, y de qué forma
lo consideran asi, de qué forma esta presente el Derecho en su
razonamiento practico. Debe hacerlo asi porque es un rasgo
esencial del Derecho el que éste pretende ser una razén para la
accién [...] Si una teoria juridica como la de Hart no toma en
Cuenta este rasgo, o atin peor, si ofrece una imagen del Derecho
que sea inconsistente con él, entonces esa teoria es defectuosa
(p. 331).14

14. Ruiz Manero, Juan: «Entrevista con Joseph Razs, Doxa, n.e 9, 1991.



CapiTuLo 11

OPOSICIONES Y DILEMAS CONCEPTUALES

1. Introduccién y delimitacién del campo
de trabajo

En el capitulo primero he tratado de suministrar al lector
un mapa de problemas y enfoques que le permitiera orientarse
en el océano de citas que el estilo de erudicién en el tratamien-
i de las fuentes del Derecho ha generado. Ahora quisiera utili-
zar ese mapa para delimitar correctamente lo que va a ser el
objeto de este libro. En adelante me voy a ocupar del problema
representado en la casilla 3B del cuadro I.1. Es decir, estudiaré
el «origen de las normas juridicas» desde el enfoque sistemati-
co. Para ello voy a tratar el problema de las fuentes como-una
cuestién interna al orden juridico, obviando por el momento (y
dejando para el final) todos los problemas relativos al «origen
del Derecho». En consecuencia, consideraré que todo sistema
de fuentes empieza o termina (para el caso es lo mismo) en una
norma suprema; de forma tal que la pregunta por el origen, la
«fuente», de esa norma suprema ya no podra responderse con
los criterios suministrados por ese mismo orden juridico.
Habra que acudir necesariamente a criterios extrajuridicos (en
el sentido de no suministrados por el orden juridico) con las
implicaciones sociales y/o valorativas que ello supone y que
aqui, por ahora, no voy a discutir. La estrategia argumentativa
que pretendo seguir consiste en tratar de enriquecer progresi-
vamente el enfoque sistematico de forma tal que, al final, este-
mos en condiciones de obtener una imagen del Derecho que no
sea reduccionista y que, en cierto sentido, nos permita romper
las fronteras del propio cuadro L1, que nos ha servido como
punto de partida. : '

Como ya he dicho en diversas ocasiones, uno de los propé-
sitos de este libro es tratar de mostrar que no hay nada en las
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fuentes del Derecho que justifique la extendida creencia de
que ellas constituyen un problema juridico-teérico peculiar.
Conforme con ese objetivo, quiero empezar este capitulo lla-
mando la atencién del lector sobre algo que en apariencia
—s6lo en apariencia— puede resultar sorprendente y que, si
No se repara en ello adecuadamente, puede contribuir a
fomentar y dar espacio a la creencia en la peculiaridad.

Si se revisa la literatura relativa a las fuentes del Derecho
(entendidas ya en su sentido juridico, interno, técnico, formal,
etcétera —el nombre ahora es lo de menos—) hay algo que
llama inmediatamente Ia atencién. Por un lado, se observa
que en el interior de cada orden juridico se producen sélidos
consensos a propésito de cudles son las fuentes del orden juri-
dico en cuestién. Ello no obsta, naturalmente, para que pue-
dan constatarse discusiones sobre si algo en concreto es o no
es una fuente; por ejemplo, sobre si la Jjurisprudencia es fuente
del Derecho espafiol. Pero es cierto que en cada orden juridico
hay una amplia zona de claridad en torno ala que no se discu-
te. Junto a ello, por otro lado, se observa una notable disper-
sién en las respuestas a la pregunta de qué son las fuentes del
Derecho. En efecto, el catdlogo de definiciones y conceptuali-
zaciones es de lo m4s variado.! :

En lo anterior —el consenso en torno a cusles son las
fuentes y el disenso en torno a qué son las fuentes— ¢hay
realmente algo peculiar? Mi opinién es que no. Es mds, me
atreverfa a decir que responde a una constante en el pensa-
miento juridico. Para mostrarlo probablemente sea suficien-
te con tomar en consideracién los siguientes pares de pre-
guntas y pensar en las diferencias que median entre una y

1. Ignacio de Otto ha escrito en relacién con la dispersién conceptual: «La
dificultad de determinar qué haya de entenderse por fuentes se debe en buena
medida a que se pretende buscar en el ordenamiento juridico el fundamento de
lo que no es sino un concepto puramente académico. En efecto, decir que unos
actos normativos son fuentes, y otros no, no significa en modo alguno decir que
el ordenamiento confiere a los primeros una virtualidad que no confiere a los
segundos, porque el ordenamiento jurfdico no prevé unas consecuencias especi-
ficas ‘que sélo concurran en los actos llamados fuentes, en todos ellos, y no en
los demés» [Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1995
(4.2reimp.), p. 74].

Sin entrar a evaluar qué hay de cierto en lo anterior, me interesa, sin
embargo, mostrar que, en cualquier caso, en ello no hay nada peculiar. La préc-
tica totalidad de los conceptos basicos del Derecho no son sino conceptos «pura-
mente académicos»: derechos reales, negocio juridico, sujeto de derecho, autori-
dad juridica, sancién, etc.
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otra en el interior de cada par: ¢qué son los derechos huma-
nos? y ¢cuéles son los derechos humanos?; ¢qué es un dere-
cho real? y ¢es la propiedad un derecho real?; ¢qué es una
autoridad juridica? y ¢es el legislador una autoridad juridi-
ca? La primera pregunta de cada par aborda el problema de
la intensién de un concepto; la segunda, el problema de la
extensién de un concepto. La mayor dificultad de las prime-
ras preguntas no puede sorprender demasiado porque es
obvio que sobre ellas generalmente se proyectan no sélo
multiples cuestiones ideolégicas y valorativas, sino ademads
todos los problemas de penumbra e incertidumbre que gene-
ran las segundas. Exactamente lo mismo ocurre con las
fuentes del Derecho: la determinacion de la intensién del
concepto, esto es, del conjunto de propiedades que lo carac-
terizan, resulta una operacién mucho mas abstracta, com-
pleja y, supuestamente, comprometida ideolégicamente, que
la determinacién de su extensién.

2. Critica de algunas oposiciones conceptuales

Quien se aproxime a la literatura relativa a las fuentes del
Derecho se va a encontrar con un numero considerable de
oposiciones conceptuales que, supuestamente, han sido cons-
truidas con la finalidad de dotar de mayor claridad al tema
objeto de analisis. Comoquiera que muchas de esas oposicio-
nes conceptuales me parece que Son portadoras de un fuerte
potencial distorsionador, en este apartado me voy a dedicar a
la critica de las més importantes. Antes de entrar en ello, quie-
ro advertir que aqui sélo voy a introducir algunos apuntes
aclaratorios y que bastantes de los conceptos que ahora voy a
utilizar sélo seran adecuadamente precisados en el desarrollo
‘de los capitulos siguientes. El lector comprender4 que todo no
puede tratarse al mismo tiempo.

2.1. FUENTES FORMALES VERSUS FUENTES MATERIALES

En general, la expresion «fuentes formales del Derecho»
es utilizada por los juristas para delimitar el objeto de sus tra-
bajos sobre las fuentes. Con ella tratan de significar algo pare-

cido a lo que yo dije anteriormente: que se ocupan de las
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fuentes como un problema interno al orden juridico y que, en
consecuencia, tan s6lo toman en consideracién los factores
Juridicos (esto es, los factores suministrados por el propio
orden juridico) de los que depende la creacién de normas
juridicas. En oposicién a esta nocién, la expresién «fuentes
materiales del Derecho» se utiliza, sin demasiada precisién,
para recoger todos los factores ‘extrajuridicos que inciden
sobre la creacién de normas juridicas y que se pretenden
dejar fuera del discurso.2 Hasta ahi no hay problemas.? Lo
que ocurre es que en el discurso juridico en general el uso de
la oposicién formal/material es bastante oscilante ¥, en conse-
cuencia, trasladada al mundo de las fuentes puede generar no
pocos problemas.

Cuando trataba de delimitar el ambito de este trabajo he
dicho que iba a estudiar las fuentes del Derecho como un pro-
blema interno al orden juridico. Otra forma de decir Io
mismo es afirmar que los juicios de validez que se van a
tomar en consideracién suponen juzgar los actos juridicos y
las normas juridicas (que son los dos objetos de los que se
puede predicar la validez) a partir de otras normas juridicas.
Centrémonos por el momento en los juicios de validez de las
normas (mds adelante se haran todas las precisiones necesa-

2. Escribe Castan a propésito de esta distincién «muy en boga hoy»: «Es
fuente material del Derecho todo factor o elemento que contribuye a fijar el con-
tenido de la norma jurfdica. El cardcter de las fuentes de esta clase es sociol6gi-
€o o metajuridico, y su nimero, ilimitado. Se citan como tales la naturaleza de
las cosas, la necesidad o utilidad social, la tradicién, la opinién popular, etc. No
cabe, en realidad; someterlas a catalogacién. Las fuentes formales pueden ser
definidas desde un doble punto de vista, pues cabe conceptuarlas como actos u
drganos de creacién de normas o como los modos o formas de esa creaci6n.»
Castan Tobefias, José: Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, tomo I, vol. I, Reus,
Madrid, 1978, pp. 395. )

3. Naturalmente, hay autores —aunque me parece que constituyen una
excepcion— que hacen un uso de la oposicién «fuentes formales/fuentes mate-
riales» bastante diferente al aqui asumido. En este sentido, considérese, por
ejemplo, la siguiente cita de Albadalejo: «El Derecho positivo es un conjunto de
normas. El poder de establecer éstas lo pueden tener diversos organismos o
fuerzas sociales. El que lo tenga es fuente material de Derecho, en cuanto que, al
establecerlas, da origen a Derecho. Pero, como tales normas se pueden estable-
cer de diferentes formas [...] se llaman fuentes formales del Derecho a los
medios 0 maneras de establecer las normas que lo componen [...] Asf pues, la
distincién enire fuentes materiales y fuentes formales, responde las diferentes
preguntas de: 1.° ¢Quién establece el Derecho? (el Estado, el pueblo). 2.0 ;Cémo
{en qué forma) lo establece? (en forma de leyes o de costumbres). Aquéllos son
las fuentes materiales; éstas las formales», en Albadalejo, Manuel: Curso de Dere-
cho civil espaiol I, Bosch, Barcelona, 1987, 4.2 ed., pp. 60 y 61.
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rias). ¢Son formales esos juicios? 4 Si por formal se entien-
de que son independientes del contenido de las normas de las
que se predica la validez, entonces hay que matizar la res-
puesta porque la expresién «validez» es ambigua. Predicada
de las normas, en unas ocasiones se utiliza como sinénimo de
existencia y en otras, como sinénimo de correccién o legitimi-
dad. En el sentido de existencia si puede decirse que los jui-
cios de validez de las normas se formulan con independencia
del contenido de las mismas: para determinar que algo es una
ley no atendemos a su contenido, sino al sujeto que la dicté y
al procedimiento seguido para hacerlo.5 En el otro sentido, el
de legitimidad o correccién, que por cierto presupone al ante-
rior, el juicio de validez ya no es independiente del contenido.
Cuando afirmamos que algo es una ley inconstitucional esta-
mos diciendo que ese algo es una ley (existe), pero ilegitima o
incorrecta (invalida). La invalidez en este caso depende del
contenido de la ley en cuestion.

Podria pensarse que el segundo sentido de validez, en
realidad, es extrafio al tema de las fuentes del Derecho. Que
a ellas sélo atafie el primero, porque el problema de las fuen-
tes se circunscribe a la cuestién de la distribucién de los
poderes normativos. No me cabe ninguna duda de que las
materias pueden recortarse por donde se quiera y que, por
tanto, no tiene sentido discutir si «verdaderamente» los jui-
cios de validez como correccién pertenecen 0 no al tema de
las fuentes. Sin embargo, no debe olvidarse que estos juicios
de validez tienen que ver con la limitacién de los poderes
normativos y que dificilmente podra considerarse acabado el
estudio de la distribucién sin hacer referencia a su limita-
cién. Sobre ello volveremos mas adelante, pero mientras
tanto téngase en cuenta que, referida a un orden juridico, la
idea de un poder normativo conferido e ilimitado encierra
una contradiccién.

4. Criticando la distinci6én entre fuentes formales y fuentes materiales ha
escrito Cueto Rua: «[...] las leyes y la costumbre son ftiles como fuentes no tan-
to porque suministren apoyo légico [formal] a la decisi6n que se adopta en defi-
nitiva, cuanto porque suministran un criterio material para discernir el sentido
del caso en discusién y resolverlo de una manera que sea considerada valiosa
por una pluralidad de los integrantes del grupo social. Es que las llamadas fuen-
tes formales son también fuentes materiales». Cueto Rua, Julio: Fuentes del
Derecho, Abeledo-Perrot; Buenos Aires, 1982 (reimp.), p. 27. :

5. Esta afirmacién que reproduce un lugar comiin sera convenientemente
matizada cuando nos ccupemos de las llamadas fuentes-acto.
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2.2. FUENTES LEGALES VERSUS FUENTES EXTRA ORDINEM

Con la nocién de fuentes extra ordinem —que se opone a
fuentes legales— suele aludirse a los puros hechos sociales
que inciden desde fuera del orden jurfdico sobre su estructu-
ra institucional.é Esta nocién, si bien se considera, recuerda
mucho a la de «fuentes materiales del Derecho» (que, no nos
olvidemos, se oponfa a fuentes formales). Ahora bien, pese a
ese parecido ambas nociones cumplen funciones enteramen-
te diferentes en el interior del discurso juridico. Si se recuer-
da, no hace mucho deciamos que los juristas solian utilizar
la nocién de fuentes materiales para expulsar del discurso
juridico a los «puros hechos sociales» (factores sociales) que
incidian en el Derechio pero que no eran contemplados por
€l. La nocién de fuentes extra ordinem me parece que cumple
exactamente la funcién contraria. Ello puede verse muy cla-
ramente en algunos tratamientos dados al problema de la
costumbre. En efecto, no ha sido infrecuente considerar a
la costumbre como una fuente necesaria del Derecho, esto
€s, que no puede ser positivamente excluida del sistema de
fuentes. La desuetudo y la costumbre contra legem, entendi-
das por ejemplo a la manera de Kelsen,” serfan, en este senti-
do, las «estrellas» entre las fuentes extra ordinen. Quienes asi
piensan suelen recurrir para Justificar lo anterior al llamado
principio de efectividad del Derecho, que, de manera muy
simple, vendria a decir que Derecho es todo aquello que es
socialmente aceptado como tal. Esta visién de la costumbre,
si se desarrolla hasta sus udltimas consecuencias, lleva a
situarla en la:maxima jerarquia y a considerar que tiene una
competencia derogatoria universal. No es éste el lugar para
discutir estas cuestiones, pero en mi opinién todo lo anterior
constituye un error conceptual. El error tiene su origen en
una incomprensién del papel que las reglas sociales juegan
en relacién con el Derecho y en no observar que se estdn
mezclando dos problemas distintos: el del «origen del orden
juridico» y el del «origen de las normas juridicas». En efecto,

6. Cfr. Sandulli, Aldo M.: «Fonti del diritto», en Novissimo digesto italiano,
VII, Turin, 1961; y Guastini, Riccardo: Teoria e dogmatica delle fonti, Giuffre,
Milén, 1998, pp. 95 y ss. :
7. Para una vision del tratamiento kelseniano de la costumbre como fuen-
“te necesaria del Derecho y de la desuetudo como costumbre negativa puede
verse Aguil6 Regla, Josep: Sobre la derogacién. Ensayo de dindmica juridica, Ed.
Fontamara, México, 1995, pp. 18 y ss.
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una cosa es sostener que los limites de lo juridico estan
socialmente determinados, que la norma dltima de un siste-
ma juridico, la que establece los criterios dltimos de validez,
es siempre una regla social (como, por ejemplo, la regla de
reconocimiento hartiana) y que, en consecuencia, en la
determinacién de lo juridice’rige algo parecido al principio
de efectividad; y, otra muy distinta, es sostener que una fuen-
te de un orden juridico se sitta fuera de los criterios de vali-
dez de ese mismo orden. El problema del «origen de las nor-
mas juridicas» es un problema interno al orden juridico y, si
ello es asi, hablar en este contexto de fuentes extra ordinem
constituye una contradiccién en sus propios términos.

El siguiente parrafo de Pizzorusso me parece una buena
muestra de la ambigiiedad con la que en muchas ocasiones se
recurre al principio de efectividad del Derecho:

FEn su momento nos referimos a las fuentes extra ordinem
como una categorfa distinta de las fuentes legales [...] El ele-
mento o criterio bésico para aquella contraposicién consistia en
el hecho de que en tanto que las fuentes legales quedaban regu-
ladas por las disposiciones y normas sobre la produccién juridi-
ca, conformando asi el correspondiente sistema de fuentes, las
fuentes que ahora estudiaremos no estdn previstas en dichas
disposiciones y normas sino que se presentan, por el contrario,
como manifestacién inmediata del principio de efectividad.
Principio de efectividad que actiia respecto de las fuentes lega-
les como norma fundamental del sistema en su conjunto y que .
se presenta en los casos que veremos ahora como norma sobre
la produccién juridica directamente aplicable respecto de cier-
tos hechos normativos que, en el seno del ordenamiento, provo-
can excepciones de las normas derivadas del sistema legal de
fuentes. De un modo u otro, sin embargo, unas y otras normas
han de coexistir entre si.?

2.3. TFUENTES DE CONOCIMIENTO VERSUS FUENTES NORMATIVAS

La expresién «fuentes de conocimiento» aparece en casi
todos los catalogos de significados de «fuentes del Derecho».
En unas ocasiones se define aisladamente y en otras como
opuesta a «fuentes de produccién», pero en cualquier caso con

8. Pizzoruéso, Alessandro: Lecciones de Derecho constitucional, vol. 1I
(trad. de Javier Jiménez Campo), CEC, Madrid, 1984, p. 421.
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ella se quiere significar basicamente los documentos y publi-
caciones a través de los cuales se puede conocer el Derecho.
Asi, una ley entendida como documento seria un ejemplo de
fuente de conocimiento. Pero, una ley entendida como docu-
mento ¢nos informa o nos ordena?, ¢es una fuente de conoci-
miento o una fuente normativa? En mi opinién, la respuesta a
estas preguntas depende de la actitud con la que nos aproxi-
memos al documento en cuestién. Si lo hacemos en actitud
cognitiva, es decir, con la intencién de averiguar qué es lo que
prescribe el Derecho, lo m4s probable es que la consideremos
una fuente de conocimiento. Si, por el contrario, nuestra
intencién es la de tomar a la ley como guia y criterio de valo-
racién de la conducta, lo méas seguro es que la veamos como
una fuente normativa.?

Pues bien, me parece que la ciencia juridica o, mejor
dicho, sus cultivadores, al usar la expresién «fuentes de cono-
cimiento» si no han realizado una inversién al tomar lo secun-
dario como primario, han inducido a realizarla. En mi opi-
nién, es manifiestamente obvio que ni los érdenes juridicos, ni
los sistemas de fuentes, ni los documentos que contienen las
leyes han sido inventados para ser estudiados. Mé4s bien ocu-
rre que son estudiados porque cumplen funciones normativas.
Cudles sean esas funciones normativas lo veremos mas adelan-
te. Mientras tanto mantengamos las distancias con la expre-
sién «fuentes de conocimiento».10

9. La cuestion aquf planteada no es distinta de la que nos podriamos
formular si, por ejemplo, vamos paseando por la calle y vemos una pared en la
que estd escrito «Prohibido pegar carteles». ¢Se nos prohibe pegar carteles o se
nos informa de que esta prohibido pegarlos? En el fondo, lo que subyace a -
todo ello es una ambigiiedad tipica de los enunciados deénticos que aconseja
no perder de vista la distincién entre normas y proposiciones normativas. En
efecto, como Von Wright puso de manifiesto hace ya bastantes afios, los enun-
ciados deénticos (aquellos que contienen expresiones tipicamente dednticas
como obligatorio, prohibido, etc.) son susceptibles de ser interpretados en sen-
tido prescriptivo, y entonces los vemos como normas, o bien en sentido des-
criptivo, y éntonces los vemos como proposiciones normativas. Cfr. Von
Wright, Georg Henrik: Norma y accién (trad. de Pedro Garcia Ferrero), Tec-
nos, Madrid, 1970, p. 145.

10. Cuando se define «fuentes de conocimiento» es relativamente frecuen-
te aludir tanto a los documentos en los que se contiene el Derecho vigente como
a los documentos antiguos en los que se pudiera contener el Derecho histérico.
Nétese que la inversién antes aludida no se da cuando la expresién «fuentes de
conocimiento» se utiliza referida al Derecho histérico, ya que —dada su pérdida
de vigencia— nadie se aproxima a él en actitud normativa.
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3. Critica de dos supuestos dilemas conceptuales

Leyendo a algunos autores da la impresién de que quien
trate de dar, por ejemplo, una definicién de fuentes del Dere-
cho va a verse forzado a optar entre alternativas binarias que
se pyesentan simultdneamente como relevantes (cada una de
cllag constituirfa uno de los significados centrales de «fuentes
del Derecho») e incompatibles entre sf (salvo que se esté dis-
puesto a prolongar la insoportable ambigiiedad de la expre-
sién). Y ello parece dotar a la cuestién del concepto de fuentes
del Derecho de un cierto aire dilematico. Aqui{ voy a criticar y
iratar de disolver dos de esos supuestos dilemas: el primero
opone «modos de crear normas juridicas» a «forma de exterio-
rizacién de las normas juridicas», y el segundo, «métodos de
produccién de Derecho» a «<norma superior en relacién con la
inferior cuya produccién regula».

3.1. MODOS DE PRODUCIR NORMAS JURIDICAS VERSUS FORMAS
DE EXTERIQRIZACION DE LAS NORMAS JURIDICAS.
DE LA AMBIGUEDAD ANTECEDENTE/CONSECUENTE

¢En qué consiste el supuesto dilema? Considérese la
siguiente cita de Isidoro Martin: :

La expresion fuentes del Derecho, referida a la ley o la cos- .
tumbre o demas formas de expresién de la norma juridica, nos
parece totalmente inadecuada y, a pesar de su arraigo, merece-
dora de ser sustituida por otra mas justa [...] A nuestro modo
de ver [...] conviene hacer la distincién rotunda entre fuente
productora (del Derecho) y norma producida [...] No cabe,
pues, a nuestro juicio, denominar fuente a lo que es precisamen-
te el resultado [...] Importa, pues, aceptar una nueva terminolo-
gia: denominar fuentes del Derecho a los organismos o fuerzas

- sociales engendradoras de las normas juridicas y al fruto de su
~actividad, esto es, a las mismas normas —ley, costumbre [...]—
llamarlas modos de expresién del mismo.!!

11.- Tomo la cita de Montoro Ballesteros, Alberto: Las fuentes del Derecho,
Ediciones Universidad de Murcia, 1993, pp. 13 y 14. Este autor, por cierto, sos-
tiene también que la nocién de fuentes debe reservarse para designar a los érga-
nos y procedimientos productores de normas juridicas y que, por tanto, laleyy
la costumbre, én vez de fuentes, deben considerarse formas o modos de existir
del Derecho (p. 14).
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—

El interés de esta cita no radica en la estipulacién de sig-
nificado que contiene, sino en que es representativa de la ten-
sién con la que alguna literatura relativa a las fuentes del
Derecho ha vivido dos.usos o significados supuestamente dis-
tintos de la expresién.!2 Esta tensién —que ha recibido distin-
tas soluciones— se especifica en lo siguiente: si «fuente»
designa origen, no tiene sentido llamar fuente a lo originado,
pero es un hecho el uso lingtifstico de llamar a lo originado
(constitucién, ley, costumbre, etc.) fuente del Derecho.1? La
banda de soluciones abarca desde las estipulaciones de signi-
ficado con la intencién de restituir la claridad conceptual,
hasta la advertencia de la ambigiiedad con el fin de evitar
errores conceptuales. En cualquier caso, todo ello fomenta,
sin duda, una vez mas, la idea de que en materia de fuentes
hay peculiaridades que no se presentan en otros d&mbitos juri-
dicos. :

En mi opinién, esa supuesta tensién no es tal y desde luego
la ambigiiedad de «fuentes» a propésito de los significados
«modo de producir normas juridicas» y «forma de manifestar-
se las normas juridicas» no es m4s que un caso concreto de
una ambigiiedad general del lenguaje juridico absolutamente

12.  El siguiente parrafo de Diez Picazo es también una buena muestra de
ello: «En la dogmética tradicional, la pregunta que nosotros nos hemos hecho
—c6mo y dénde nacen las normas juridicas— suele ser englobada bajo la rdbri-
ca o doctrina, también tradicional, relativa a las “fuentes del Derecho”. La doc-
trina sobre las “fuentes del Derecho” es, sin embargo, equivoca e insuficiente.
Son varias las razones de esta equivocidad y de esta insuficiencia. Aunque ha
sido agudamente sefialado que la expresién “fuentes del derecho”, en su riguroso
significado técnico, puede designar, al mismo tiempo, a la persona o personas o
grupos que ostentan el poder o la facultad de crear normas juridicas, y a la forma
de expresion o de exteriorizacion que, en definitiva, configura el tipo que asume,
es lo cierto que la teorfa normalmente sélo da respuesta a este dltimo punto (por
ejemplo, cuando dice que son “fuentes” del derecho la ley o la costumbre),
dejando en cambio en la penumbra el primer punto, que a mf me parece mucho
més sustancial: quién es el autor de la norma; en quién reside la facultad de
crear normas», en Diez Picazo, Luis: Experiencias juridicas y teoria del Derecho,
Ariel, Barcelona, 1975 (reimp.), pp. 124y 125, ‘

13.  Balaguer Callején concede mayor alcance a la referida tensi6n y escri-
be: «La contradiccién de la doctrina tradicional de las fuentes puede resumirse
del modo siguiente: a pesar de definir a las fuentes por su origen, en cuanto
modos de produccién del Derecho, nunca estudié en profundidad los modos de
produccién del Derecho (siendo en ese sentido una teorfa vacia de contenido).
Por el contrario, sf analizé los modos de aplicacién del Derecho, pero nunca los
consideré como parte integrante de la teoria de las fuentes porque definia a las
fuentes tan sélo por su origen», en Balaguer Callején, Francisco: Fuentes del
Derecho, Tecnos, Madrid, 1991, p. 41.
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comun: me refiero a la ambigiiedad antecedente/consecuen-
te.14 Lo tinico que hace falta para darse cuenta de ello es supe-
rar el esencialismo lingiiistico —que aqui podrfamos llamar
esencialismo metaférico— con el que suelen abordarse estas
cuestiones. Algunos ejemplos serdn suficientes para mostrar
hasta qué punto no estamos ante un dilema.

¢Qué hay que saber para poder afirmar que se conoce la
institucién del testamento? La respuesta parece facil: diremos
que conocemos la institucién del testamento cuando sabemos
qué hay que hacer para hacer testamento y cudles son las con-
secuencias que se derivan de que se haya hecho testamento.
¢Cusndo decimos que conocemos el delito de homicidio?
Cuando sabemos qué hechos son susceptibles de ser califica-
dos como homicidio y qué consecuencias se siguen del hecho
de que un homicidio haya tenido lugar. Conocer el testamento
y el homicidio no es otra cosa que conocer el antecedente y
el consecuente de ambos. Pero el testamento y el homicidio
¢son el antecedente o el consecuente?

Si se eleva el nivel de abstraccién la situacién no cambia. Por
ejemplo, el concepto de negocio juridico conectard un antece-
dente, la declaracién de voluntad de una o mds personas, con un
consecuente, la creacién, extincién o modificacién de un dere-
cho o de una relacién juridica. De nuevo, la misma pregunta de
antes, el negocio juridico ¢es el antecedente o el consecuente?

Exactamente lo mismo ocurre con las fuentes del Dere-
cho. ¢Qué quiere decir estudiar la ley? Estudiar qué hay que
hacer para dictar una ley (antecedente o modo de produc-
cién) y estudiar las consecuencias que se siguen de haber dic-
tado una ley (consecuente o modo de expresién). ¢Qué supo-
ne estudiar la costumbre? Estudiar aquello que da lugar a
una costumbre (antecedente o modo de produccién) y las
consecuencias que se derivan del hecho de que se haya produ-
cido una costumbre (consecuente o modo de expresién). Y
ahora, llegados a este punto, y elevando el nivel de abstrac-
cién, resuelva el lector el «peculiar» dilema al que nos somete
la teoria de las fuentes del Derecho: modos de produccién o
formas de manifestacién.

14. He decidido llamar asf a esta ambigiiedad para adaptarla a una termi-
nologia muy usada por los: juristas. Pero, si bien se considera, la ambigiiedad
antecendente/consecuente no es més que una adaptacién al campo juridico de
otra ambigiiedad mas general y extraordinariamente comin en los lenguajes
naturales; me refiero a la ambigiiedad proceso/producto.
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Finalmente, unas pocas palabras para explicar la ambigiie-
dad antecedente/consecuente. Tomemos en consideracién las
tres siguientes frases:15

a) Sise acuerda un préstamo, se origina un crédiro.

b) Si existe un crédito, su importe debe pagarse el dia del
vencimiento.

¢) Si se acuerda un préstamo, su importe debe pagarse el
dia del vencimiento. ‘

La palabra «crédito» mencionada en a y b obviamente no
designa ninguna entidad empirica. En realidad, no designa
mas que una conexién sistemética entre el hecho de haber
acordado un préstamo y el surgimiento de la obligacién de
pagar su importe. Si reparamos en ello, no es dificil darse
cuenta de que, primero, el enunciado c) designa exactamente
lo mismo que los enunciados a y b juntos, y, segundo, no tiene
sentido preguntarnos si por «crédito» hay que entender présta-
mo o deber de devolucién. O si por «propiedad» hay que
entender los modos de adquirirla o las consecuencias de
haberla adquirido. O si por «ley», los modos de dictarla o las
consecuencias de haberla dictado.

3.2. METODOS DE PRODUCCION VERSUS NORMAS QUE REGULAN
LA PRODUCCION DE NORMAS. DE LA RELACION ENTRE
LO CONSTITUTIVO Y LO CONSTITUIDO

De entre los diversos significados que puede adquirir la
expresién «fuente del Derecho», Kelsen destaca dos como rele-
vantes en la practica. Asi, escribe:

Fuente de derecho es una expresién metaférica con mas de
un significado. Cabe designar asi no sé6lo los métodos de pro-
duccién de derecho arriba mencionados [legislacién y costum-
bre], sino toda norma superior, en relacién con la norma infe-
rior cuya produccién regula. [Se denomina «fuente» pues al]
fundamento de validez juridico-positivo de una norma juridica,
es decir, la norma superior positiva que regula su produccién.
En este sentido, la constitucién es la fuente, por via de la legis-

15. En este pimto sigo a Ross, Alf: T0-T2 (trad. de Genaro Carris), Abele-
do-Perrot, 1976.
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lacién o de la costumbre, de las normas juridicas generales pro-
ducidas; Ia norma juridica general serfa la fuente de la senten-
cia judicial que la aplica representada por la norma individual
[...] Se recomienda emplear, en lugar de esa metafora facilmen-
te equivoca, una expresion que designe univocamente el fend-
meno juridico que se tiene en mira.

Como se observa, Kelsen opone «métodos de produccion»
a «norma superior en relacién con la inferior cuya produccién
regula». Estos dos conceptos de «fuente del Derecho» son
supuestamente tan distintos entre sf que para evitar confusio-
nes y no mezclar cuestiones diferentes, Kelsen propone el
abandono de la expresién. Si queremos, a diferencia de Kel-
sen, conservar la expresién «fuentes del Derecho» y no por ello
incurrir en confusiones, entonces parece que deberemos elimi-
nar uno de esos dos significados. Pero esos dos conceptos de
«fuentes» ¢son realmente tan distantes entre si? En mi opi-
nién, no. Tratemos de mostrarlo.

¢Qué hay que entender por métodos de produccién de
Derecho? Creo que no cabe otra cosa que hechos y actos (pro-
cedimientos) a los que el orden juridico atribuye la virtualidad
(imputa la consecuencia) de crear normas juridicas generales.
Y, olvidandonos por un momento de la relacién de jerarquia
mencionada por Kelsen, ¢qué se puede entender por «normas
que regulan la produccién de otras normas»? Me parece que
sélo cabe normas que regulan hechos y actos productores de
normas; es decir, normas que conectan (imputan) la verifica-
cién de un hecho o la realizacién de una accién con la conse-
cuencia de la creacién de una norma juridica. Si ello es asf, la
supuesta oposicién entre los dos sentidos de «fuentes del Dere-
cho» se nos ha transformado en una cierta relacién de impli-
cacién reciproca: si hay normas sobre la produccién juridica
es para regular los métodos (hechos y actos) productores de
Derecho, y si hay métodos productores de Derecho es porque
hay normas sobre la produccién juridica que los regulan. De
forma tal que, segiin parece, no podemos entender los unos
sin las otras: estudiando las normas sobre la produccién juri-
dica se acaba conociendo los métodos de produccién de Dere-
cho y no hay mas forma de estudiar los métodos de produc-
cién de Derecho que estudiando las normas sobre la pro-

16. Kelsen, Hans: Teoria pura..., ob. cit., p. 243.
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duccién juridica. Pretender separar el estudio de unos y de
otras es un error semejante a creer que es posible estudiar los
hechos que constituyen asesinato al margen de las normas que
lo regulan. - '

Ahora bien, llegados a este punto el lector tal vez piense
que la exégesis que acabo de hacer del parrafo arriba reprodu-
cido constituye una deslealtad para con Kelsen, pues le habria
hecho decir lo que no dice, y una trampa al lector, pues lo
estaria llevando a un terreno en el que no deberfa estar. En
particular, es posible que piense que he transformado lo que
Kelsen presenta como una jerarquia normativa tipica, debida
a la construccién en gradas del orden juridico (por ejemplo, la
relacién de jerarquia entre constitucién y ley), en una jerar-
quia que podriamos llamar conceptual entre normas constitu-
tivas y hechos constituidos. Y algo de eso hay. Pero lo que ocu-
rre es que las expresiones «norma superior en relacién con la
inferior cuya produccién regula» y «fundamento de validez de
una norma» son ambiguas, son susceptibles de ser interpreta-
das como vinculadas con los dos sentidos de validez a los que
ya me he referido con anterioridad. Como se recordari, la vali-
dez de las normas puede entenderse como sinénimo de exis-
tencia o como sinénimo de legitimidad o correccién. Los jui-
cios de validez como existencia —decfamos reproduciendo un
lugar comin que sé6lo mas adelante se precisara conveniente-
mente— son formales, esto es, independientes del conteni-
do de la norma juzgada, y —afadimos ahora— son el resulta-
do de una relacién de jerarquia conceptual entre lo constituti-
vo y lo constituido. Los otros juicios de validez (validez como
legitimidad o correccién) no son formales, esto es, no son
independientes del contenido, y son el resultado de una rela-
cién de jerarquia normativa. En cualquier caso, no ha llegado
todavia el momento de estudiar en detalle esos dos tipos de
juicios de validez. Aqui es suficiente con llamar la atencién
sobre esto: entre «normas que regulan la produccién normati-
va» en el sentido de normas que determinan las condiciones
de existencia de otras normas y «métodos de produccién de
normas» no hay oposicién alguna, sino més bien cierta rela-
cién de implicacién reciproca: estudiando esas normas lo que
acaba por conocerse son los métodos de produccién de Dere-
cho y no hay m4s forma de conocer los métodos de produc-
cién que estudiando esas mismas normas.
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_CapiTuLo III

EL CONCEPTO DE FUENTES DEL DERECHO.
LOS HECHOS Y LOS ACTOS JURIDICOS

1. Un punto de partida: una definicién de fuentes
del Derecho :

El capitulo anterior concluia abordando dos supuestos
dilemas a los que parecia que debia enfrentarse el teérico del
Derecho que quisiera aclarar el concepto de fuentes. Lo apun-
tado alli trataba de mostrar que, en efecto, no hay tales dile-
mas, pero ello no supone sin mas aceptar que no haya pro-
blemas conceptuales. Por decirlo de otro modo, lo que en el
capitulo anterior era presentado como supuestos dilemas
encierra uno de los ntcleos de problemas conceptuales de las
fuentes del Derecho. En este capitulo voy a tratar de disolver
bastantes de las perplejidades que esos problemas conceptua-
les han generado.

Para realizar el anslisis voy a partir de la que me parece
que es la definicién mas extendida (y también la mas acerta-
da) de fuentes del Derecho.|Por tales voy a entender los hechos
y los actos juridicos cuyo resultado es la creacién de normas
juridicas.! Contar con una definicién no supone sin ma4s haber .
aclarado nada. La definicién sélo resultara util en la medida
en que el definiens (con lo que se define) sea mas claro que el
definiendum (lo que se define) y, en nuestro caso, ello dista
mucho de ser asi. Si nos fijamos, la definicién que hemos
dado es una definicién por género y diferencia especifica.
Comoquiera que nuestro género («<hechos y actos juridicos») y

1. Por todos, véase Bobbio, Norberto: Teorfa General del Derecho, Temis, ™
Bogot4, 1987, p. 158. Asf escribe: «Fuentes del Derecho son aquellos hechos o |
aquellos actos de los cuales el ordenamiento juridico hace depender la produc- |

cién de normas juridicas.» <
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nuestra diferencia especifica («creacién de normas juridicas»)
distan muchisimo de la claridad, el analisis debera centrarse
en ellos.

2. Analisis del género: los hechos y los actos juridicos

2.1. UNA RECONSTRUCCION DE LA DOCTRINA ESTANDAR
DE LOS HECHOS Y LOS ACTOS JURIDICOS

La doctrina juridica, fundamentalmente la civilista, intro-
duce la distincién entre hechos y actos juridicos a partir de una
clasificacién de los supuestos de hecho de las normas juridicas.
Asi, partiendo de la idea de que todas las normas juridicas res-
ponden a un esquema condicional que conecta un supuesto de
hecho con una consecuencia juridica, realizan una clasifica-
cién de todos esos supuestos de hecho. La presentacién que
voy a hacer aqui de esta clasificacién es una reconstruccién
que me parece la mas plausible, pero quiero advertir que res-
pecto de ella no hay, ni mucho menos, consenso claro.2

En general, puede decirse que los juristas parten de un

.género que abarca a todos los supuestos de hechio posibles y -
que suelen denominar «hechos juridicos en sentido amplio». A
su vez, dentro de él, distinguen los «hechos juridicos natura-
les» de los «hechos juridicos humanos». Entre los primeros -
estarfan desde un terremoto (fuerza mayor) hasta la muerte o
el nacimiento de una persona, pasando por la mayorfa de
edad. En esta categoria se incluirfan todos aquellos hechos
que generan consecuencias juridicas y que ocurren sin inter-
vencién humana: su descripcién no hace referencia a ninguna
accién humana. Frente a ellos, los hechos juridicos humanos
son los que si requieren un agente, alguien que actde; esto es,
presuponen una accién humana.3 Dentro de estos ultimos, los

2. Véanse, por ejemplo, José Puig Brutau: las voces «Actos juridicos» y
«Hecho juridico», en Mascarefias, Carlos-E.: Nueva enciclopedia juridica, tomos II
y X, Ed. Francisco Seix, Barcelona, 1983 y 1985; Federico De Castro y Bravo: Dere-
cho Civil de Esparia, Civitas, Madrid, 1984, pp. 616 y ss.; o Claudio de Giacomo:;
Fonti diritto e regole, Bdizioni Scientifiche Italiane, Népoles, 1990, pp. 15 y ss.

3. La oposicién entre hechos juridicos naturales y hechos juridicos huma-
nos presupone que podemos distinguir entre aquellas cosas que nos suceden y
aquellas cosas que hacemos. La descripcién de los hechos juridicos naturales
puede hacer referencia obviamente a cosas que nos suceden, Pero no a cosas que
hacemos.
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hechos juridicos humanos, los juristas suelen distinguir, a su
vez, entre los «hechos juridicos en sentido estricto» y los
«actos jurfdicos». La diferencia entre unos y otros radica en lo
" siguiente: se llama actos juridicos a aquellos supuestos de
hecho en los que para la generacién de la consecuencia juridi-
ca es relevante la voluntad del actor de provocarla; mientras
que hecho en sentido estricto es aquel en que la consecuencia
jurfdica se genera con independencia de la voluntad del sujeto
que actda de provocarla. Algunos ejemplos ayudaran a enten-
der la diferencia entre unos y otros. El testamento lo vemos
como un acto juridico porque las consecuencias juridicas del
mismo sélo se desencadenan si el sujeto que actta (redacta,
por ¢jemplo, una dltima voluntad) queria (o se presupone que
queria) que se desencadenasen. O dicho de otro modo: en la
determinacién del supuesto de hecho estd como un elemento
necesario la voluntad del sujeto que actia de generar las con-
secuencias juridicas que a él se asocian. En este punto no esta
de mas recordar que es muy comun definir los actos juridicos
como declaraciones de voluntad. Por el contrario, se dice que
el hallazgo®del tesoro es un hecho juridico porque las conse-
cuencias juridicas se generan con independencia de la volun-
tad del sujeto que actia de provocarlas. En este punto, convie-
ne recalcar lo siguiente, pues no hacerlo podria llevar a confu-
sién: todos los delitos, tanto los dolosos (con intencién) como
los culposos (sin ella), son hechos juridicos en sentido estricto.
La razén de ello es que en ambos casos las consecuencias juri-
dicas del delito se desencadenan con independencia de la
intencién de provocarlas del sujeto que ha actuado.
El siguiente cuadro resume todo lo anterior:

Hechos juridicos naturales

Hechos juridicos

en sentido amplio Hechos juridicos

o en sentido estricto
Hechos juridicos humanos :

Actos juridicos

No quiero detenerme aqui a desentrafiar la nocién de
accién que subyace a esta clasificacién. Ello nos alejaria
demasiado de nuestro -propésito inmediato. Si quiero, sin
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embargo, llamar la atencién sobre dos problemas que dicha
clasificacién presenta. El primero consiste en lo siguiente: si
bien la clasificacién pretende clasificar supuestos de hecho de
las normas juridicas, los ejemplos que generalmente se ponen
para ilustrar cada una de las clases creadas por la misma, pre-
sentan la ya conocida ambigiiedad antecedente/consecuente.
Piense el lector en la «mayorfa de edad» como ejemplo de
hecho juridico natural; la «usucapio», de hecho juridico en
sentido estricto; o el «testamento», de acto jurfdico. La ambi-
gliedad de todos esos términos hace que, mas alla del propési-
to declarado de clasificar supuestos de hecho, no se sepa muy
bien qué es en realidad lo que se est4 clasificando. El segundo
problema podria formularse del siguiente modo: si se asume,
como hacen los juristas que usan esta clasificacién, que la
estructura de las normas juridicas responde a un esquema
condicional que correlaciona un supuesto de hecho con una
consecuencia juridica, entonces la clasificacién de los supues-
tos de hecho deberia permitirnos también clasificar las nog-
mas juridicas por su antecedente; y no se ve muy bien cémo
podria hacerse eso.

A continuacién, pretendo ocuparme de estos dos proble-
mas tratando de mostrar que las dificultades con que aqui nos
encontramos son idénticas —aunque planteadas en un_nivel
de abstraccién superior— a las que se nos presentaban con los
dos supuestos dilemas de las fuentes del Derecho. La estrate-
gia argumentativa que guiar4 la exposicién es clara: si es cier-
to que se trata de las mismas dificultades, entonces en la
‘medida en que se resuelvan los problemas que plantea la clasi-
ficacién de los hechos juridicos, se habran resuelto los dos
supuestos dilemas de las fuentes del Derecho.

2.2. DE NUEVO SOBRE LA AMBIGUEDAD
ANTECEDENTE/CONSECUENTE

A pesar de lo que digan los juristas que usan la clasifica-
cién anterior, lo que en la misma se clasifica no son, en reali-
dad, supuestos de hecho, sino resultados institucionales que se
identifican o se mencionan generalmente recurriendo a un
nomen iuris. En efecto, cuando los juristas hablan de hechos y
actos juridicos no aluden, en general, a hechos o a acciones
que puedan ser correctamente descritos utilizando exclusiva-
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mente los instrumentos suministrados por el lenguaje natural
e ignorando las normas que a ellos se refieren. Lo que los
juristas llaman hechos y actos juridicos no son un supuesto de
hecho de una norma, sino un nomen iuris que les sirve para
conectar un antecedente (o supuesto de hecho) con un conse-
cuente (o consecuencia juridica). Lo que acabo de decir se ve
con mucha claridad cuando lo que he llamado nomen iuris no
forma parte del léxico del lenguaje natural, sino exclusivamen-
te del léxico juridico,* entendido como lenguaje técnico. Por
ejemplo, la «usucapién» es un hecho juridico, entendido como
resultado institucional, y obviamente un nomen iuris. El su-
puesto de hecho que da lugar a ese resultado institucional es
la posesi6n ininterrumpida de un bien durante un determina-
do lapso de tiempo. Parece claro que todo encaja con lo dicho
anteriormente. Hay, sin embargo, dos casos en los que tal vez
resulte mas diffcil percatarse de que el esquema conceptual
que aqui se est4 proponiendo funciona.

El primero de ellos es aquel en el que el nomen iuris forma
parte tanto del léxico del lenguaje natural como del 1éxico juri-
dico entendido como lenguaje técnico. Es decir, que la palabra
en cuestién se usa tanto en contextos juridicos como no juri-
dicos: «matrimonio», «mayoria de edad», «contrato», etc. En
estos casos, la situacién no es distinta respecto de lo dicho
anteriormente: el Derecho establece las' condiciones, el su-
puesto de hecho, que da lugar a esos resultados institucio-
nales. Y lo tnico que ocurre es que, en realidad, conviven dos
conceptos que se superponen parcialmente, uno propio del
lenguaje natural y otro propio del lenguaje técnico-juridico. El
otro caso que puede plantear alguna dificultad es aquel en el
que el nomen iuris coincide con las palabras utilizadas para
describir el supuesto de hecho. Conforme a nuestro esquema,
por ejemplo, la muerte de una persona es un hecho juridico,
un resultado institucional, cuyo supuesto de hecho es, ¢cudl va
a ser?, la muerte de la persona. Pero ello no debe llevarnos a
confusién; la «muerte» juridica, como resultado institucional,
es distinta de la «muerte» natural, supuesto de hecho. Quien
lo dude, reflexione sobre el tenor del parrafo segundo del ar-

4. Para un analisis de las relaciones entre el léxico del lenguaje natural y
el 1éxico del lenguaje juridico, puede verse Aguil6 Regla, Josep: «Lenguaje jurfdi-
co, lenguaje documental y tesauros, Theoria, segunda época, afio V, n.os 12-13;
noviembre 1990, pp. 31-61. '



56 TEORIA GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO

ticulo 195 del Cédigo civil relativo a la declaracién de falleci-
miento del ausente. Dice asi: «Toda declaracién de falleci-
miento expresar4 la fecha a partir de la cual se entiende suce-
dida la muerte...» Si bien se considera, la muerte juridica de la
persona es perfectamente compatible con su vida natural.

Retomemos nuestro hilo argumental. Lo que los juristas
llaman hechos y actos juridicos no son, pues, supuestos de
hecho, sino mas bien nonien iuris que les sirven para conectar
antecedentes y consecuentes. Esos nomen iuris, que yo aqui he
llamado también resultados institucionales —mas adelante se
introducirdn algunas precisiones al respecto— coinciden con
lo que los juristas generalmente denominan «instituciones»; y,
si nos fijamos, cuando tratan de explicarlas lo que hacen no es
otra cosa que explicitar los supuestos de hecho que las consti-
tuyen y las consecuencias juridicas que generan; pero, y esto
es lo importante, consideran a esos nomen iuris como un nudo
sobre el que confluyen una multiplicidad de normas juridicas.
Con algunos ejemplos se vera con més claridad lo que se quie-
re decir. ’

La mayorfa de edad es uno de esos resultados institucio-
nales o nomen iuris a los que me he referido. El antecedente
que condiciona la existencia de ese resultado institucional y
el uso de ese nomen iuris es el hecho de haber cumplido die-
ciocho afios. Nétese que mientras que cumplir dieciocho
afios es susceptible de ser descrito recurriendo exclusivamen-
te al lenguaje natural, la posibilidad de hablar de la mayorfa
de edad depende de las normas que la constituyen. Ahora
bien, imaginemos, por ejemplo, que una consecuencia juridi-
ca de alcanzar la mayoria de edad es que se puede contraer
matrimonio. Ello quiere decir que lo que antes era resultado
institucional, la mayorfa de edad, pasa a ser ahora un ele-
mento del antecedente de otro resultado institucional o
nomen iuris como es el matrimonio. Y este dltimo, de nuevo,
forma parte del antecedente del resultado institucional divor-
cio. Y asi, sucesivamente, podrfa seguirse hasta construir lar-
gas cadenas de antecedentes y consecuentes donde nos
encontrasemos en un extremo con algo que es exclusivamen-
te un antecedente y, en el otro, un consecuente que ya no es
antecedente de nada mas.

Si nos fijamos, recurriendo a esta estrategia de constituir
resultados institucionales y de asignarles un nomen iuris, el
Derecho satisface entre otras una exigencia de economia del
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lenguaje; pues é¢lla le permite conectar antecedentes y conse-
cuentes de forma bastante 4gil y econémica. El coste de ello,
sin embargo, es que los nomen iuris padecen invariablemente
la ya tantas veces mencionada ambigiiedad antecedente/conse-
cuente.

Ahora bien, si todo lo anterior es acertado, esto es, si el
Derecho sigue esa estrategia de economia del lenguaje consis-
tente en producir resultados institucionales a los que asigna
un nombre, habra que explicar cémo desarrolla esa estrategia
y, en particular, habra que aislar ciertos tipos de normas juri-
dicas (enunciados juridicos) distintos de las normas de con-
ducta (aquellas que permiten, obligan o prohiben una accién)
que nos permitan dar cuenta de la misma. Si bien se conside-
ra, ello nos lleva al segundo de los dilemas planteados en el
capitulo anterior: el problema de la relacién entre lo constitu-
tivo y lo constituido.

2.3. LA DIMENSION CONSTITUTIVA DEL DERECHO
Y LOS TIPOS DE NORMAS JURIDICAS

A continuacién voy a proponer una tipologia de normas
juridicas que nos permita explicar todo lo anterior. Pero antes
de entrar en ello conviene hacer algunas aclaraciones metodo-
légicas. Toda tipologia de normas es convencional. Si acepta-
mos que la clasificacién zoolégica de los animales lo es, serfa
muy raro ser esencialista en algo tan artificial como el Dere-
cho. De manera que las tipologias de normas no pueden califi-
carse de verdaderas o falsas, estardn bien o mal construidas,
seran ttiles o inutiles, etc., pero nada mas. En este sentido, no
esta de mas recordar que ha habido quien ha creido que con
un dnico tipo de normas se podia reconstruir todo el orden
juridico y dar cuenta de todos los conceptos y dimensiones de
lo juridico. Este fue el caso de Kelsen. Otros autores han crei-
do suficiente contar con sélo dos tipos de normas, etc. Aqui yo
voy a exponer una tipologfa de las normas juridicas-debida a
Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero.5 Si opto por ella es.debi-
do a dos razones: la primera inmediata, me va a _Enl'l’l’lltlr‘
explicar la estrategia constltutlva del Derecho _y_otra mas

5. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: Las piezas del Derecho. Teorz’a de
los enunciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996.
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mediata pero no menos importante: mas adelante, cuando lle-
gue-el momento, me va a permitir distinguir claramente entre
poderes normativos y deberes relativos al ejercicio de esos
poderes normativos, lo que a su vez me permitira aclarar sufi-
cientemente los dos sentidos de validez ya sefialados. Quiero
advertir de antemano que no voy a exponer aqui dicha clasifi-
cacién en toda su riqueza, pues ello nos abriria frentes que
nos alejarfan de nuestro objetivo inmediato: explicar la dimen-
si6én constitutiva del Derecho.

Atienza y Ruiz Manero toman como uno de los niicleos de
sus distinciones la oposicién entre la dimensién regulativa
(guia de la conducta) y la dimensién constitutiva (creacién de
resultados institucionales) del Derecho. Por ello oponen lo que
llaman normas deénticas o regulativas, que son las que regu-
lan la conducta de la gente mediante el establécimiento de
obligaciones, prohibiciones o permisiones, y las normas no
dednticas o constitutivas que son las que determinan cé6mo se
constituyen o producen resultados institucionales o cambios
normativos.é )

Dentro de las normas dednticas, los referidos autores intro-
ducen multiples distinciones que por el momento no necesita-

6. La teorfa del Derecho ha discutido bastante en torno a la oposicién
entre reglas regulativas y reglas constitutivas. Dejando ahora a un lado a aque-
llos autores que han creido que la nocién de regla regulativa (o de conducta) era
suficiente para dar cuenta de todo el Derecho, me interesa resaltar la discusién a
propésito de cudl es el candidato adecuado para operar como opuesto concep-
tual de regla regulativa. Ha habido quien [cfr. Hernandez Marin, Rafael: El Dere-
cho como dogma, Tecnos, Madrid, 1984] ha hablado de enunciados cualificato-
rios, cuya estructura serfa «X cuenta como Y» y que abarcaria desde las normas
constitutivas hasta las definiciones. Otros autores [cfr. Alchourrén, Carlos y.
Bulygin, Eugenio, «Definiciones y normas», en Andlisis I6gico y Derecho, CEC,
Madrid, 1991, pp. 439 y ss.] han optado por hablar de reglas conceptuales, de
forma que lo que aqui llamaremos reglas constitutivas quedarfa practicamente
reducido a definiciones. ‘Otros, en fin [como Manuel Atienza y Ruiz Manero],
oponen reglas regulativas a reglas constitutivas y a definiciones. Es de supo-
ner que lo que subyace a esta discusién no es una mera cuestién de palabras,
sino que tiene que ver con problemas de tipo ontol6gico. Comoquiera que éstos
resultan demasiado basicos para nuestro discurso y que ademas no me siento en
condiciones de entrar a discutirlos, sélo quiero llamar la atencién del lector
sobre lo siguiente. Lo dicho hasta ahora no nos compromete con ningiin plan-
teamiento ontoldgico, resulta perfectamente compatible con cualquiera de las
referidas concepciones. Hablar de enunciados cualificatorios no prejuzga la dis-
tincién posterior entre definiciones y reglas constitutivas. Hablar exclusivamen-
te de reglas conceptuales o definiciones supone centrarse (poner el acento) en
las reglas de uso de las palabras que hemos llamado nomen iuris. Y, por el con-
trario, hablar de reglas constitutivas supone centrarse (poner el acento) no en el
uso de las palabras, sino en la existencia de los resultados institucionales.
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mos reproducir. Para nuestros fines ahora nos basta con tomar
como paradigma de las mismas las que llaman reglas de ac-
cién. Su estructura responde al siguiente esquema: «Si se da
el estado de cosas X, entonces el sujeto Z debe realizar la
accién Y.» Ilustremos esta estructura con un ejemplo. El ar-
ticulo 28 del Estatuto de los trabajadores, que dice que «El
empresario esta obligado a pagar por la prestacién de un tra-
bajo igual el mismo salario, tanto por salario base como por
los complementos salariales, sin discriminacién alguna por ra-
zén de sexo», puede traducirse en el siguiente enunciado que
respeta la referida estructura: «Si el sujeto Z mantiene, como
empresario, una relacién juridico laboral con diversas perso-
nas que realizan igual trabajo (todo ello conformaria el antece-
dente o estado de cosas X), Z debe pagar el mismo salario a
cada uno de ellos, con independencia de su sexo (accién Y).»
Dentro de las normas no deénticas o constitutivas, dichos
autores distinguen entre lo que llaman las reglas que confie-
ren poderes y reglas puramente constitutivas. Desde una pers-
pectiva estructural, las reglas que confieren poderes ligan la
produccién de un resultado institucional (y, en su caso, segtn
nuestra terminologifa, la asignacién de un nomen iuris) a la
existencia de un determinado estado de cosas conjuntamente
con la realizacién por parte de un sujeto de una o varias
acciones orientadas a la produccién de dicho resultado. Otra
forma de decir lo mismo es que son las reglas que establecen
qué hay que hacer —qué acciones hay que realizar— para
producir intencionalmente resultados institucionales o cam-
bios normativos. Su forma canénica es la siguiente: «Si se da
el estado de cosas X y el sujeto Z realiza la accién Y, entonces
se produce el resultado institucional R.» Estas reglas son
constitutivas —nos diran— por la sencilla razén de que crean
la posibilidad de producir el resultado institucional; dicha
posibilidad no existe con independencia de las referidas
reglas. El artfculo 1.254 del Cédigo civil nos puede servir de
ejemplo. Dicho articulo, que dice «El contrato existe desde
que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otras, a dar alguna cosa o prestar algtin servicio», puede
traducirse del siguiente modo: «Si se da el estado de cosas X
(que se trate de una o varias personas capaces) y éstas reali-
zan la accién Y (consentir en obligarse, respecto de otra u
otras, a dar alguna cosa o prestar algiin servicio), entonces se
produce el resultado normativo R (existe un contrato).»
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Frente a ellas, las reglas puramente constitutivas son las
que establecen que «si se da un'determinado estado de cosas
—sin que concurra la realizacién de ninguna accién o activi-
dad— se produce un determinado resultado institucional o
cambio normativo».” La forma canénica de dichas reglas es la
siguiente: «Si se da el estado de cosas X, se produce el resulta-
do institucional (cambio normativo) R.» Un ejemplo de este
tipo de reglas nos lo proporciona el articulo 12 de la Constitu-
cién espaiiola, que dice: «Los espafioles son mayores de edad a
los 18 afios» y que podria traducirse del siguiente modo: «Si se
da el estado de cosas X (ser espafiol y tener 18 afios cumpli-
dos) entonces se produce el resultado institucional R (mayor
de edad).» De nuevo el caracter constitutivo de estas reglas
" proviene de que ellas crean la posibilidad de que se dé ese
resultado instituciconal.

No es dificil percatarse de que estos dos tipos de normas
juridicas nos permiten dar cuenta de la diferencia entre lo que
hemos llamado actos juridicos y hechos juridicos entendidos
como resultados institucionales. Los actos juridicos presupo-
nen una regla que confiere poderes, esto es, una regla que
indica que si cierto sujeto realiza ciertas acciones, entonces
consigue producir cierto resultado institucional. Naturalmen-
te, este resultado institucional, a su vez, puede pasar a formar
parte del antecedente de otras reglas, ya sean también consti-
tutivas o regulativas. Por ejemplo, el resultado institucional -
«contrato de compraventa» es el antecedente del deber de
entrega de la cosa; si no se hubiera producido ese resultado el
deber no existirfa (o tendria otras causas que ahora no vienen
al caso). En definitiva, las reglas que confieren poderes, tal
como han sido aqui explicadas, y los actos juridicos, entendi-
dos de la manera antes expuesta, responden a la relacién entre
lo constitutivo y lo constituido.

Las reglas puramente constitutivas, tal como las configu-
ran nuestros «autores-gufa», nos permiten también dar cuenta
de manera adecuada de lo que hemos llamado «hechos juridi-
cos naturales». Para dar cuenta de los «hechos juridicos en
sentido estricto», sin embargo, hay que introducir alguna acla-
racién. La descripcién del estado de cosas de las reglas pura-
mente constitutivas tiene que poder incluir referencias a
acciones intencionales o a actividades; pues, si se recuerda, lo

7. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: ob. cit., p. 166.
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que hemos llamado hechos juridicos humanos presuponen
siempre una accién humana. Lo relevante, y en ello radica la
clave de la distincién, esta en que el resultado institucional se
produzca con independencia de que lo quiera o no el sujeto
que ha actuado intencionalmente. Por ello, lo que llamamos
hechos juridicos jamés pueden ser vistos ni explicados como
declaraciones de voluntad de producir el resultado institucio-
nal. Por ejemplo, mas arriba hemos dicho que, conforme con
nuestra clasificacién, todos los delitos son hechos juridicos y
no actos juridicos. La descripcién del estado de cosas que da
lugar al asesinato incluye sin ningin lugar a dudas referencias
a una conducta intencional del sujeto, pero lo relevante para
ubicarlo en la esfera de los hechos juridicos —y no en la de los .
actos juridicos— es que lo que nose requiere es que el sujeto
tuviera la intencién de producir €] resultado institucional (o
cambio normativo). En la diferencia entre hechos juridicos en
sentido estricto y actos juridicos, con sus correspondientes
en las normas juridicas con dimensién constitutiva, lo relevan-
te es que en el antecedente esté la intencién de producir el
resultado institucional, no el simple hecho de que medie una
accién intencional.

Si somos conscientes de ello, es facil darse cuenta de que
un mismo estado de cosas o supuesto de hecho puede ser tra-
tado por diferentes normas juridicas como productor de un
acto juridico o de un hecho juridico entendidos como resulta-
dos institucionales. Un ejemplo aclarara lo que se quiere decir.
Desde la perspectiva del Derecho civil, un contrato de compra-
venta es un caso central de lo que hemos llamado actos juridi-
cos. El resultado institucional «contrato de compraventa» ‘sélo
se produce como consecuencia del uso intencional (realizando
las acciones previstas) por parte de ciertos sujetos de una regla
que les confiere poder. En otras palabras, no cabe la produc-
cién no intencional de ese resultado institucional. Sin embar-
go, es perfectamente posible que esas mismas acciones sean
tratadas como un hecho juridico por parte del Derecho tribu-
tario. El resultado institucional de ser un caso del hecho impo-
nible de un determinado impuesto se produce con indepen-
dencia de que lo hubieran querido o no los sujetos que inten-
cionalmente dieron lugar al resultado institucional «contrato
de compraventa». El resultado compraventa es un acto juri-
dico y, en consecuencia, puede ser explicado en términos de

" una declaracién de voluntad, el resultado institucional «hecho
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imponible» no es un acto juridico y, por tanto, no puede ser
visto como una declaracién de voluntad. Ello muestra, y ésta
es una conclusién muy importante, que el que algo sea un
hecho o un acto juridico no depende sé6lo del mundo (de que
concurran acciones intencionales), sino basicamente del Dere-
cho. El Derecho constituye las acciones humanas en hechos
juridicos en sentido estricto o en actos juridicos.

2.4. REVISION DE LA DEFINICION DE FUENTES DEL DERECHO.
UNA ¢CLASIFICACION? DE LAS FUENTES DEL DERECHO™
FUENTES-HECHO Y FUENTES-ACTO

Recapitulemos brevemente lo visto hasta aqui. Nuestro
punto de partida ha sido la definicién de fuentés del Derecho
como «hechos y actos juridicos cuyo resultado es la creacién
de normas juridicas». A continuacién nos hemos detenido a
analizar el género «<hechos y actos juridicos», lo que nos ha lle-

. vado a reconstruir'la clasificacién que los juristas hacen de los
diferentes supuestos de hecho. De todo ello hemos extraido
algunas conclusiones. La primera y mas importante es que, a
pesar de lo que digan los juristas, la clasificacién en cuestién -
no clasifica supuestos de hecho de las normas juridicas, sino
ciertos resultados institucionales o nomen iuris que sirven
para conectar antecedentes y consecuentes. Ello nos ha lleva-
do a sugerir que el Derecho sigue una estrategia de constituir
resultados institucionales y de asignarles un nombre con el fin
de satisfacer entre otras ciertas exigencias de economia de len-
guaje. El coste de la misma es la ya tantas veces citada ambi-
giiedad antecedente/consecuente de los nonen iuris. A conti-
nuacién hemos tratado de explicar cémo el Derecho desarrolla
esa estrategia. Para ello hemos distinguido entre reglas regula-
tivas (las que permiten, prohiben u obligan realizar cierta con-
ducta) y reglas constitutivas (las que establecen las condicio-
nes de existencia de los resultados institucionales). Dentro de
estas tltimas, a su vez, hemos diferenciado entre las puramen-
te constitutivas y las que confieren poderes, lo que nos ha per-
mitido dar cuenta, respectivamente, de los hechos y de los
actos juridicos entendidos como resultados institucionales (o
nomen iuris). Con todo ello, y fundamentalmente combinando
unos y otros tipos de normas juridicas, creo que se puede dar
cuenta, de forma conceptualmente clara, de las diferentes ins-

Al
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tituciones juridicas. Si ello es asi, si lo anterior es acertado,
habremos alcanzado dos objetivos. Por un lado, enmarcar el
nticleo de problemas conceptuales de las fuentes que giraban
en torno a los dos dilemas (la ambigiiedad antecedente/conse-
cuente y la relacién entre lo constitutivo y lo constituido) en
un ambito mas general referido a todas las instituciones juri-
dicas. Lo que deberfa redundar en lo que ya tantas veces se ha
dicho: que las fuentes del Derecho presentan muchas menos
peculiaridades conceptuales de lo que la literatura sobre el
tema lleva a pensar. Y, por otro, sentar las bases para aclarar
las fuentes. Si bien se considera, las fuentes no son mas que
una de tantas instituciones juridicas.

Hemos, pues, ‘analizado el género de nuestra definicién
«hechos y -actos juridicos». Nos queda aclarar la diferencia
especifica «creacién de normas juridicas». De ello nos ocupa-
remos inmediatamente. Pero antes, y a la luz de lo ya visto, tal
vez convenga retocar la definicién: las fuentes del Derecho son
aquellos hechos y actos juridicos, resultados institucionales,
que son normas juridicas. O dicho con otras palabras, son las
normas juridicas vistas como resultados institucionales, vistas
como hechos o actos juridicos.8

En este punto, quiero introducir una supuesta clasificacién
de las fuentes que nos servira para vertebrar la exposicién pos-
terior. Si definimos a las fuentes como hechos y actos juri-
dicos, parece obvio que debemos poder distinguir entre las
fuentes que son hechos juridicos y las fuentes que son actos
juridicos.? Ello permitiria clasificarlas en fuentes-hecho y fuen-
te-acto. Ahora bien, para que dicha oposicién pudiera operar
realmente como una clasificacién, deberfa ser exhaustiva y

8. Puede decirse que lo que se acaba de ver es una aproximacién estructu-
ral a las fuentes. Sin duda caben también aproximaciones funcionales. En este
sentido, se pregunta Cueto Rua «¢para qué se acude a las fuentes? ¢Qué buscan
en ellas esas personas?» (p. 17). «Las fuentes son, justamente, los criterios de
objetividad de que disponen jueces, abogados y juristas para alcanzar respuestas
a los interrogantes de la vida social que sean susceptibles de ser compartidos por
los integrantes del micleo» (p. 18). «¢Y por qué son las costumbres, las leyes, la
doctrina y la jurisprudencia “fuentes” del Derecho? ¢En qué medida y cémo,
suministran criterios de objetividad a quienes se inspiran en ellas para dirimir el
conflicto? La respuesta es que todas esas fuentes son hechos sociales, suscepti-
bles de verificacién directa, en los que se traduce un determinado criterio para
la solucién de los conflictos de interés» (p. 20). Cueto Rua, Julio: ob. cit.

9. Cfr. Pizzorusso, Alessandro: Lecciones de Derecho Constitucional (trad.
- de J. Jiménez Campo), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984,
pp. 153 y ss.
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excluyente; esto es, deberfa permitirnos clasificar todas las
fuentes y, ademas, cada una de ellas deberfa pertenecer sélo a
una de esas categorias. Ello no va a ser asi: algunas fuentes
sélo resultaran explicables como una combinacién de hechos y
actos juridicos, y otras no seran ni una cosa ni otra; pero ello
ya se explicard con detalle mas adelante. Por el momento, es
suficiente con advertir que usaremos la oposicién entre fuen-
tes-hecho y fuentes-acto sin concebirla como una clasificacién
de las fuentes, sin tomarla como exhaustiva y excluyente.

3. Analisis de la diferencia especifica:
«creacién de normas juridicas»

3.1. DIFERENTES SIGNIFICADOS RELEVANTES
DE «NORMA JURIDICA»

Constituye una obviedad afirmar que la expresién «norma
juridica» es ambigua, que puede asumir diversos significados.
En este epigrafe vby a destacar algunos de ellos, los particular-
mente relevantes para los fines de nuestro discurso sobre las
fuentes del Derecho. Pero antes que nada conviene aclarar una
cuestién: es obvio que existe una vinculacién entre el concep-
to de fuentes del Derecho y el de Derecho objetivo. Esta vincu-
lacién se traduce en que una modificacién del concepto de
Derecho objetivo conlleva una modificacién correspondiente
del concepto de fuentes del Derecho. En particular, la inten-
si6n y la extensién de la nocién de fuentes del Derecho varia-
ran segin que consideremos al Derecho como un conjunto
formado sélo por normas generales o como un conjunto for-
mado por normas generales y particulares. Por ejemplo, los
contratos serdn fuentes del Derecho o no en funcién de que
incluyamos o no a las normas particulares dentro de la nocién
de Derecho objetivo. Generalmente, la teorfa de las fuentes del
Derecho ha operado con un ¢oncepto de Derecho objetivo que
incluye sélo a las normas generales.10,

Veamos ahora los diversos sentidos de «norma juridica»
relevantes para nuestro discurso:

10. Podria pensarse que esta aclaracién es imitil porque de hecho casi
nadie recurre a «fuentes del Derecho» abarcando a las normas juridicas particu-
lares. En efecto, ello es asi, pero no esta de mas recordar que los juristas suelen
dar cuenta del otro sentido bajo la expresién «fuentes de las obligaciones».
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a) Norma juridica como documento normativo o disposi-
cién. En ocasiones se recurre a la expresién «norma juridi-
ca» para designar un documento normativo dotado de auto-
ridad, esto es, una disposicién. En efecto, a veces se usa para
referirse a la Constitucién, a una ley o a un reglamento (o a
partes de esos documentos, por ejemplo, el articulo ¥ de la

‘ley X). En estos casos, la nocién de norma juridica incorpora
fundamentalmente una formulacién de normas (un signifi-
cante) y un régimen juridico (bésicamente la posicién dentro
de la jerarquia normativa). Naturalmente, lo anterior no sig-
nifica que consideremos que las disposiciones no son porta-
doras de significados, sino sélo que lo fundamental de esta
nocién radica en que identificamos las disposiciones aun an-
tes de haberlas lefdo: la identificacién de algo como una dis-
posicién no proviene de su contenido, del significado del
texto, sino del proceso institucional del que el texto en cues-
tién es un resultado. Ese procedimiento permite la identifi-
cacién de la disposicién y la determinacién de su rigimzn
juridico.

b) Norma juridica como costumbre juridica. Mas ade-
lante me referiré a la costumbre con la debida extension.
- Ahora basta decir que con la expresién «costumbre juridica»
se alude a ciertas reglas sociales no prescritas (que no son el
resultado de un acto de prescribir), esto es, a ciertas practicas
sociales que incorporan una actitud normativa. Este sentido
de norma juridica presenta la peculiaridad de que si bien es
susceptible de ser expresada en un lenguaje, no depende de €l
Por ello, esta nocién incorpora un contenido (un modelo de
conducta) susceptible de ser formulado (significante) y un
régimen juridico (jerarquia). .

¢) Norma juridica como norma implicita. En ocasiones,
los juristas invocan como juridicas normas que no han sido
formuladas por ninguna autoridad (en este sentido, no son
disposiciones) y que tampoco son la expresién de un modelo
de conducta extraido de practicas sociales normativas (en
consecuencia, no son costumbres juridicas), Sobre ellas vol-:
veremos mas adelante; por el momento es suficiente con
recordar, a modo de ejemplo, los llamados «principios juridi-
cos implicitos»: se trata de normas juridicas, distintas en al-
giin sentido de las dos anteriores, que incorporan general-
mente un nombre, una formulacién, un contenido y un régi-_

“ men juridico.

~
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d) Norma juridica como unidad abstracta del discurso
juridico. Es comun oir decir, por ejemplo, que un articulo de
una ley contiene un fragmento de norma, mas de una norma o
diversos fragmentos de diversas normas; o que una practica
social, una costumbre, se descompone en una serie de normas,
etcétera. Las normas juridicas asi entendidas son reconstruc-
ciones que los juristas hacen de un cierto material normativo
(disposiciones y practicas sociales) con el fin de poder articu-
lar el discurso juridico. Usado asf, norma juridica viene a sig-
nificar algo parecido a unidad del discurso juridico; a patrén
sobre el que hay que reconstruir el Derecho. En este sentido,
las tipologias de normas juridicas vienen a ser las piezas con
las que hay que jugar para describir y reconstruir el Derecho.
Nétese que aquf lo relevante no es el contentdo (significado) ni
la jerarquia (régimen juridico), sino la estructura y la funcién.
Las reconstrucciones del material normativo se hacen respe-
tando una o varias estructuras que operan como patrones y
que estdn funcionalmente orientadas. En este punto, quiza no
estd de mas recordar que la distincién entre reglas regulativas
y reglas constitutivas (y dentro de estas ultimas entre reglas
que confieren poderes y reglas puramente constitutivas) que
hemos introducido anteriormente responde a esta nocién de
«norma juridica».

e) Norma juridica como premzsa normativa de un razona-
miento juridico acabado. Como es sabido, el razonamiento
juridico justificativo responde al esquema de. una premisa
mayor (una norma general), una premisa menor (la descrip-
cién de los hechos del caso) y una conclusién normativa (una
norma particular). La premisa mayor, la normativa, de un
razonamiento jurfdico acabado es una construccién qug reali-
zan los juristas. Esta norma contiene todos los factores rele-
vantes para la resolucién del caso de que se trate. Nétese que lo
relevante en esta nocién de norma juridica radica en el conte-
nido (que resuelva el caso) y no en el régimen juridico (esta
norma no tiene jerarquia, tiene-la fuerza del Derecho: no en
vano estamos hablando de un razonamiento juridico acabado),
ni desde luego en la estructura ni tampoco en la funcién (no se
trata de una unidad del discurso juridico, sino de una premisa
adaptada a las circunstancias del caso que se trata de resolver).

Todos estos conceptos de norma juridica (y probablemente
alguno mdés) van a ser relevantes para nuestro discurso sobre

~
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las fuentes del Derecho. Ahora bien, no todos ellos lo van a ser
en igual medida: si cruzamos todos estos conceptos de norma
juridica con la definicién de fuentes que hemos aceptado,
parece que, en principio, sélo los conceptos expresados en a y
en b son susceptibles de ser vistos como resultados institucio-
nales: los documentos normativos, como actos juridicos, y las
costumbre juridicas, como hechos juridicos.

3.2. Un CATALOGO DE NORMAS JURIDICAS CLASIFICADAS
POR SU ORIGEN Y UN PLAN DE TRABAJO

En ocasiones se ha dicho que hablar de fuentes del Dere-
cho no es nada distinto de hablar de normas juridicas clasifi-
cadas por su origen.!! A partir de esta idea, voy a considerar
que los 6rdenes juridicos de nuestro entorno cultural cuentan,
a pesar de las diferencias que puedan observarse entre ellos,
con normas juridicas con los siguientes origenes:

a) Normas que provienen de autoridades politicas, tales
como las leyes, los reglamentos, etc. De ahora en adelante, con
la intencién de simplificar la exposicién y de resaltar sus ras-
gos.comunes, recurriré a la expresién «legislacién» tomada en
su sentido mas amplio, para referirme a todos estos tipos nor-
mativos.

b) Normas que provienen de autoridades jrrisdicciona-
les. Como se sabe los jueces dictan sentencias, esto s, produ-
cen resultados institucionales, cambios normativos que afec-
tan a las partes del proceso; pero a los efectos del discurso
sobre las fuentes lo que nos va a interesar no es eso, sino la
creacién judicial de normas generales.

¢) Normas que provienen de ciertas practicas sociales,
como las costumbres juridicas.

d) Y, finalmente, normas que provienen de la elaboracién
racional del propio Derecho, tales como las llamadas normas
* implicitas, los principios generales del Derecho, etc.

11. Cfr. Nino, Carlos Santiago: Introduccién al andlisis del Derecho, Ariel,
Barcelona, 1983, pp. 148 y ss. Si bien se considera, decir que las fuentes son nor-
mas clasificadas por su origen est4 muy préximo a la definicién de fuentes que
hemos dado mi4s arriba. En efecto, segin se ha dicho las fuentes son normas
juridicas vistas como resultados institucionales.
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Esta enumeracion sera importante para la ordenacién del
trabajo posterior; en particular dedicaremos un capitulo a
cada uno de estos origenes de normas juridicas. Pero antes de
entrar en ello, conviene poner en relacién este catalogo con lo
afirmado en los apartados anteriores. Por un lado, se ha dicho
que, en principio, de los diferentes conceptos de norma juri-
dica relevantes para el discurso de las fuentes sélo los de do-
cumento normativo y de costumbre juridica eran susceptibles
de ser vistos como resultados institucionales: los documentos
normativos, como actos juridicos y las costumbres, como
hechos juridicos. Por otro lado, se ha cuestionado que la clasi-
ficacién que distingue entre fuentes-hecho y fuentes-acto fuera
exhaustiva y excluyente. La razén de ello radica en lo siguien-
te: esta oposicién en realidad no clasifica a las fuentes del
Derecho, sino que opone dos modelos de fuentes. El modelo
de las fuentes-acto est4 construido sobre la base de las normas
que provienen de autoridades politicas, y el de las fuentes-
hecho, sobre la de las normas que provienen de practicas so-
‘ciales. Los otros elementos de nuestro catalogo (las normas
que provienen de-autoridades jurisdiccionales y las que provie-
nen de la elaboracién racional del propio Derecho) no encajan
en ninguno de esos modelos.

Por ello, y siguiendo la regla metodolégica que recomienda
empezar por lo mas claro, dedicaremos los dos capitulos
siguientes a la exposicién de estos dos modelos. El capitulo IV
se centraré en la triada «fuentes-acto, legislacién, normas pro-
venientes de autoridades politicas» y el capitulo V, en la triada
«fuentes-hecho, costumbres juridicas, normas provenientes de
practicas sociales». Una vez que ello esté claro, nos detendre-
mos a estudiar las normas provenientes de autoridades juris-
diccionales y las que son un producto'de la elaboracién racio-
nal del propio Derecho. "

-



CAPITULO IV

 FUENTES-ACTO, LEGISLACION
Y NORMAS PROVENIENTES
DE AUTORIDADES POLITICAS

1. Actos juridicos y fuentes-acto

Tal como decfamos al. final del capitulo anterior, la legisla-
cién, tomada en su sentido méas amplio, es el ejemplo paradig-
mético que guiara nuestra exposicién sobre las fuentes-acto y
sobre las normas provenientes de autoridades politicas. Si se
recuerda, los actos juridicos presuponen una regla que confiere
poderes. La forma canénica de estas reglas es la siguiente: «Si
se da el estado de cosas X y el sujeto Z realiza la accién Y-
entonces se produce el resultado institucional R.» Si, aunque
sea transitoriamente, hacemos abstraccién del estado de cosas,
entonces podemos representarlas del siguiente modo:

Z&Y >R

Asi y siguiendo nuestro ejemplo-gufa podemos decir que
«si el legislador (el sujeto Z) aprueba un documento normativo
(realiza la accién Y) entonces se produce el resultado ley
(resultado institucional R)». Ahora bien, como es obvio, no
todo acto juridico es una fuente-acto. Tratemos, a continua-
cién, de mostrar las propiedades que nos permiten presentar a
las fuentes-acto como una especie dentro del género de los
actos juridicos.

Riccardo Guastini ha sostenido que las fuentes-acto pre-
sentan cuatro elementos constitutivos:!

a) La autoridad normativa, esto es, un sujeto investido de
poder (o competencia) para crear Derecho.

1. Guastini, Riccardo: Teoria e dogmatica..., ob. cit., pp. 69 y ss.
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b) El acto normativo, es decir, el acto o secuencia de
actos (procedimiento) productores de normas. Legislar, segtin
nuestro autor, consta cuando menos de la iniciativa, la apro-
bacién y la promulgacién. La conjuncién de todos estos actos
conforma el procedimiento legislativo.

¢) El texto o documento normativo: el resultado de lo
anterior —dice Guastini— es un documento, un conjunto de
enunciados que cumplen una funcién prescriptiva. Estos enun-
ciados componen una disposicién. , :

d) Lasnormas, esto es, el contenido de significado que resul-
ta de la interpretacién del documento normativo o disposicién.

Llegados a este punto conviene hacer algunas precisiones:
Primera, no es dificil observar que estos cuatro elementos desta-
cados por Guastini pueden agruparse de dos en dos de forma que
resulte patente la ambigiiedad antecedente/consecuente de los
términos que designan las fuentes-acto. La autoridad y el acto o
procedimiento constituyen los elementos del antecedente; y la
disposicién y la norma, el consecuente. Segunda, la distincién
guastiniana puede hacerse encajar, a su vez, con el antecedente y
el consecuente del esquema de las reglas que confieren poderes
propuesto por M. Atienza y J. Ruiz Manero, pues la autoridad es
Z, el acto o procedimiento es Yy la disposicién y la norma son R.

En este punto conviene introducir una tercera observacién
aunque ello pueda desviarnos transitoriamente del hilo argu-
mental. Se trata de una cuestién terminolégica que conviene
aclarar, pues puede llegar a enredar bastante. Hasta ahora he
reservado la expresién. ¢acto juridico» para referirme exclusiva-
mente a ciertos resultados institucionales. Lo que he Ilamado
nomen iuris es la palabra que se utiliza para designar a los dife-
rentes tipos de resultados institucionales. Naturalmente, en el
uso comun del lenguaje es frecuente pasar de la forma nominal
del nomen iuris (por ejemplo, testamento) a la forma verbal (por
ejemplo, testar). La finalidad de esa transicién no es otra que la
de designar la accién consistente en producir el resultado insti-
tucional. De esta forma, mientras que «ley», «matrimonio» o
<testamento» se refieren a resultados institucionales; «legislar»,
«contraer matrimonijo» o «testar» designan, respectivamente, las
acciones consistentes en producir esos resultados instituciona-
les. Esta forma de hablar lleva a pensar que, en realidad, el acto
juridico no es tanto el resultado institucional cuanto la accién
consistente en producirlo. Ello- parece bastante natural y no

i
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deberia, en principio, suponer ningin problema. Lo que ocurre
es que la forma nominal, que designa el resultado, y la forma
verbal, que designa la accién, guardan entre si una relacién de
tipo analitico, se implican reciprocamente. De donde se sigue
que, en realidad, tanto una como otra nos informan exactamente
de lo mismo. Un ejemplo ayudara a comprender lo que se quiere
decir. Tmaginemos que alguien nos pregunta qué hay que hacer
para hacer testamento (esto es, para producir el resultado insti-
tucional «testamento»), y que nuestra respuesta consiste en
informarle que lo que hay que hacer es «testar». ¢Qué es lo mas
probable que ocurra a continuacién? Que nuestro interlocutor
cambie la pregunta y nos interrogue ahora sobre lo que hay que
hacer para testar. Imaginemos que le contestamos que hay
que hacer una declaracién de ultima voluntad en presencia de
ciertos testigos... Si bien se considera, esta tltima respuesta es
pertinente no sélo para la tltima pregunta, sino que lo es tam-
bién y en la misma medida para la primera; porque, en realidad,
se trata de la misma pregunta. Las dos preguntas demandan
exactamente la misma informacién. ¢Qué quiere decir todo ello
y qué consecuencias pueden extraerse para los fines de nuestro
discurso? Pues sencillamente que cuando hablamos de actos
juridicos es indiferente que optemos por la forma nominal o por
la forma verbal del nomen iuris. Pero —y esto es lo importante,
es decir, a donde queria llegar— la forma verbal del nomen iuris
no es —como pudiera parecer a primera vista— la accién que
aparece descrita en el antecedente de la regla que confiere pode-
res. Esa accién no puede guardar una relacién analitica con el
resultado institucional. Si asf fuera, la regla que confiere poderes
no informarfa absolutamente de nada.2 Darse cuenta de ello es
muy importante porque en el discurso sobre los actos juridicos
es muy comtn gue inadvertidamente se acabe identificando la
accién del antecedente de la regla que confiere poderes (lo que
realmenta hay que hacer si se quiere producir el resultado insti-
tucional) con la forma verbal del nomen iuris y ello produce
enredos conceptuales que conviene prevenir.3

2. Cfr. Caracciolo, Ricardo: «Due tipi di potere normativo», en Analisis e
diritto, 1995.
<3, En realidad lo que se acaba de decir no es nada peculiar de los nomen
iuris o del mundo juridico. M4s bien se trata de algo enteramente coman. Imagi-
nemos, por ejemplo, que alguien ha perdido las llaves de su casa'y que nos pre-
gunta qué debe hacer para entrar en ella (o lo que es lo mismo cémo puede dar
Jugar al resultado «haber entrado en la casa»). Nuestra respuesta no puede con-
sistir en simplemente informarle de que debe «entrar». Respuestas adecuadas
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Volvamos a la distincién entre actos juridicos y fuentes-acto.
Los actos juridicos —como ya se ha dicho— presuponen una regla
que confiere poderes a ciertos sujetos para que mediante la realiza-
cién de ciertas acciones produzcan determinados resultados insti-
tucionales. Pues bien, cuando hablamos de fuentes-acto nos
encontramos con que llamamos regla de competencia a la regla
que confiere poderes; autoridades, a los sujetos titulares de esos
poderes; y disposiciones juridicas, documentos normativos dotados
de autoridad o fuentes del Derecho, a los resultados institucionales.
Desarrollemos algo las especificaciones que estos cambios de tér-
minos tratan de significar y obtendremos, creo, bastante claridad.

Que la regla que confiere poderes sea una regla de compe-
tencia quiere decir que el ejercicio de ese poder normativo
puede alterar la situacién normativa de ciertos sujetos sin el
concurso de su voluntad. O dicho de otra forma: se trata de lo
que generalmente llamamos poderes piiblicos basados en el
principio de heteronomia y no de poderes privados fundamen-
tados en el principio de autonomia. En ello radica una de las
razones por las que decimos que, mientras que la legislacién
es una fuente-acto, un negocio juridico no lo es, aunque natu-
ralmente se trate de un acto juridico.4

Ahora bien, resulta asimismo obvio que no todo acto juridi-
Co que consiste en el ejercicio de una competencia es una fuen-

seran «forzar la cerradura», «romper el cristal de una ventana», «llamar a un
cerrajero» o «volar la puerta con dinamita», etc. Lo mismo ocurre si al dia
siguiente nosotros le preguntamos a él qué hizo finalmente para entrar en la
casa.- Las respuestas adecuadas seran del mismo tipo aunque en esta ocasién
formuladas en tiempo pasado. En términos generales, las preguntas sobre
«c6mo hacemos acciones» (o, lo que es lo mismo, sobre «qué hay que hacer para
dar lugar a un resultado que da nombre a una accién») las respondemos hacien-
do referencia a otras acciones. Cfr. Gonzalez Lagier, Daniel: «<Cémo hacer cosas
con acciones (En torno a las normas de accién y las normas de fin)», Doxa, 20,
1997. Este autor propone llamar a la accién por la que se pregunta «accién
final» y a la accién con la que se responde «forma de la accién final». La rela-
cién entre una y otra puede ser causal (como en el ejemplo que acabamos de
ver) o convencional (como ocurre en el marco institucional del Derecho).

4. En este punto no quiero dejar pasar la ocasién de llamar la atencién
sobre las potencialidades explicativas y sistematizadoras que tiene la nocién de
regla que confiere poderes tal como la estamos usando. En efecto, en ella encon-
tramos una estructura comiin que nos permite recorrer las tres grandes ramas
en que suele dividirse el Derecho: el Derecho privado, el Derecho prblico y el
Derecho procesal. Esta estructura permite mostrar las semejanzas (y, en conse-
cuencia, perfilar mejor las diferencias) entre los poderes normativos de cada una
de esas ramas: capacidad juridica (poder para realizar actos juridico-privados,
negocios juridicos), competencia (poder para realizar actos juridico-piblicos) y
legitimacién (poder para realizar actos procesales).
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te-acto. Tomemos el siguiente ejemplo para mostrarlo. El
Gobierno tiene competencia para presentar proyectos de ley
ante el Congreso de los Diputados. La presentacién de un pro-
yecto de ley es un acto juridico: consiste en el ejercicio de una
competencia y da lugar a un cambio.en la situacién normativa
de algunos sujetos; en particular, la Mesa del Congreso cuenta
con una nueva obligacién, la de tramitar dicho proyecto de ley.
Sin embargo, y a pesar de dicho cambio normativo, nadie con-
sidera que ese acto juridico sea una fuente-acto. Ello puede
explicarse analizando brevemente la nocién de autoridad. Es
comun considerar que las autoridades juridicas son los sujetos
titulares de los poderes puiblicos. Nosotros mismos asi lo ‘hemos
afirmado algunas lineas mas arriba. No obstante, ello no es del
todo cierto. En los sistemas juridicos desarrollados, las autori-
dades no son sélo los sujetos, sino los sujetos maés los procedi-
mientos. O dicho en otras palabras, la autoridad de un resulta-
do normativo proviene de que cierto sujeto haya seguido un
determinado procedimiento. Ello se puede mostrar de una
manera sencilla considerando el siguiente ejemplo: la diferente
autoridad entre una resolucién aprobada como conclusién de
un debate parlamentario y una ley aprobada como consecuen-
cia de su tramitacién parlamentaria no radica en los sujetos
que han llevado a cabo la aprobacién parlamentaria (en ambos
casos se trata del mismo sujeto), sino en el procedimiento
seguido. Ello, entre otras cosas, quiere decir que un mismo
sujeto puede producir diferentes tipos de resultados institucio-
nales. Si bien se considera, un procedimiento no es mas que
una secuencia de actos juridicos en la que los actos anteriores
se configuran como condicién necesaria o suficiente de los
inmediatamente posteriores; ordenados de esta forma, el ulti-
mo de esos actos juridicos, el que cierra el procedimiento, pre-
supone la realizacién de los anteriores. En este sentido, no esta
de mas mostrar que el resultado «ley» es el producto de la inter-
vencién de multiples sujetos y de la realizaciéon de multiples
actos juridicos (de la produccién de mdltiples resultados insti-
tucionales), y recordar que lo que hemos llamado fuentes-acto,
tomando como referencia el tltimo acto juridico, bien podria-
mos haberlo denominado fuentes-procedimiento.> Conviene,

5. El criterio que se ha utilizado para individualizar las reglas que confie-
ren poderes es el siguiente: cada resultado institucional susceptible de ser inter-
pretado como un acto jurfdico presupone una regla que confiere poderes. El
antecedente de esta regla contiene todas las condiciones necesarias y suficientes
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pues, no olvidar que en muchas ocasiones recurrimos de forma
abreviada a atribuir a un tnico sujeto la potestad de dictar
fuentes-acto cuando en realidad ello no es asi. Por ejemplo, en
Espafia es comtn afirmar que las Cortes Generales detentan la
potestad legislativa, cuando en realidad las Cortes como tales
no realizan ningtin acto juridico. En el procedimiento legislati-
vo, generalmente el acto que se considera m4s importante es la
aprobacién; y en los sistemas juridicos que cuentan con veto
del jefe del Estado, la aprobacién y la sancién.

Pero lo dicho hasta aqui no es suficiente para caracterizar
a las fuentes-acto, dado que no es cierto que todo acto juridico
que consiste en el ejercicio de una competencia y que concluye
un procedimiento sea una fuente-acto. Tomemos, por ejemplo,
el procedimiento iniciado para la concesién de una licencia de
obras. Sin duda, los actos juridicos que componen ese proce-
dimiento son el ejercicio de una competencia y, sin embargo,
el dltimo de ellos, el que cierra el procedimiento, otorgando o
denegando la licencia, no es una fuente-acto. La razén de ello
es que dicho acto juridico no tiene eficacia general y los que
llamamos fuentes-acto si la tienen. Esta tltima nota, la efica-
cia general, es la que explica por qué suele decirse que el resul-
tado de las fuentes-acto es un documento normativo, publica-
do oficialmente y dotado de autoridad. La eficacia general de
las fuentes-acto exige no que el resultado sea comunicado a

para la produccién del resultado institucional de que se trate. Cuando damos el
salto de los actos a los procedimientos, en realidad, la situacién no cambia
demasiado. Para individualizar un procedimiento partimos también de un resul-
tado institucional, lo tinico que ocurre es que entre las condiciones necesarias y
suficientes para su produccién incluimos la realizacién de diferentes actos juri-
dicos que, naturalmente, pueden implicar a diferentes sujetos. Por regla general
y como forma abreviada de referirse al procedimiento, suelen aislarse algunos
de esos actos como los mis representativos. Asf, es comtn resumir un procedi-
miento refiriéndose exclusivamente al acto que lo inicia (por ejemplo, la presen-
tacién de un proyecto de ley), al que mas claramente representa una manifesta-
ci6n de voluntad (la aprobacién del proyecto de ley) y al que lo cierra (la pro-
mulgaci6én o la sancién de la ley). En cualquier caso, para un esclarecimiento
completo de la nocién de procedimiento, probablemente haya que introducir
junto a las nociones de «accién final» y de «formas de la accién final», que han
sido explicadas hace poco, la de «fases de la forma de accién final». Si se recuer-
da el ejemplo que hemos utilizado en esa explicacién, podriamos decir ahora
que la accién de «comprar dinamita» es una fase-de la forma de accién «volar la
puerta con dinamita» de la accién final «entrar en la casa». No quiero detener-
me en ello, para un anlisis pormenorizado de estos conceptos véase Gonzélez
Lagir, Daniel: ob. cit.
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los interesados como ocurre con muchos otros actos juridicos,
sino que sea hecho ptblico.

" En resumen: las fuentes-acto son disposiciones —docu-
mentos normativos dotados de eficacia general— resultado del
ejercicio de una competencia. ~

2. La validez de las fuentes-acto
2.1. EXISTENCIA Y LEGITIMIDAD

La nocién de validez es altamente controvertida. Aqui no
quiero ni por asomo referirme a los infinitos vericuetos que la
discusién en torno a ella ha abierto. Por tanto, en cierto senti-
do, lo que voy a decir puede ser visto como una reduccién
excesiva de complejidad. Esperemos que la claridad en la
exposicién justifique el recorte. ‘

La validez predicada de los resultados institucionales que
hemos llamado actos normativos o juridicos puede significar
dos cosas distintas: existencia de dicho resultado institucional
o legitimidad del mismo. Donde el segundo sentido presupone
al primero pero no a la inversa. El analisis que a continuacién
voy a intentar se centrard ex¢lisivamente en los actos juridi-
cos que he llamado fuentes-acto, pues no quiero apartarme de
lo que es el objetivo central de este trabajo, pero podria exten-
derse sin demasiadas dificultades a todo el género.

Para entender esta disociacién del juicio de validez respec-
to de las fuentes-acto hay que considerar la diferencia entre lo
que «es posible hacer» y lo que «esta permitido hacer». Como
es bien sabido, sélo tiene sentido ordenar, prohibir o permitir

.(regular la conducta de) lo que esta dentro del ambito de lo

posible en términos aléticos. Carece de sentido pretender
ordenar la conducta en’el 4mbito de lo imposible o en el 4mbi-
to de lo necesario. Si ello es asi y, como hemos dicho, las lla-
madas reglas que confieren poderes crean la posibilidad de
producir resultados institucionales, no se trata tanto de que,
por ejemplo, a mi, que no soy legislador, me esté prohibido
dictar leyes, cuanto que ello me resulta sencillamente imposi-
ble. Si no tengo la posibilidad de producir el resultado institu-
cional no tiene sentido que se me prohiba producirlo. La posi-
bilidad de producir los resultados que hemos llamado fuentes-
acto la tienen exclusivamente ciertas autoridades juridicas: el
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constituyente puede (en el sentido de que le es posible) pro-
mulgar normas de rango constitucional; el legislador ordina-
rio, leyes; el gobierno, decretos, etc.6 '

Llegados a este punto, hagamos un ejercicio de imagina-
cién. Supongamos que el Derecho estuviera compuesto exclu-
sivamente por fuentes-acto (esto es, no tomemos en cuenta las
normas juridicas que tienen origenes diversos a los considera-
dos en este capitulo). Hecha esta restriccién, mirémoslo ahora
desde la perspectiva de lo que le es posible hacer a cada una
de las diferentes autoridades. Bajo estas condiciones, la ima-
gen que se obtiene del Derecho es algo muy parecido a la
siguiente. Alguien es una autoridad porque otra autoridad le
ha conferido el poder para producir cierto tipo de fuente-acto.
Sin norma que confiere poderes —segtin se ha dicho— no hay
autoridad juridica posible, luego en el interior del orden juri-
dico todas las autoridades y todos los poderes normativos se
nos presentan como delegados. Salvo —claro estd— una tlti-
ma autoridad —a la que llamaremos suprema y que sera titu-
lar de un dltimo poder normativo también supremo— que ya
no podra ser explicada con el criterio de la delegacién. El cri-
terio de la delegacién es interno al orden juridico; en conse-
cuencia, habrd que acudir necesariamente a algin criterio
extrajuridico. En cualquier caso, lo importante es que visto
desde esta perspectiva el orden juridico se nos representa
como un conjunto de autoridades, cada una de las cuales tiene
competencia para producir ciertas fuentes-acto. El hecho de
que todas las autoridades, salvo la suprema, sean delegadas es
lo que nos permite afirmar que ese conjunto de autoridades
constituye una unidad, un sistema. Con-estas restricciones, la
unidad del Derecho queda reducida a la unidad de autorida-
des. Naturalmente todo ello resulta extraordinariamente par-
cial, pero nos vale para resaltar el papel que juega la nocién de
delegacién en la construccién de la unidad del Derecho. ’

Ahora bien, hace ya bastantes paginas sugerf que la idea de
un poder conferido (o delegado) e ilimitado encerraba una con-
tradiccién. No quiero extenderme en ello, pero piense el lector

6. Naturalmente, alguien podrfa objetar a lo dicho que siempre cabe la
«posibilidad» de un golpe de Estado, de que el Gobierno o un grupo armado
decida erigirse en constituyente o cosas por el estilo. Obviamente, eso es asf,
pero lo importante es que esa «posibilidad» rompe el marco institucional creado
por el orden juridico, se sitiia en el ambito puramente fActico, no en el institu-
cional.
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en lo siguiente: predicar de un determinado poder que €s dele-
gado, quiere decir que ese poder no es soberano; y predicar de
un poder que es soberano, significa afirmar que es ilimitado.
De todo ello se sigue que el poder delegado para ser tal, debe
ser mas limitado que el poder delegante. En otras palabras, que
el ambito de lo que le esta permitido hacer al poder delegante
debe ser mas amplio que el ambito de lo que le esta permitido
hacer al poder delegado. Ello nos lleva inexorablemente de la
unidad de autoridades a la unidad de contenidos.

En cualquier caso, y al margen de este ultimo argumento,
es un hecho que el Derecho aspira no sélo a la unidad de auto-
ridades por via de la delegacién, sino también a la unidad de
contenidos normativos. Desarrollar la cuestién de la unidad
de contenidos normativos del orden juridico lleva a tratar el
otro sentido en que se usa la expresién validez, el de legitimi-
dad o correccién. Veamoslo. Cuando decimos de una ley que
es inconstitucional o de un reglamento que es ilegal, estamos,
por un lado, reconociendo que aquello de lo que predicamos la
inconstitucionalidad o la ilegalidad es una ley o un reglamen-
to, esto es, que existen como ley o reglamento (fueron dictados
de manera conforme a los requisitos establecidos en las res-
pectivas reglas que confieren poderes). Pero, por otro lado,
estamos afirmando que_el contenido de esosresultados insti-
tucionales es ilegitimo porque contradice el contenido de nor-
mas consideradas superiores;en nuestro caso la constitucion
olaley. Nétese en este punto lo siguiente: del mismo modo
que la nocién de delegacién juega un papel central en la cons-
truccién de la unidad del Derecho entendida como unidad.de
autoridades, la nocién de jerarquia normativa lo juega en la
construccién de la unidad del Derecho vista como unidad de
contenidos normativos.”

_Esta disociacién del juicio de validez, que es el resultado
de distinguir entre la delegacién de poderes normativos (com-
petencia para producir resultados institucionales) y el estable-
cimiento de deberes relativos al ejercicio de esos poderes nor-
mativos (limites en el ejercicio de la competencia), es carac-
teristica de las fuentes-acto. Y tiene la virtud de permitir
distinguir claramente los criterios para determinar quién tiene
el poder para producir los resultados institucionales que lla-

7. Sobre el problema de la unidad de contenidos se volver4 cuando en el
capitulo relativo a las normas provenientes de la elaboracién racional del propio
Derecho estudiemos el postulado del método juridico de la unidad del Derecho.
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mamos fuentes, esto es, quién es autoridad (sujeto mas proce-
dimiento), de aquellos otros criterios que nos permiten deter-
minar si la autoridad en cuestién violé o no algunos de sus
deberes al producir un determinado resultado institucional.
Como muestra la experiencia, la respuesta a la pregunta de si
le es posible al Parlamento dictar una ley inconstitucional,
solo puede ser positiva; la respuesta a la de si eso le estd per-
mitido, obviamente es negativa.

La teorfa juridica ha solido dar cuenta de estos dos senti-
dos de validez, como existericia y como correccién, distin-
guiendo entre validez formal y validez material de las normas.
Los juicios de validez formal, suele decirse, son el producto
" de juzgar el acto creador de la norma (el acto juridico) y los de
validez material, de juzgar la compatibilidad de'la norma en
cuestién con otras normas superiores. Como puede verse, ello
es perfectamente compatible con lo dicho hasta aqui. La
opcién terminolégica no es importante; lo relevante es darse
cuenta del alcance que tiene esta disociacién. En cualquier
€aso, se opte por unas u otras palabras, lo anterior no es sufi-
ciente para explicar la distribucién de poderes normativos
entre autoridades juridicas.

2.2. LoS CONFLICTOS DE PODER Y LOS JUICIOS DE VALIDEZ:
ENTRE LA INEXISTENCIA Y LA ILEGITIMIDAD
O LA INCORRECCION

En realidad, lo dicho hasta ahora sélo vale para dar cuenta
de los conflictos entre una fuente-acto dictada por una autori-
dad delegada y otra fuente-acto dictada por una autoridad
delegante. Este tipo de conflictos se resuelven declarando la -
ilegitimidad o la incorreccién (nulidad) de la fuente-acto dele-
gada. Pero, segtn lo visto, por ejemplo, entre «ley ordinaria» y
<ley auton6émica» no hay conflicto posible: al Parlamento
espafiol le resulta imposible producir el resultado «ley autoné-
mica» y al Parlament de Catalunya, el resultado «ley ordina-
ria». Pero, obviamente, ello no es asi: esos conflictos no son
sélo posibles sino, ademds, frecuentes. Lo que ocurre es que
para dar cuenta de ellos debemos introducir matices hasta
ahora ignorados.: En realidad, la distribucién de poderes nor-
mativos tiene, en efectd, como hemos visto, una dimensién
formal que es a la que nos hemos referido a través de la idea
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de delegacion para producir cierto tipo de resultados institu-
cionales, las fuentes-acto (leyes ordinarias, leyes autonémicas,
decretos, etc.); pero tiene también otras dimensiones como
son la material, la territorial y la personal. Cada una de ellas
define un ambito de la competencia: qué materias sé pueden
regular, sobre qué territorio se puede regular y a qué personas
se puede afectar con la regulacién. Centrémonos en el ambito
material de la competencia que es el que resulta mas dificil de
precisar.?

En general, podria decirse que se delega poder en una
autoridad para que mediante la produccién de determinados
resultados institucionales que- hemos llamado fuentes-acto
(competencia formal), regule ciertas materids (competencia
material). La competencia material de una autoridad viene
determinada por el conjunto de materias que puede (le es
posible en términos aléticos) regular. Asi, por ejemplo, se
puede tener competencia para regular el trafico maritimo, la
ordenacién del territorio, el impuesio sobre bienes inmuebles,
las relaciones de comercio, etc. Al regular estas materias, natu-
ralmente, la autoridad competente no puede (no le esta per-
mitido en términos deénticos) violar el contenido de normas
superiores. Segun esto, la competencia material se comporta
del mismo modo que la competencia formal; esto es, la preten-
sién de una autoridad de regular una materia para la que no
tiene competencia material produce exactamente el mismo
resultado que la pretensién de producir una fuente-acto para
la que no tiene competencia formal: la inexistencia de la fuen-
te-acto. ¢Ocurre realmente asi? ¢Es ésa una buena reconstruc-
cién? Me parece que si, lo tinico que pasa, la Gnica diferencia
apreciable (aunque no irrelevante) entre ellas es que en la
determinacién material de la competencia los problemas de
penumbra conceptual se multiplican: determinar cuil sea el
alcance de las expresiones con las que las materias vienen refe-
ridas es algo potencialmente conflictivo. Naturalmente cada
una de ellas puede tener una/amplia zona de claridad, pero
stis limites son generalmente problematicos. Imaginemos, por

8. Notese que acabamos de dar entrada a un nuevo uso de la oposicién
formal/material que no se corresponde exactamente con los usos que de la
misma hemos hecho hasta ahora. Como ya se advirtié hace bastantes péginas,
en el uso del lenguaje juridico dicha oposicién muestra multitud de oscilaciones
en su significacién: todas esas significaciones estin muy préximas entre s pero
presentan matices nada despreciables.
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ejemplo, que el Parlament de Catalunya decide aprobar una
«ley autonémica» (actda dentro de su competencia formal)
para regular la emisién de moneda (actta claramente fuera de
su competencia material). La pregunta a resolver es la de si ese
resultado institucional no se produce (inexistencia) o sf se pro-
duce pero es ilegitimo o incorrecto. Conforme con la distincién
que hemos establecido entre «lo que es posible hacer» y
«lo que est4 permitido hacer», creo que estamos ante un caso
de inexistencia del resultado institucional. Desde la perspectiva
del orden juridico ese resultado carecerfa de existencia en la
misma medida en que el Parlament fracasaria si pretendiera
producir el resultado «ley ordinaria». El alcance de todo ello es
que en la distribucién de poderes normativos los requisitos de
competencia material son también condicién de existencia del
resultado institucional. Otra cosa es que en el ejercicio cotidia-
no de poderes normativos entre autoridades distintas surjan
multiples conflictos derivados de que los limites de las referi-
das materias no estén ni mucho menos claros. Estos son los
conflictos de competencias reales, los que dirimen los tribuna-
les, pero ello no altera el que la competencia material se nos
presente, al igual que la competencia formal, como condicién
necesaria para la existencia del resultado institucional. Para
percatarse de ello, lo tnico que hace falta es abandonar la
penumbra conceptual y situarse en la zona de claridad.

Ahora bien, si ello es asf y queremos que nuestra explica-
cién resulte coherente debemos dar cabida a los nuevos 4mbi-
tos de competencia que ahora estamos contemplando dentro
de nuestro esquema de las reglas que confieren poderes. Para
ello, debemos recuperar un elemento de la estructura de
dichas reglas del que hace ya algunas paginas hemos prescin-
dido. Me refiero al estado de cosas. Pues bien, la estructura
completa de las reglas que confieren poderes en el caso de las
fuentes-acto responderta a lo siguiente: «Si sobre las materias
My Q, en el &mbito territorial T y/o ¢n el personal P (todo ello
conforma el estado de cosas), el sujeto Z (la autoridad) realiza
la acci6én Y entonces se produce el resultado institucional R (la
fuente-acto).» Naturalmente, en el estado de cosas se pueden
incluir circunstancias que van mas all4 de los ambitos de com-
petencia ahora contemplados. Piense el lector, por ejemplo,
que en Espafia para que se produzca el resultado Decreto-ley
tienen que concurrir junto a las circunstancias relativas a los
ambitos de competencia, las de tratarse de un caso de «extra-



FUENTES-ACTQ, LEGISLACION Y NORMAS 81

ordinaria y urgente necesidad». Otra cosa es, y aqui no voy a
entrar en ello, cuales sean los limites de la «extraordinaria y
urgente necesidad».

Lo importante de todo lo anterior y a modo de conclusién
podria ser lo siguiente: '

1. Las reglas de competencia recogen en su antecedente
las condiciones necesarias y suficientes para la existencia de
las fuente-acto. :

2. Dentro de estas condiciones podemos distinguir entre
la competencia formal (la autoridad y la accién), la material
(el conjunto de materias sobre el que le es posible regular), la
personal (los sujetos a los que le es posible afectar con su
regulacién), la territorial (el territorio sobre el que le es posi-
ble regular) y otras condiciones que generalmente suelen refe-
rirse a la oportunidad.

3. Del hecho de que se configuren como condiciones
necesarias del resultado institucional, de la fuente-acto, se
sigue que la no satisfaccién de cualquiera de ellas hace que no
se produzca el resultado institucional; es decir, que no exista
la fuente-acto. No es dificil encontrar ejemplos en los que todo
llevarfa a pensar que, en efecto, el resultado institucional no se
producirfa. Pensemos por un momento en los siguientes:

— El Parlamento espafiol (fuera de su ambito formal de
competencia) trata de producir el resultado «ley autonémica».

— El Parlament de Catalunya (dentro de su competencia
formal y fuera de su competencia territorial) trata de «ordenar
el territorio andaluz».

— FI Parlament de Catalunya (dentro de su competencia
formal y material y fuera de su competencia personal) trata de
extender el régimen econémico-matrimonial de la separacién
de bienes a aquellos que no estan sujetos al Derecho foral
cataldn.

— El Parlament de Catalunya (dentro de su competencia
formal y territorial y fuera de su competencia material) trata
de regular la emisién de moneda.

— EIl Gobierno (fuera de las circunstancias de oportuni-
dad requeridas) trata de regular ahora, en 1999, por Decreto-
ley las retransmisiones de partidos de fatbol correspondientes
a la liga de los afios 2025-2026.
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En todos estos casos, parece bastante claro que las autori-
dades en cuestién fracasarfan en su pretensién de producir los
resultados institucionales que llamamos fuentes-acto. El efec-
to juridico de esos intentos seria, como en otros tantos casos
en los que se pretende usar poderes normativos que no se tie-
nen, la inexistencia del resultado institucional. Ese efecto juri-
dico se traduciria en que los operadores juridicos no tomarfan
esos documentos como fuentes-acto, sencillamente no los
reconocerian como resultados institucionales.

4. A pesar de ello, los conflictos de poder son posibles por-
que al ser penumbrosos los limites de la competencia los juicios
de inexistencia generalmente no son inmediatos. Ello hace que
deban ser resueltos por los tribunales y, en consecuencia, que se
genere la impresién de que los juicios de validez con los que se
dirime el conflicto versen sobre la legitimidad o correccién de la
fuente-acto conflictiva y no sobre su existencia. No es cuestién
de enredarse en la eleccién de las palabras, pero piense el lector
en lo siguiente: la necesidad de resolver estos conflictos proviene
de que los mismos rompen la unidad de autoridades del orden
juridico, no la de contenidos del mismo. Es perfectamente posi-
ble que una autoridad incompetente dicte un documento que no
llegue a ser considerado fuente-acto (debido a esa incompeten-
cia) y que, sin embargo, su contenido sea perfectamente.arméni-
co con los contenidos del orden juridico; de forma que si hubiera
sido dictada por la autoridad competente, a parte de existir
como fuente-acto, seria legltlma o correcta..

3. Derecho de origen deliberado, Derecho delegado
y Derecho prescrito

En los apartados anteriores he tratado de caracterizar a las
fuentes-acto. Si tomamos en consideracién todo lo dicho no es
dificil advertir que el Derecho creado por las fuentes- acto
puede calificarse como Derecho deliberado, Derecho delegado
y Derecho prescrito.

La expresién «Derecho de origen deliberado» se opone a la
de «Derecho espontaneo»® y se recurre a ella para significar
que se trata de Derecho creado intencionalmente. Para darse

9. Nino distingue entre «fuentes de creacién deliberada» y «fuentes de
creacién espontdnea», cfr. Nino, Carlos S.: Introduccién al andlisis del Derecho,
Ariel, Barcelona, 1987, pp. 148-150.
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cuenta de lo que se quiere decir, tal vez baste con recordar lo
dicho a propésito del caracter necesariamente intencional que
tienen los resultados que hemos llamado actos juridicos (re-
cuérdese que podian ser vistos como declaraciones de volun-
tad). Otra forma de decir lo mismo, es que la produccién de
esos resultados institucionales se halla bajo el control de la
autoridad titular del poder normativo.

«Derecho delegado» se opone a «Derecho reconocido» o
«Derecho recibido».10 Se habla de Derecho reconocido o recibi-
do cuando lo que existe es un hecho social productor de reglas
de conducta anterior al sistema juridico de referencia o indepen-
diente de él y éste reconoce a posteriori su juridicidad. Las fuen-
tes-acto naturalmente no son Derecho recibido. Si se recuerda lo
dicho a propésito de la unidad de autoridades y del papel que
jugaba la nocién de delegacién, entonces el Derecho que tiene su
origen en una fuente-acto es, sin duda, Derecho delegado.

Y, finalmente, es también Derecho prescrito. Si se recuer-
dan los criterios que hemos dado para distinguir a las fuentes-
acto de los otros actos normativos, es facil darse cuenta de que
es perfectamente posible explicar las fuentes-acto como actos
de prescribir: en el contexto de una relacién de autoridad, una
manifestacién de voluntad de que otros se comporten de
una determinada manera lo quieran o no. A eso es precisa-
mente a lo que llamamos una prescripcién.!!

4. Las normas provenientes de autoridades politicas

©El modelo de las fuentes-acto que acabamos de disefiar se
corresponde con lo que al final del capitulo anterior he llamado
normas provenientes de autoridades politicas’ Si se recuerda lo
dicho alli, la nocién de autoridades. politicas se nos presentaba
como opuesta a la de autoridades jurisdiccionales. Cuando estu-
diemos las normas provenientes de estas dltimas, veremos que

[T
/ ‘)10. Cfr. Bobbio, Norberto: Teoria general del Derecho, Temis, Bogot4,
1987, pp: 153 y ss. )

11. Escribe Von Wright: «Las prescripciones son dadas o dictadas por
alguien. “Dimanan” de o tienen su “origen” en la voluntad de un dador de normas
0, como también diremos, autoridad normativa. Van, ademas, destinadas o diri-
gidas a algtin agente o agentes, a quien llamaremos sujeto(s) normativo(s). Puede
decirse normalmente que la autoridad que da la norma quiere que el sujeto adop-
te una cierta conducta. La emisién de la norma puede entonces decirse que mani-
fiesta la voluntad de la autoridad de hacer que el sujeto se comporte de una
manera determinada...», en Von Wright, G. H.: Norma y accién, ob. cit., p. 27.
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sélo algunos de los rasgos que hemos destacado de las fuentes-
acto les seran aplicables, y que presentaran otros diferentes. Por
el momento, nos conformaremos con mostrar la corresponden-
cia del modelo de las fuentes-acto con las normas provenientes
de autoridades politicas; pero el objetivo final, aunque habra que
esperar atin algunos capftulos, es que quede nitidamente trazada
la distinci6n entre uno y otro tipo de autoridades. Podria pensar-
se que ese objetivo es ridiculo por cuanto nadie las confunde,
porque todo el mundo sabe distinguir entre unas y otras. Natu-
ralmente ello es asf por lo que se refiere a la extensién de los
conceptos de «autoridad politica» y de «autoridad jurisdiccio-
nal», pero me parece que, una vez mas, la cosa ya no estd tan
clara cuando nos preguntamos por su intensién. Los juristas han
solido trazar la distincién entre unas y otras a partir de la dife-
rencia que va entre la funcién de crear normas (autoridades poli-
ticas) y la funcién de aplicar normas (autoridades jurisdicciona-
les). Sin embargo, es obvio que en el contexto de una teoria de
las fuentes del Derecho, donde el problema central es el de la
creacion de normas juridicas, ese criterio dificilmente puede
utilizarse para algo mas que para negar que haya normas gene-
rales creadas por autoridades jurisdiccionales. Y eso, desde
luego, estd muy lejos de mis propésitos. Por otro lado y por
influencia de Kelsen, la teorfa del Derecho ha desdibujado com-
pletamente las diferencias entre la creacién y la aplicacién de
normas juridicas. En efecto, como es sabido, Kelsen sostenfa que
todos los actos normativos, salvo los situados en la ctispide de
" la piramide (que eran puramente creativos) y los situados en la
base (que eran puramente aplicativos), eran simultdneamente
creativos y aplicativos. Como consecuencia de ello todas las
autoridades juridicas creaban y aplicaban normas. En mi opi-
nién, este andlisis es completamente acertado. Si bien se consi-
dera, lo tinico que hace es mostrarnes que, por un lado, en el
interior del orden juridico todas las autoridades, sean politicas o
]unsdlccmlpales son delegadas; y que, por otro, el orden juridico
aspira a la unidad de contenidos normativos. P
A’continuacién, me voy a referir exclusivamente a las auto-
ridades politicas. Algunds capftulos més adelante trataré de
remarcar las diferencias entre éstas y las autoridades jurisdic-
cionales. Por el momento, serd suficiente con lo siguiente:
para restablecer la distincién entre unas y otras autoridades
hay que abandonar el paradigma representado por la oposi-
cién entre creacién y aplicacién de normas.



FUENTES-ACTO, LEGISLACION Y NORMAS 85

Para definir la posicién institucional de cualquier autori-
dad juridica hay que tomar en consideracién cudles son sus
poderes (qué le es posible hacer) y cudles son sus deberes (qué
le esta permitido hacer). Partiendo de esta idea, puede decirse
que a todas las autoridades juridicas les es posible y les estd
permitido hacer determinaciones positivas del contenido del
orden juridico. Dentro del marco establecido por las normas
superiores, cada autoridad juridica puede ir cerrando (deter-
minando) el contenido del orden juridico. Ello, como acaba-
mos de ver, no quiere decir otra cosa que en el fondo todas las
autoridades juridicas son delegadas y que sus poderes estin
limitados por las normas superiores. Pues bien, lo propio'y
caracteristico de las autoridades politicas es que su poder nor-
mativo estd concebido para producir cambios en dichas deter-
minaciones positivas. Las autoridades politicas cumplen la
funcién de cambio dentro del orden juridico.

Debido a ello, su poder normativo, que estd orientado a
satisfacer esa funcién, puede ser explicado en términos de pro-
mulgacién y derogacién. La promulgacién y la derogacién son
actos juridicos ' complementarios que estdn situados en un
plano horizontal, de forma que quien tiene el poder de promul-
gar tiene el poder de derogar.!2 Ello es asi, porque la competen-

12. Para un anilisis detallado de la promulgacién y la derogacién puede
verse Aguilé Regla, Josep: Sobre la derogacion..., ob. cit. No es éste el lugar adecua-
do para adentrarse en tecnicismos a prop6sito de la derogacién, pero si quiero lla-
mar la aténcién sobre lo siguiente: ha sido muy comin definir la derogacién como
una forma de perder validez de las normas juridicas. Esa visién de la derogacién
produce una imagen distorsionada por, cuanto tiende a desdibujar las diferencias
entre la derogacién y la declaracién de nulidad. A propésito de las diferencias entre
una y otra en la obra citada se puede leer: «La derogacién y la declaracién de nuli-
dad son instituciones diferentes que cumplen funciones diferentes, producen efec-
tos diferentes y son llevadas a cabo por autoridades diferentes. La derogaci6n de
normas cumple la funcién de permitir el cambio regular del sistema juridico (es el
resultado de un cambio regular de volintad normativa); en general, produce el
efecto de limitar en el tiempo la aplicacién de las normas derogadas, y es llevada a
cabo por la autoridad edictora de normas. La declaracién de nulidad, por el contra-
rio, cumple la funcién de impedir cambios irregulares del sistema (es el resultado
de- preservar una determinada voluntad normativa); en general, produce el efecto
de excluir totalmente la aplicabilidad de las normas declaradas nulas, y es llevada a
cabo por la autoridad aplicadora del Derecho. :

»Las diferencias entre ambas instituciones se muestran claramente en las dife-
rentes connotaciones que tiene el juicio de que una norma es nula y el de que una
norma ha sido derogada. Sostener que una norma es nula significa formular un
juicio normativo que, basicamente, se traduce en la idea de que, desde un punto
de vista interno, la norma en cuestién no es justificable. No es integrable dentro
de la autoridad unitaria del Derecho. Esta es la razén por la que el juicio de nuli-
dad lleva aparejado la consideracién de que la norma nula no deberfa ser aplica-
da en la resolucién de ningtn tipo de caso. Ademds, el juicio de nulidad tiene
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cia de las autoridades politicas no se agota con su ejercicio
puntual: el legislador, por ejemplo, puede ejercer su competen-
cia (promulgar nuevas leyes o derogar leyes anteriores) cuantas
veces lo considere oportuno. Vinculado con ello est4 el que las
autoridades politicas pueden ejercer su competencia a instan-
cias propias, y no necesariamente a instancias externas, y ello,
como se vera, no ocurre con otras autoridades juridicas.

Si se acepta que las autoridades politicas cumplen esa fun-
cién de cambio y se toma en consideracién lo que les esta per-
mitido hacer, es facil darse cuenta de que sus deberes son fun-
damentalmente limites en el ejercicio de su poder normativo.
Las normas superiores no tratan tanto de determinar positiva-
mente el contenido de las normas que ellas vayan a dictar (aun-
que puedan, naturalmente, fijarles objetivos que deben perse-
guir), cuanto de fijarles limites. Si no fuera asi, dificilmente
podrian cumplir la funcién de cambiar el sistema juridico. Por
ello, en el 4mbito competencial de las autoridades politicas
carece de sentido, resulta ininteligible, la hipétesis tantas veces
discutida a propésito de las autoridades jurisdiccionales de si
existe una Unica respuesta correcta para cada caso. ‘

Finalmente, las autoridades politicas, a diferencia de las
jurisdiccionales, no tienen un deber de independencia. En efec-

 to, para que puedan desempefiar su funcién de cambio, de adap-
tacién del sistema juridico a las necesidades del sistema: social,
las autoridades politicas pueden (e incluso tienen que) represen-
tar intereses sociales extrafios al orden juridico: siempre que no
se vulneren los limites, su funcién no resulta afectada juridica-
mente por el hecho de que sus decisiones se vean como promo-
cién de intereses de grupos sociales, realizadoras de programas
politicos, definidoras de nuevos objetivos sociales o promotoras
de nuevos valores atin no incorporados al orden juridico.

re

también connotaciones criticas en relacién con la autoridad qué dict6 la norma,
pues implica sostener que dicha autoridad fue mas alla de los limites de su
poder normativo violando el deber de sumisién al orden juridico en su conjunto.
Nada de todo eso esté presente en el juicio de que una norma ha sido derogada.
Desde un punto de vista interno, quien formula ese juicio no est4 diciendo que
haya algo normativamente incorrecto en la norma, lo que se traduce en que, en
general, dicho juicio lleva aparejada la idea de que la norma debe seguir siendo .
aplicada en la resolucién de casos pendientes. Y si lo prescrito por ella debe ser
quiere decir que ella sigue siendo vélida. Por otro lado, dicho juicio no tiene
connotaciones criticas en relacién con la autoridad normativa: quien lo formula
reconoce que la autoridad usé una facultad de su poder normativo» (p. 104).



CariTULO V

FUENTES-HECHO, COSTUMBRE JURIDICA
Y NORMAS PROVENIENTES
DE CIERTAS PRACTICAS SOCIALES

1. Hechos juridicos, fuentes-hecho
y costumbres juridicas

Conforme a lo visto en el capitulo III, los hechos juridicos
presuponen una regla puramente constitutiva. La forma cané-
nica de estas reglas es la siguiente: «Si se da el estado de cosas
X, entonces se produce el resultado institucional R.» Ello
puede representarse del siguiente modo: :

X—>R

El ejemplo paradigmético de fuente-hecho —ya se ha
dicho— es la costumbre juridica; y sobre ella proyectaremos
nuestro analisis. El problema que deberemos resolver es el de
determinar cual pueda ser el contenido de esa X; o dicho en
otras palabras, cual pueda ser el supuesto de hecho que da
lugar al resultado institucional «costumbre juridica». Pero an-
tes que nada, quiero hacer un par de aclaraciones previas. La
primera, que tal vez resulte innecesaria a estas alturas, es la
siguiente: el aluvién, la usucapio, el nacimiento, el hallazgo
del tesoro, etc., son hechos juridicos; esto es, son resultados
institucionales que cambian la situacién normativa de algunos
sujetos. Pero ninguno de ellos es candidato a ser fuente-hecho.
Para poder hablar de fuente-hecho debemos encontrarnos con
un resultado institucional que tenga eficacia general.! Y ello

1. En este sentido, recuerde el lector la vinculacién que se ha establecido
entre el concepto de Derecho objetivo (entendido como conjunto de normas
generales) y el de fuentes del Derecho.
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nos remite directa y, en principio, exclusivamente a la costum-
bre juridica.

- Estudiar y analizar la costumbre como fuente del Derecho
lleva de manera inevitable a abordar la cuestién de la relevan-
cia juridica de las reglas sociales o, dicho en otras palabras, de
las relaciones entre reglas sociales y reglas juridicas. A ello
vamos a dedicar la mayor parte de este capitulo. Ahora bien,
al hacerlo debemos ser capaces de deslindar fenémenos dife-
rentes y de tratar al que nos interesa de una forma congruente,
por una parte, con la imagen que hoy tenemos de las socieda-
des desarrolladas y de los érdenes juridicos contemporéneos
semejantes al nuestro, y, por otra, con el propésito general del
libro' (aclarar el concepto de fuentes del Derecho). Todo ello
viene a cuento de lo siguiente (y ahi va la segunda aclaracién):
En la literatura juridica relativa a las fuentes del Derecho, en
general, y a la costumbre juridica, en particular, es relativa-
mente comun encontrar referencias a la costumbre que que-
dan fuera del ambito del discurso que tratamos de construir.
Un primer tipo de esas referencias tiene que ver con lo que
dije anteriormente a propésito del llamado «principio de efec-
tividad del Derecho» y su utilizacién en el interior del orden
juridico a través de la nocién de fuentes extra ordinen. Confor-
me con ese esquema conceptual, que ya ha sido criticado,
puede decirse que cualquier hecho social que acaba imponién-
-dose es una fuente del Derecho. De esta forma, son fuentes del
Derecho desde los golpes de Estado y las revoluciones hasta la
desobediencia generalizada y las costumbres contra legem.
Cualquier hecho social, por inconstitucional que sea, es fuente
del Derecho si acaba por imponerse. Todo ello constituye un
error conceptual cuyo origen radica en confundir dos papeles
distintos que las reglas sociales juegan en relacién con el Dere-
cho.2 El resultado de ello es que se mezclan (se confunden en
lugar de hacerse compatibles) dos imagenes distintas pero
muy asentadas del orden juridico: la que lo ve como un orden
social cuya existencia depende de la aceptacién por parte del
grupo y que, en este sentido, remite a reglas sociales; y la que
lo ve como un orden formalmente estructurado, en el que el

2. Un ejemplo de este tipo de planteamientos lo constituye la visién kelse-
niana de la costumbre (como fuente necesaria del Derecho) y de la desuetudo
(como costumbre negativa, es decir, como el efecto derogatorio de la costum-
bre). Para una exposicién y critica puede verse Aguilé Regla, Josep: Sobre la
derogacién. Ensayo de dindmica juridica, Fontamara, México, 1995, pp. 18 y ss.
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origen de las'normas determina de manera fundamental su
existencia juridica. La manera de hacer compatibles esas dos
imagenes remite a lo dicho en el capitulo primero a propdsito
de la confusién entre el todo y las partes. En mi opinién, aun-
que no quiero detenerme en ello, la compatibilidad se consi-
gue por la via de explicar el anclaje social del Derecho a partir
de nociones semejantes a la de la regla de reconocimiento har-
tiana, cuyo contenido consiste en ordenar la obediencia a las
normas independientes (o supremas) y a las derivadas del sis-
tema juridico.? Nuestro tratamiento de la costumbre, en con-
secuencia, debe hacer compatible la incorporacién de reglas
sociales al orden juridico con el marco sistemético en el que
hemos situado la cuestién de las fuentes.

Otro tipo de referencias relativas a la costumbre que abun-
dan en la literatura juridica y que no nos van a interesar hacen
alusién al conflicto entre costumbre y ley. Este tipo de discu-
siones, que fueron muy importantes en todo el proceso de
transicién del antiguo al nuevo régimen, hoy nos resultardn
realmente superfluas para detectar cual pueda ser el papel de
la costumbre en los érdenes juridicos modernos. Lo mismo
ocurre respecto de las polémicas sobre la codificacién y las
discusiones sobre el criterio justificativo subyacente: la tradi-
cion frente a la razén o la voluntad. La imagen de una socie-
dad premoderna caracterizada por ‘la 6smosis entre reglas
sociales y juridicas y en la que el papel de las autoridades juri-
dicas consiste fundamentalmente en la aplicacién de reglas
sociales estd muy alejada de nuestras sociedades contempora-
neas, mas bien complejas, pluralistas y conflictivas.

Finalmentie, una ultima aclaracién: el analisis de la cos-
tumbre juridica que sigue a continuacién se centrara en los
sistemas de Derecho codificado y con constitucién rigida y, en
consecuencia, dejara fuera los problemas relativos a los érde-
nes juridicos que cuentan con una constitucién consuetudina-
ria y otros fenémenos semejantes.

2. La costumbre juridica

Cuando un individuo repite un mismo modelo de conducta
en circunstancias semejantes, solemos decir que ese modelo

3. Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: Las piezas..., ob. cit., pp. 143
y ss.
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constituye en él un habito. Cuando ese habito es compartido
durante un cierto tiempo por los individuos de una comuni-
dad, consideramos al modelo de conducta como un hébito
social. Y cuando como. consecuencia de la desviacién con res-
pecto al modelo de conducta se generan reacciones criticas y
actitudes de rechazo porque se considera que se frustran ex-
pectativas e intereses considerados legitimos, solemos decir
que el modelo de conducta constituye una regla social, una
norma consuetudinaria o, simplemente, una costumbre.* Si se
acepta esta sencilla estipulacién es facil darse cuenta de que el
problema que se trata de resolver aqui es el de determinar
cuando una regla social o norma consuetudinaria puede ser
considerada como una costumbre juridica.

Ahora bien, antes de entrar en ello conviene afinar algo
mas nuestro objeto de atencién. Utilizando como criterio de
clasificacion las relaciones entre ley y costumbre, la doctrina
juridica suele distinguir tres tipos de costumbres juridicas:
la costumbre contra legem, la costumbre secundum legem y la
costumbre praeter legem. Detengamonos en ellos brevemente.
La costumbre contra legem es la costumbre contraria a la ley.
Naturalmente el tipo de fenémenos a los que se refiere esta
expresién quedan fuera de nuestro interés. Y ello es asi por lo
siguiente: en primer lugar, porque la costumbre contra legem
estd positivamente excluida como fuente del Derecho. Y, en
segundo lugar, porque su reconocimiento como fuente, funda-
mentalmente a través de la figura de la desuetudo, como han
hecho algunos autores, lleva irremisiblemente a tomar en con-
‘sideracién la autocontradictoria expresién de «fuentes extra
ordinem».

La costumbre secundum legem es la costumbre a la que
remite directamente la ley. Por ejemplo, el articulo 1.574 del
Cédigo civil espariol establece lo siguiente: «Si nada se hubiere
pactado sobre el lugar y tiempo del pago del arrendamiento, se
estard, en cuanto al lugar, a lo dispuesto en el articulo 1.171;
y, en cuanto al tiempo, a la costumbre de la tierra.» Este tipo
de costumbre juridica no es muy interesante por cuanto no
plantea ningin problema especial para la teoria de las fuentes:
la juridicidad de esa costumbre o regla social viene establecida

4. Cfr. Guibourg, Ricardo: «Fuentes del Derecho», en Garzén Valdés, E. y
Laporta, F. (eds.): El Derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filoso-
fia 11, 1996, pp. 181 y ss.
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directamente por la ley. Se trata de una remisién explicita que
el orden juridico hace a una normativa concreta. Los proble-
mas que ello pueda plantear son fundamentalmente de prue-
ba, de que realmente existe en el ambito de la remision una
regla social que regula la materia, pero nada mas.

Y, finalmente, la costumbre praeter legem que es la costum-
bre considerada como fuente del Derecho diferenciada de las
demis. Este es el tipo de costumbre juridica al que se alude
cuando los érdenes juridicos reconocen a la costumbre como
fuente del Derecho. Pues bien, en él se sittia nuestro problema:
¢cuando una regla social puede ser considerada una costum-
bre juridica?

La principal dificultad para responder a esta pregunta
radica en que las normas juridicas que reconocen a la costum-
bre como fuente del Derecho se limitan a eso, a reconocerla,
pero no especifican los elementos del supuesto de hecho que
da lugar a una costumbre juridica; es decir, no determinan los
criterios para saber cuindo la existencia de una regla social
produce el resultado institucional «costumbre juridica». Ello
ha supuesto el que de hecho la determinacién de esos criterios
haya quedado en manos de la elaboracién doctrinal y jurispru-
dencial. Hasta donde yo sé, lo anterior no es una peculiaridad
del orden juridico espafiol, sino que es comtn a los 6rdenes
semejantes al nuestro. Empecemos pues el analisis por ahi’

La doctrina juridica suele considerar que hay dos elemen-
tos constitutivos de la costumbre juridica: El usus o elemento
material o externo (esto es, repeticién general, uniforme, cons-
tante, frecuente y publica de cierta conducta) y la opinio o ele-
mento espiritual o interno (es decir, conciencia de obligatorie-
dad).¢ Estos dos elementos son altamente problemiticos, pues
no es dificil advertir que sus perfiles son realmente vaporosos.
Respecto del primer elemento piense el lector en preguntas del
siguiente tenor: ¢durante cuanto tiempo debe producirse la
reiteracién de una conducta para hablar de préctica social?
¢Qué criterios podemos utilizar para determinar la identidad

5. Para la elaboracion de este apartado he tenido muy en cuenta el trabajo
de Celano, Bruno: «Consuetudine e norme sulla produzione di norme», en
Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.): Struttura e dinamica dei sistemi giuridici,
Giappichelli, Turfn, 1996. Ello no obstante, las conclusiones a las que en él se
llega difieren considerablemente de las que aqui se propondran.

6. Por todos véase Pizzorusso, Alessandro: Lecciones de Derecho constitu-
cional 11, CEC, Madrid, 1984, pp.'391 y ss.
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de circunstancias que nos permitan identificar la reiteracién de
la conducta? ¢Cuantos sujetos deben participar en esa practica
para considerar que alcanza el grado de «practica social»?, etc.
Todas estas preguntas son de dificil o, tal vez, imposible res-
puesta; pero, en cualquier caso, no me voy a detener a intentar
arrojar algo de claridad por cuanto esas dificultades son
comunes a todas las reglas sociales, no son especificas de las
costumbres juridicas: tienen que ver con los criterios que per-
miten, primero, identificar una practica y, segundo, calificarla
de social. Mas interesante para la teoria de las fuentes resulta
el analisis del segundo elemento, la opinio.

La existencia de la opinio o conciencia de obligatoriedad se
muestra en las reacciones criticas de los participantes en la
practica social frente a la desviacién. Pero la opinio es un ele-
mento comin a todas las reglas sociales, no es privativo de las
costumbres juridicas. Y si como resulta obvio no toda regla
social es una costumbre juridica, entonces la mera présencia
de la conciencia de obligatoriedad no puede ser el elemento
que nos permita deslindar a unas de otras. Para resolver este
problema cierta doctrina juridica ha acudido a dos expedien-
tes que me parecen equivocados: el primero ha consistido en
modificar el contenido de la opinio y el segundo, los sujetos de
la opinio.

En efecto, en ocasiones se ha sostenido que la opinio no
debe entenderse como mera conciencia de obligatoriedad de
la préctica social, sino que su contenido es el de conciencia
de obligatoriedad juridica o de juridicidad de la préctica. Pero
aceptar eso no esté exento de problemas. En primer lugar, ello
equivale a sostener que el carécter juridico de la practica es
anterior (e independiente) al (del) sistema juridico de que se
trate; pues la juridicidad de esa costumbre no provendria del
reconocimiento por el sistema de fuentes, sino del contenido
mismo de la practica. Y, en segundo lugar, si bién se conside-
ra, ese criterio lo tinico que dice es que «costumbres juridicas
son aquellas costumbres que la gente considera juridicas»; y
ello realmente es decir poco. La solucién, creo, no puede venir
por ahi.

La segunda via que se ha intentado consiste en afirmar que
costumbres juridicas son aquellas reglas sociales a las que los
jueces deciden reconocer caracter juridico. Como se ve, aqui
lo que se modifica son los sujetos de la opiriio; el criterio de
juridicidad no es la opinio de los sujetos que participan en la
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practica social, sino la de los jueces. Este segundo expediente
tampoco nos vale porque, en realidad, recurrir a él acaba por
suponer una renuncia a hablar de fuentes del Derecho. Ello es
asf por varias razones: La primera, porque se supone que los
jueces deben resolver los casos aplicando las normas que se
siguen del sistema de fuentes, es decir, aplicando normas juri-
dicas preexistentes. Y la segunda, porque por la misma via
podriamos sostener que sélo las leyes que los jueces aplican
son leyes juridicas y que las que deciden no aplicar son leyes
no juridicas. Es obvio que los jueces cuando deciden los casos
tienen el poder normativo de determinar cuél es el Derecho
aplicable al caso, pero lo relevante para la teorfa juridica, en
general, y para la teorfa de las fuentes, en particular, no es eso,
sino los deberes que guian el ejercicio de ese poder normativo;
la pregunta.importante es, pues, la de cémo deben hacer esa
determinacién del Derecho. Seguir el criterio propuesto por
este segundo expediente nos convertirfa a la costumbre en una
fuente delegada, cuando en principio se nos presenta como
recibida, y a los jueces en autoridades con poder para «dictar»
normas consuetudinarias. La cuestién, pues, no es esa; sino la
de determinar cuando un juez tiene el deber de reconocer que
una regla social es una costumbre juridica.

Retornemos a nuestro problema. La pregunta por el su-
puesto de hecho. que da lugar al resultado «costumbre juridi-
ca» es la pregunta por los criterios que nos permitan distinguir
los habitos sociales (las meras regularidades), las reglas socia-
les y las reglas sociales que son costumbres juridicas. El si-
guiente cuadro permitird —creo— ver con claridad qué es lo
que andamos buscando:

Conciencia de

Uso obligatoriedad 7 é?
Hibitos sociales . + - -
Reglas sociales + + -
Costumbres juridicas + + +

En mi opinién, para hallar la solucién a lo anterior hay
que percatarse de que a toda costumbre juridica le subyace un
juicio de relevancia juridica fundado en la idea de coherencia
normativa. Antes de detenerme a explicar qué pueda querer
decir lo anterior, quiero mostrar el paralelismo existente entre
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el problema que tenemos aqui planteado y el problema central
que presenta el recurso a la analogia en el Derecho.

En efecto, el problema que la analogia en el Derecho plan-
tea a la teorfa juridica no es el de c6mo aplicar el esquema del
razonamiento por analogfa. La operacién de extensién que
dicho razonamiento implica no presenta grandes dificultades.
Lo realmente problematico es anterior a ello y lo podriamos
especificar en lo siguiente: un razonamiento por analogia pre-
supone que es posible distinguir entre casos regulados y casos
no regulados juridicamente; y dentro de estos tltimos entre.
casos relevantes y casos irrelevantes o indiferentes. En forma
grafica, presupone la siguiente clasificacién:

casos regulados

’ casos relevantes
casos

casos no regulados

casos irrelevantes

Es decir, para razonar por analogia el jurista tiene que de-
terminar que se trata de un caso que no esti regulado y que
ademas es relevante juridicamente. Si fuera irrelevante no
razonarfa por analogia. El juicio normativo subyacente al razo-
namiento por analogia es el juicio de relevancia juridica que se
funda en la idea de congruencia o coherencia normativa.’

El problema que nos plantea la costumbre juridica es muy
semejante. Se trata de deslindar entre las reglas sociales irrele-
vantes para el Derecho y las relevantes. A estas tltimas, las lla-
mamos costumbres juridicas. Junto al usus y la opinio hace
falta incluir un juicio de relevancia juridica fundado en la idea
de coherencia. Si somos capaces de aclarar este tercer elemen-
to me parece que se resolveran bastantes de las perplejidades
que la costumbre juridica ha suscitado.

7. Cfr. MacCormick, Neil: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford Uni-
versity Press, 1978.
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La nocién de coherencia o congruencia estd jugando un
papel cada vez mas importante en la teoria del Derecho con-
temporanea. No es mi propésito adentrarme en las diferentes
versiones que la literatura iusfiloséfica ha generado de la
misma.8 Aqui me propongo tan sélo apuntar algunas ideas que
nos permitan entender el juicio de relevancia que subyace a la
costumbre juridica. No espere, por tanto, el lector que de estas
primeras lineas sobre la coherencia salga una idea nitida con
los perfiles bien trazados. Aparte de ser un concepto de esos
que a uno se le escapan entre los dedos, probablemente su
esclarecimiento requiera previamente haber aclarado el papel
que los principios juegan en el interior del orden juridico; y
para ello atin nos faltan unos capitulos.

En el capitulo anterior dije que el Derecho aspira no sélo a
1a unidad de autoridades, sino también a la unidad de conteni-
dos normativos. Nuestro problema girara en torno a esta tlti-
ma pretensién. Empecemos recordando una estipulacién que
en los ultimos afios ha hecho fortuna: la distincién entre con-
sistencia normativa y coherencia normativa. Se dice que dos
normas son consistentes cuando entre ellas no se da una con-
tradiccion logica. Si se da contradiccién, entonces son incon-
sistentes. Entre dos normas hay una contradiccién légica
cuando el cumplimiento de una de ellas supone necesariamen-
te el incumplimiento de la otra, y viceversa. La consistencia,
suele decirse, es una cuestién de todo o nada; y ello quiere
decir que la relacién entre los conceptos de consistencia e
inconsistencia es dicotémica y no graduable. Resulta obvio
que el Derecho puede ser (y de hecho en muchas ocasiones es)
inconsistente, esto es, que contiene normas inconsistentes en-
tre si. La consistencia se predica de las relaciones légicas
entre normas y por extensién del conjunto que contiene a
dichas normas. Mas all4 de estas referencias que cominmente
se hacen a las relaciones légicas entre normas, las nociones
clave para captar la idea de consistencia son las de deber y
cumplimiento. Lo fundamental es percatarse de que la presen-
cia de normas inconsistentes rompe la unidad de contenidos
del Derecho, quiebra la unidad en la gufa de la conducta,
impide que lo observemos como una unidad de deberes. En
este contexto y con el fin de reconstruir la unidad de conteni-

8. Para una visién panordmica y una critica de estas versiones véase Pin-
tore, Anna: Il Diritto senza veritd, Giappichelli, Turin, 1996.
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dos del Derecho es en el que operan los llamados criterios de
resolucién de antinomias: los principios de lex superior (la
norma superior prevalece sobre la inferior), de lex posterior
(la posterior prevalece sobre la anterior) y de lex especialis (la
norma especial prevalece sobre la general). En resumen, pre-
dicar del Derecho que es consistente quiere decir que podemos
verlo como una guia de la conducta unitaria, como una uni-
dad de deberes.

La idea de coherencia o congruencia no es —suele decir-
se— como la anterior una cuestién puramente légica y no
opera a la manera de todo o nada. Mas all4 de todo esto, en lo
que no quiero entrar ahora, la clave para entender la nocién de
coherencia normativa radica, me parece, en lo siguiente. Las
normas regulativas pueden ser vistas no sélo como gufas de la
conducta (esto es, como enunciados deénticos que imponen
deberes), sino también como instrumentos para la proteccién
y/o promocién de ciertos bienes o valores juridicos. Ello quiere
decir que las normas regulativas estan dotadas de un sentido
que no se agota en el simple establecimiento de deberes. Si ello
es asi, quiere decir que nuestros juicios sobre la compatibilidad
de las normas regulativas no se limitan a.constatar la consis-
tencia entre ellas (la compatibilidad de deberes), sino también
la coherencia (la compatibilidad entre los propésitos protecto-
res de esas normas y la compatibilidad entre los deberes y los
propésitos protectores). Ello supone que cuando nos plantea-
mos Ja unidad de contenidos del Derecho, podemos verlo como
consistencia (como unidad de deberes) o como coherencia
(como unidad de propésitos, como unidad practica). No me
voy a extender mas sobre la nocién de coherencia; sobre ella
volveremos cuando estudiemos los principios generales del
Derecho y el método juridico. Por ahora retenga el lector estas
tres ideas: primera, la coherencia és una cuestién de grado, no
de todo o nada; segunda, la coherencia tiene que ver con aque-
llo que nos permite observar al Derecho como una unidad
dotada de un sentido protector o promocional de ciertos bie-
nes; y, tercera, la coherencia se nos presenta como un criterio
de correccién respecto de todas aquellas operaciones juridicas
que consisten en una extensién (analogia) o una contraccién (a
contrario) de las normas regulativas. Si se es consciente de ello,
es fécil percatarse de que en términos argumentativos la cohe-
rencia remite fundamentalmente a argumentos sustanciales y
valorativos, no a argumentos formales.
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Volvamos ahora sobre la costumbre juridica. Como es
sabido, a los jueces no se les exige el conocimiento de oficio
de las costumbres juridicas. Las costumbres juridicas se ale-
gan y deben ser probadas. ¢Qué debers probar quien alega
una costumbre juridica? o ¢qué debera verificar quien reco-
noce una costumbre juridica? Si recordamos el cuadro repro-
ducido anteriormente, deberd probar, en primer lugar, que
nos encontramos ante una regla social, lo que supone mostrar
la concurrencia del usus y de la opinio. En segundo lugar, que
dicha regla social no es inconsistente con otras normas juridi-
cas. Y, en tercer lugar, deberd mostrar que es relevante para
el Derecho. Lo que supone mostrar que el contenido de la
regla social se refiere a una relacién juridica, esto es, a una
relacién ya constituida como juridica por el Derecho (podra
tratarse de una relacién civil, mercantil, laboral, etc., pero,
por ejemplo, las relaciones de amistad, que, sin duda, consti-
tuyen el contenido de muiltiples reglas sociales, no son candi-
datas a generar costumbres juridicas) y que es coherente con
los principios y valores que trata de proteger el propio Dere-
cho. Dandole la vuelta al argumento de la coherencia tal vez
se vea mas claro lo que se quiere decir: lo que se trata de mos-
trar es que si no se tomase en cuenta la regla social en cues-
tién se frustrarfa un valor o un bien reconocido por el propio
orden juridico.

3. La validez de las fuentes-hecho

En el capitulo anterior, al estudiar las fuentes-acto resalta-
mos como una caracteristica de las mismas el que se producia
una disociacién del juicio de validez. En efecto, una cosa era
el juicio sobre la existencia del resultado institucional y otra el
juicio sobre la legitimidad o correccién de ese mismo resulta-
do institucional. Una consecuencia de esa disociacién es que
podiamos encontrarnos con resultados institucionales suscep-
tibles de ser calificados como ilegitimos o incorrectos. Este era
el caso de las leyes inconstitucionales, los reglamentos ilegales
y cosas por el estilo. Para explicarlo, recurrimos a la diferencia
que va entre «lo que es posible hacer» y «lo que esta permitido
hacer». Y, finalmente, mostramos que todo ello estaba relacio-
nado con la distincién que habiamos trazado entre la unidad
de autoridades y la unidad de contenidos.
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Pues bien, una caracteristica de las fuentes-hecho, en gene-
ral, y de la costumbre, en particular, es la ausencia de autorida-
des. Y una consecuencia de ello es que el juicio de validez no se
disocia. Decir de una regla social que es una costumbre juridi-
ca implica decir que ella es coherente, legitima, en relacién con
el orden juridico de referencia. Decir de una regla social que es
irrelevante o ilegitima de acuerdo con el Derecho, quiere decir
que no es una costumbre juridica. Si ello es asi, es facil darse
cuenta de que sélo es posible hablar de costumbre juridica con-
tra legem desde una concepcién de la costumbre completamen-
te desfasada (e incompatible con nuestra visién actual del
Derecho) que se enmarca en la tensién entre dos criterios dife-
rentes de justificacién del Derecho: la tradicién frente -a la
razén o la voluntad. Comoquiera que esa tensién est4 resuelta,
no tiene sentido seguir abordando el problema de la costumbre
como fuente del Derecho desde esos parametros.

4. Derecho espontaneo, Derecho recibido
y Derecho no prescrito

La costumbre juridica es Derecho espontineo (no delibera-
do), pues no es posible interpretar su generacién como intencio-
nada. Naturalmente, las acciones individuales que componen la
préactica social que da lugar a una costumbre juridica si son
intencionales, pero la agregacién de esas acciones individuales es
espontanea, no puede ser interpretada en términos intencionales.
Obviamente, un individuo puede actuar con la intencién de con-
tribuir a crear o a mantener una determinada Ppractica social,
pero el que esa practica se cree o se mantenga es algo que queda
ya fuera de su control. Es decir, el resultado institucional «cos-
tumbre juridica» queda fuera del control de cualquier agente.

La nocién de Derecho recibido o reconocido se opone a la
de Derecho delegado. Que la costumbre sea Derecho recibido
quiere decir que no es el resultado del ejercicio de ningiin
poder normativo. Todos los poderes normativos en el interior
del orden juridico son delegados. En realidad, estamos ante un
hecho social, la generacion espontanea de reglas de conducta;
que es anterior e independiente del Derecho y que éste consti-
tuye en hecho juridico. :

Y, finalmente, la costumbre es Derecho no prescrito. Si es
cierto que en su generacién no intervienen autoridades juridi-
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cas y que en ella no hay nada parecido a una accién normati-
va, no tiene sentido tratar de explicarla en términos de pres-
cripciones.

5. Una cuestién terminolégica: entre las fuentes-hecho
y las fuentes-coherencia

A quien acepte todo lo anterior puede parecerle que la
expresién «fuentes-hecho» no es del todo afortunada. Puede
pensar que tiene la ventaja de que sitda en primer plano la
idea de hecho juridico con todo lo que ello implica: la necesi-
dad de una regla que constituya el hecho social en juridico. Es
decir, que resalta uno de los elementos necesarios de la con-
cepcién de la costumbre juridica que se ha tratado de explicar.
Pero que, a su vez, presenta el inconveniente de que oculta el
otro elemento que hemos considerado también necesario;
pues la expresion «fuentes-hecho» parece sugerir que la simple
observacién del mundo (la conducta y las creencias de la
gente) es suficiente para decir que se ha producido el resulta-
do institucional «costumbre juridica». En definitiva, puede
pensar que la expresion resalta un elemento necesario pero no
suficiente y que enmascara otro elemento también necesario
que tampoco es suficiente. Nziuralmente, y por las mismas
razones, hablar de fuentes-coherencia no puede parecerle una
buena alternativa, pues sugiere que la mera coherencia de un
estandar social con el orden juridico es suficiente para su con-
sideracién como juridico, y ello estd muy lejos de lo que aqui
se ha tratado de sostener. Sin embargo, en mi opinién, la
expresién «fuentes-hecho» es adecuada. Es cierto que en todos
los fenémenos de recepcién de normas por parte del sistema
juridico se produce esa combinacién de una regla puramen-
te constitutiva que reconoce el hecho productor de normas
(ya sea la generacién espontanea de reglas sociales —como en
la costumbre—, ya sea la produccién deliberada de reglas
por parte de otro orden juridico distinto del orden de referen-
cia, etc.) y un juicio normativo de relevancia fundado en la
idea de coherencia; pero el papel que juega la idea de coheren-
cia normativa en el Derecho no se agota en eso. En efecto, ella
juega un papel central en la reconstruccién unitaria —como
una unidad— de todo el orden juridico, pero no ha llegado
todavia el momento de referirnos a ello.






CarituLo VI

LAS NORMAS PROVENIENTES
DE AUTORIDADES JURISDICCIONALES

1. ¢Qué hacen los jueces?

1.1. LA POLEMICA SOBRE LA CREACION JUDICIAL
DE NORMAS JURIDICAS

Hace ya bastantes afios, en un texto que en mi opinién
constituye un modelo a seguir, Genaro Carri6 analizé algunos
aspectos centrales de la discusién que los juristas mantienen
«desde siempre» a propdsito de la verdad o la falsedad del
enunciado «los jueces crean Derecho».! En ese trabajo, Carrié
mostraba varias cosas. En primer lugar, que aunque los térmi-
nos que componen el enunciado en cuestién («jueces», «crear»
y «Derecho») son altamente equivocos, la polémica que man-
tienen los juristas no puede reducirse a una mera cuestién de
palabras. O dicho en otros términos, que el analisis conceptual
puede contribuir a enfrentar mejor el problema pero no puede
aspirar a disolverlo. En segundo lugar, que aunque la discu-
si6n versa sobre la verdad o la falsedad de un enunciado apa-
rentemente descriptivo, lo que se discute no es una cuestion
de hechos; los hechos son manifiestos, patentes, lo que hacen
los jueces esta a la vista de todo el mundo. En realidad —decia
Carri6— sélo se comprende la persistencia de la discusién
cuando se la interpreta como expresién no de un desacuerdo
de creencias (desacuerdo sobre cémo han de ser correctamen-
te descritas las cosas), sino como un desacuerdo de actitudes
(sobre cémo han de ser preferidas las cosas). En efecto, al
margen de la cuestién —que ahora no viene al caso— de si

1. Carri6, Genaro: Notas sobre Derecho y lenguaje, 2.2 ed., Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1979, pp. 105y ss. :
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caben otros tipos de desacuerdos aparte de los mencionados
(u otras formas de interpretar esos mismos desacuerdos), lo
importante es darse cuenta de que la polémica en cuestién, tal
como ha sido planteada por los juristas, ha versado mas sobre
el modelo de juez ideal (lo que comporta discutir el grado de
vinculacién de los jueces al Derecho objetivo) que sobre el pro-
ceso de creacién judicial de normas juridicas (lo que comporta
aclarar si en el Derecho objetivo hay o no normas de origen
judicial). Comoquiera que estoy plenamente convencido de
que ambas cuestiones pueden y deben separarse, y de que
tienden a confundirse, antes de proseguir el desarrollo de este
capitulo quiero introducir algunas precisiones que nos permi-
tan evitar enredos gratuitos.

1. La discusi6n sobre el modelo ideal de juez puede inde-
pendizarse de la cuestién de la creacién de normas de origen
judicial.

2. La discusién sobre el juez ideal tiene que ver con la
tensién entre Derecho y justicia; entre el deber de aplicar el
Derecho objetivo y el deber de impartir justicia; si prima la jus-
ticia a través del Derecho o la justicia en abstracto. No es difi-
cil darse cuenta de que lo que esté en el trasfondo de todo ello
tiene bastante que ver con las cuestiones vistas en el capitulo
primero sobre la génesis social y/o la fundamentacién moral
del Derecho. Por el momento no podemos entrar en esta discu-
sién. En este lugar tan sélo quiero llamar la atencién sobre lo
siguiente. En muchas ocasiones el problema tiende a plantear-
Se como una cuestién politica de distribucién de poder entre el
legislativo y el judicial, de forma que todo el problema se redu-
ce a la vinculacién del juez a la legislacién. Sin embargo, desde
la perspectiva teérica el problema es mas amplio y afecta a
todas las fuentes del Derecho, no sélo a la legislacién. En este
sentido conviene llamar la atencién sobre el hecho de que
exactamente el mismo problema puede plantearse con las nor-
mas juridicas de origen judicial. No se requiere mucha imagi-
nacién para representarse mentalmente la imagen de un juez
que se halla ‘en la tesitura de aplicar o no una determinada
doctrina del Tribunal Constitucional que considera equivocada
o injusta. Si este conflicto es posible, y es obvio que lo es, pue-
den ‘extraerse dos conclusiones. Una, que la creacién judicial
de normas es independiente de la cuestién del modelo ideal de
juez: en nuestro ejemplo se trata de una doctrina del Tribunal
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Constitucional (normas de origen judicial) frente a la que nos
podemos plantear el grado de vinculacién que debe mostrar
huestro ideal de juez. Dos, que el problema del juez ideal afec-
ta a todo el Derecho objetivo y no s6lo a la legislacién: en reali-
dad lo que se discute es la vinculacién de los jueces a las nor-
mas juridicas que preexisten a sus decisiones.

3. La creacién judicial de normas tiene que ver con el
hecho de que el proceso de aplicacién del Derecho objetivo
contribuye a la conformaci6n del mismo. El problema para la
teoria del Derecho y para la teorfa de las fuentes serd precisa-
mente explicar cémo se produce esa contribucién. Como tan-
tas veces se ha dicho, hay dos posiciones tedricas que eluden
este problema. La primera es la representada por lo que po-
driamos llamar el judicialismo extremo. La nota caracteristica
serfa el escepticismo frente a las normas juridicas como guias
de conducta, de forma que las decisiones judiciales s6lo resul-
tan explicables en términos de actos de voluntad. Si bien se
considera, esta visién de la decisiéon judicial hace superflua la
nocién misma de Derecho objetivo y, en consecuencia, . tam-
bién la de normas de origen judicial entendidas como guias
para las decisiones judiciales futuras. La otra posicién tedrica
que elude la cuestion es la que podriamos convenir en llamar
el deductivismo extremo. Su caracteristica central seria la
de considerar que el Derecho objetivo es completo y cerrado, de
forma que suministra todos los criterios necesarios para resol-
ver todos los casos posibles. Para esta posicién tedrica aplicar,
pues, el Derecho es algo asi como deducir; y, en consecuencia,
del mismo modo que la conclusién no aporta nada a las pre-
misas, la aplicacién de normas no aporta nada al Derecho
objetivo. No quiero detenerme en la critica de estas dos cons-
trucciones teéricas. Si vale la pena, sin embargo, llamar la
atencién sobre algo cuyo alcance quedard claro dentro de
algunas péginas. Para estas dos posiciones la argumentacion
judicial destinada a justificar el fallo de una sentencia es
superflua. Para el judicialismo radical la justificacién es senci-
llamente imposible, pues se trata de una pura cuestién de
voluntad; y, en consecuencia, las justificaciones que de hecho
los jueces incorporan a sus decisiones son vistas como meras
racionalizaciones. Para el deductivismo extremo, la argumen-
taci6n resulta inatil; es algo tan vano como pretender argu-
mentar en favor de una operacién aritmética: con los suman-
dos lo tnico que hay que hacer es sumarlos.
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Pero volvamos sobre la pregunta con la que se iniciaba este
capitulo: ¢qué hacen los jueces?

1.2. LOS JUECES DICTAN SENTENCIAS

La respuesta més obvia e inmediata a la pregunta de qué
hacen los jueces es afirmar que dictan sentencias. Natural-
mente, los jueces hacen también otras muchas cosas, pero
parece que la propiedad de dictar sentencias es definitoria de
su posicién dentro del orden juridico. Adems4s, en cualquier
caso, si existen normas juridicas de origen judicial serd como
consecuencia de la actividad de dictar sentencias. Detengamo-
nos, pues, en el andlisis de la sentencia y veremos mas claro lo
que hacen los jueces. Miremos la sentencia desde dos perspec-
tivas diferentes: una, como resultado institucional y, otra,
como documento normativo.

a) La sentencia como resultado institucional. A estas
alturas del libro confio en que no quepa ninguna duda de que
la sentencia es un acto juridico. En este sentido, tiene todas
las propiedades que hemos atribuido a los actos juridicos. Pre-
supone una regla que confiere a ciertos sujetos (los jueces)
poder para producir los resultados institucionales que llama-
mos sentencias. Estos resultados institucionales (las senten-
cias) son siempre intencionales y pueden ser vistos como
declaraciones de voluntad de los sujetos titulares de esos pode-
res. Ademas, al igual que ocurre con los otros actos juridicos,
el juicio de validez sobre el resultado institucional «sentencia»
se disocia también en términos de «existencia» y de «legitimi-
dad o correccién». Sitodo lo anterior es acertado, esto es, si es
cierto —como se afirmé antes— que las normas provenientes
de autoridades jurisdiccionales son una consecuencia de la
actividad de dictar sentencias y que las sentencias son actos
juridicos, entonces surge inmediatamente la cuestién de si las
sentencias son o no fuentes-acto. La respuesta tendrd que
esperar bastante. Por el momento, es suficiente con mostrar
que los jueces, al igual que los titulares de los poderes norma-
tivos que hemos llamado fuentes-acto, son autoridades juridi-
cas. En efecto, lo que tienen en comtin las sentencias con las
fuentes-acto es que los titulares de todos esos poderes norma-
tivos son autoridades: se les reconoce poder para decir a otros
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c6mo deben comportarse lo quieran o no, esto es, sin el con-
curso de su voluntad. ‘

b) La sentencia como documento normativo. Natural-
mente hay muchos y diferentes tipos de sentencias, pero
haciendo abstraccién de ellos puede decirse que toda senten-
cia consta de dos partes: el fallo y la fundamentacion del fallo.
El fallo es una decisién que consiste en la emisién de una
norma particular dirigida a las partes del proceso y/o a los
érganos de ejecucién con la que se trata de resolver un deter-
minado conflicto juridico. La fundamentacién es la parte de la
sentencia que trata de mostrar que el fallo es correcto, que
trata de justificarlo.

En relacién con la fundamentacién del fallo suelen reite-
rarse dos lugares comunes. El primero de ellos afirma que
dado que los jueces tienen el deber de fallar, de resolver los
casos, aplicando las normas juridicas preexistentes (el Dere-
cho objetivo), la fundamentacién consistira en mostrar que el
fallo es el resultado de aplicar dichas normas. El segundo
Jugar comun afirma que el esquema del razonamiento justifi-
cativo es el del llamado «silogismo judicial». Este silogismo
consta de una premisa mayor o normativa, que es una norma
general, de una premisa menor o factica, que es un enunciado
que describe los hechos del caso, y una conclusién normati-
va, que es un enunciado de deber que expresa una norma par-
ticular (la solucién del caso).

Estos dos lugares comunes no es que sean falsos, pero
combinados entre si e interpretados de manera ligera pueden
acabar por ocultar diferencias fundamentales entre las normas
del Derecho objetivo (las que el juez tiene el deber de aplicar)
y la norma que el juez aplica (la que le sirve de premisa mayor
o normativa de su razonamiento) y, en consecuencia, no dejar
ver en qué consiste la creacién judicial de normas juridicas.?
Detengdmosnos por un momento en todo ello. '

2. José Puig Brutau [en La jurisprudencia como fuente del Derecho (inter-
pretacién creadora y arbitrio judicial), Bosch, Barcelona, 195 1], inspirdndose fun-
damentalmente en autores del llamado «realismo americano», mostrando una
apertura mental del todo punto elogiable y, en cierto sentido, en el contexto
espanol adelantdndose a su tiempo, ha criticado estos dos lugares comunes. En
efecto, en los epigrafes titulados «La falacia de la forma l6gica» y «La acci6n
reciproca entre la norma general y el caso particular» se pueden leer parrafos
como los siguientes: «La consecuencia [la solucién del caso] resultard, no de la
confrontacién entre una premisa mayor y una premisa menor, sino de la tarea
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1.3. DEL DERECHO OBJETIVO A LA SOLUCION DE UN CASO.
LA CONSTRUCCION DE LA PREMISA NORMATIVA

Las normas del Derecho objetivo, esto es, las normas gene-
rales que el juez tiene el deber de aplicar, presentan algunas
propiedades sobresalientes: 1. Son normas condicionales que
correlacionan un caso genérico con una solucién normativa. O
dicho en una terminologia mas tradicional, correlacionan un
supuesto de hecho (que viene determinado por un conjunto de
propiedades que conforman un caso genérico) con una o
varias consecuencias juridicas.? 2. Son normas juridicas que
mantienen relaciones sistematicas de muy diversa naturaleza
con otras normas también pertenecientes al Derecho objetivo.
As{, por ejemplo, mantienen relaciones genéticas, jerarquicas,
cronolégicas, semanticas, etc. 3. Finalmente, y como corolario
de las dos propiedades anteriores, las consecuencias juridicas
que las normas del Derecho objetivo establecen son siempre
prima facie, es decir, son siempre susceptibles de ser derrota-
das en el momento de su aplicacién. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, porque el conjunto de propiedades relevantes del
caso lleve a tomar en consideracién multiples normas que
entablen entre si relaciones que supongan el desplazamiento
de algunas de ellas. El caracter derrotable de estas normas

previa a esta operacién supuestamente légica, de elegir cuédles habrin de ser
tales premisas. En términos generales, “la seleccién de las premisas constituye la
tarea mas importante del pensador” [Frank]» (p. 34). «Muchos juristas practicos
[...] albergan en su mente la més ingenua confianza sobre el valor del método
deductivo. Dada la regla general, creen que por deduccién, mediante adaptar las
circunstancias concretas a la hipétesis genérica, ya han logrado resolver el caso
particular sometido a su consideracién. Pero en realidad, pierden de vista que
no se trata propiamente de concretar una norma abstracta, sino de crear la regla
concreta que resuelva el problema planteado y que, por razén de su propia efica-
cia, pueda tener el valor de precedente [...] Incluso, pues, en el caso de que una
sentencia afirme que existe ley aplicable al caso controvertido, se tratara de la
solucién de un caso particular que reaccionar4 sobre la regla general proyectan-
do sobre ésta una luz que antes no existia» (pp. 51 y 52). Estas reflexiones de
Puig Brutau sobre la ingenua confianza de los juristas en el método deductivo
presuponen una distincién que hoy es moneda corriente en la teorfa de la argu-
mentacién jurfdica. Me refiero a la distincién entre justificacién interna y justifi-
cacién externa de una decisién judicial. Por justificacién interna se entiende la
justificacién del paso de las premisas a la conclusién (el silogismo); mientras
que la justificacién externa se refiere a la justificacién de las premisas.

3. La afirmacién de que todas las normas del Derecho objetivo responden
a una estructura condicional serd convenientemente matizada en el préximo
capitulo cuando expliquemos la diferencia entre reglas y principios.
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explica que se digan cosas tales como que en el nivel del Dere-
cho objetivo no hay derechos ni deberes absolutos. En abstrac-
t0 se habla de derechos y deberes por referencia a soluciones o
consecuencias juridicas previstas en normas susceptibles de
ser derrotadas o desplazadas por otras. A diferencia de estas
normas (las del Derecho objetivo que el juez tiene el deber de
aplicar) la norma que el juez aplica (la premisa mayor de su
razonamiento justificativo) no tiene ese caracter de prima
facie, sino que es la norma aplicable «consideradas todas las
cosas», esto es, vistas todas las propiedades del caso y revisado
todo el orden juridico. En este sentido, la consecuencia juridi-
ca que ella prevé es absoluta, no relativa.*

Esta diferencia entre unas y otras normas estd siempre
presente, subsiste incluso en el caso mds sencillo que uno
pueda imaginar: por ejemplo, un caso en el que el conjunto
de propiedades relevantes remita exclusivamente a una Unica
formulacién normativa suministrada directamente por una
fuente del Derecho y que ademas no plantee problemas de
interpretacién. El transito de norma del Derecho objetivo al
de premisa normativa de un razonamiento justificativo com-
porta siempre como minimo ese cambio de prima facie a
«consideradas todas las cosas». O dicho en otras palabras, la
decisién de usar una norma para resolver un caso implica
ese cambio.

En el capitulo ITI hemos presentado distintos conceptos de
norma juridica que iban a ser relevantes para el discurso sobre
las fuentes del Derecho. Entre ellos estaba el de «norma como
premisa normativa de un razonamiento juridico acabado». De
él se ha afirmado que es una construccién de los juristas, que
contiene todos los factores relevantes para la solucién del caso
y que su finalidad es la de justificar las decisiones que toman.
Asimismo se ha dicho que esta norma no tiene régimen juridi-
co. Con ello se trataba de significar precisamente lo anterior,
que la consecuencia jurfdica que esta norma prevé es absoluta,

4. Naturalmente el cardcter absoluto de la norma que sirve de premisa
normativa no tiene nada que ver con que la sentencia sea firme o no. La senten-
cia puede ser recurrible y el tribunal superior puede cambiar la decisién, pero lo
que el juez que dicta sentencia establece es que «consideradas todas las cosas» la
solucién es X. Es mas, eso es precisamente lo que se le exige que haga. Al resol-
ver un caso, un juez no puede andar probando soluciones a ver si acierta, en la
confianza de que otro tribunal, el superior, haga el balance definitivo de las
razones en juego.
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es vistas todas las cosas, tiene la fuerza del Derecho. La diver-
sidad de normas del Derecho objetivo se transforma en el
momento de su aplicacién en la unidad del Derecho para
el caso en cuestién: el-caracter prima facie de las normas del
Derecho objetivo se transforma en la unidad del Derecho una
vez vistas todas las cosas. En esta transformacién est4 la clave
para entender la creacién judicial de normas juridicas. Deten-
gamonos por tanto en ella.

Por lo general, los casos que los jueces tienen que resolver
no son tan simples como el ejemplo de caso sencillo al que
antes me he referido. Ello es debido a que se enfrentan con
problemas de indeterminacién de los hechos y del Derecho.
Olvidémonos aqui de los problemas de indeterminacién de los
hechos del caso y centrémonos en los de indeterminacién del
Derecho. La resolucién de las indeterminaciones del Derecho
lleva a los jueces (o deberia llevarles) a desplegar una. intensa
actividad argumentativa destinada a justificar los criterios que
utilizan para resolverlas. Es obvio que pueden encontrarse con
imprecisiones lingtiisticas que les obliguen, por ejemplo, a for-
mular y justificar enunciados interpretativos. También pueden
toparse con imprecisiones sisternaticas a propésito de las rela-
ciones que distintas normas mantienen entre sf; por ejemplo,
tal vez tengan que determinar si una norma ha sido tacitamen-
te derogada por otra o no, o si dos normas deben ser tratadas
como incompatibles o si deben ser integradas como comple-
mentarias, etc. En ocasiones tendran que explicitar los princi-
pios implicitos que informan una determinada institucién con
el fin de dotarla de sentido y valor para resolver un caso. Otras
veces deberan realizar ponderaciones entre distintos valores
juridicos en conflicto. Y otras, en fin, tendrdn que emitir jui-
cios de relevancia juridica fundados en la idea de coherencia
del Derecho. Lo que trato de mostrar es que para aplicar el
Derecho los jueces tienen que resolver esos y otros muchos
problemas. Ahora bien, lo relevante es que ello no pueden
hacerlo simplemente ‘decidiendo.  En el Estado de Derecho
deben justificar esas decisiones, mostrar las razones en que se
fundan.s

En resumen, los jueces utilizan muiltiples y variados crite-
rios para llegar a formular (y justificar) la norma que les

5. Cfr. Atienza, Manuel: «El Derecho como argumentacién», en id.: Dere-
cho y argumentacion, Universidad Externado de Colombia, Bogots, 1997.
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resuelva el caso. Esos criterios que utilizan para construir la
norma del caso, junto con esta misma, son los candidatos para
llegar a ser normas de origen judicial. Cémo se produce esa
incorporacién al Derecho objetivo es lo que trataremos de
mostrar en el epigrafe siguiente. Pero antes de entrar en ello
‘quiero introducir algunas reflexiones vinculadas con la idea
misma de justificacién de una decisién, pues me parece que
alli podremos encontrar el fundamento de la existencia de nor-
mas de origen judicial.

1.4. 1A UNIVERSALIDAD DE LA PREMISA NORMATIVA
COMO REQUISITO NECESARIO PARA LA JUSTIFICACION
DE LA DECISION JUDICIAL

No es éste el lugar adecuado para, adentrandose en la teo-
ria de la argumentacién juridica, llegar a determinar cuales
son todos los requisitos necesarios para considerar que una
decisién judicial est4 justificada. Ahora bien, es una opinién
practicamente unanime la idea de que justificar una decisiéon
en el contexto de la aplicacién del Derecho requiere como
condicién necesaria —aunque no suficiente— la utilizacién
como premisa de una norma universal. Esto es, de una norma
que sea formulable en términos de un cuantificador universal
(es decir, en la forma de «para todo x, tal que x retina las pro-
piedades a, b, c...»).6 Este requisito debe satisfacerse tanto si

6. El requisito de la universalidad puede entenderse en dos sentidos dife-
rentes, uno formal o 1égico y otro material. El primero de ellos es el que hemos
utilizado en el texto. El segundo, el material, que es propio del discurso de los
derechos humanos, supone una aplicacién del primero de forma tal que exige
que la tnica propiedad relevante que debe satisfacerse para ser titular de un
derecho humano es la de ser un «ser humano». Este es el sentido en que se usa
la expresién «universalidad» cuando se afirma, por ejemplo, que los derechos
humanos son universales. Sobre estos ‘dos sentidos de universalidad véase
Laporta, Francisco: «Sobre el concepto de derechos -humanos», Doxa, n.° 4,
1987, pp. 32y ss. 7/

Nétese que como predicado de las normas juridicas el requisito formal de
universalidad no es equivalente al requisito de generalidad tal como lo utilizan
los juristas. La diferencia estriba en que mientras que la universalidad no es
graduable, la generalidad sf lo es. Ello tiene algunas consecuencias para el
mundo del Derecho. Una de las principales manifestaciones de la diferencia se
muestra en que la solucién de un caso por equidad supone siempre, por un
lado, una excepci6n a (o un atentado contra) la generalidad, mientras que, por
otro, debe satisfacer el requisito de la universalidad; cfr. MacCormick, Neil:
ob. cit., pp. 97 y ss. ‘
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la norma en cuestién, la que sirve de premisa del razonamien-
to justificativo, la proporciona directamente el Derecho obje-
tivo (caso sencillo) como si se trata de una construccién reali-
zada por el jurista a partir de ciertas normas del Derecho
objetivo.

Afirmar de una decisién que satisface el requisito de la
universalidad (esto es, que es universalizable porque se
funda en una norma universal) supone reconocer que esa
decisién tiene implicaciones hacia el futuro. O dicho en
otros términos, la universalidad presupone el compromiso
de resolver del mismo modo todos los casos iguales al que se
ha decidido. Para explicar este compromiso con el futuro
puede recurrirse a dos expedientes distintos, aunque intima-
mente relacionados entre si. El primero de ellos supone ver
la universalidad como condicién de posibilidad de cualquier
discurso racional, sea éste teérico o practico. El segundo, ver
la universalidad como condicién de la igualdad formal en el
ambito normativo. En efecto, desde la primera perspectiva,
el compromiso representado por la universalidad podemos
expresarlo’ —recurriendo a las palabras utilizadas por Robert
Alexy— del siguiente modo: «Si se aplica un predicado F a
un hecho (objeto u evento) a se debe estar dispuesto a apli-
car F a cualquier otro hecho igual a a en todos los aspectos
relevantes.»” Ello es asi porque, como diria Hare, la proposi-
cién «esto es rojo» implica la proposicién «todo lo que es
como esto en los aspectos relevantes es rojo», pués en otro
caso la comunicacién simplemente devendria imposible.
Desde la segunda perspectiva, la valorativa, el requisito de
la universalidad se nos presenta como una condicién de la
igualdad formal. La igualdad formal supone que todos aque-
llos que se hallen en las mismas circunstancias relevantes
deben ser tratados de la misma manera. En este contexto,
pues, el compromiso que la universalidad supone hacia el
futuro es el de la igualdad de trato. :

Si lo anterior es cierto, esto es, si es cierto que para justifi-
car una decisién un juez debe invocar una norma universal y
que ello tiene las implicaciones hacia el futuro que acabamos
de ver, entonces el juez que ha resuelto de una cierta manera
un caso estd comprometido a resolver del mismo modo los

7. Cfr. Alexy, Robert: Teoria de la argumentacién juridica (trad. de Manuel
Atienza e Isabel Espejo), CEC, Madrid, 1989, p. 185.
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casos futuros iguales en todas las propiedades relevantes al
caso ya decidido. Por ello, en la medida en que el Derecho
objetivo haya permanecido estable (no haya cambiado) un
juez que tiene que resolver un caso semejante a otro caso ante-
rior ya resuelto se encuentra, so pena de incurrir en irraciona-
lidad o arbitrariedad, exclusivamente ante las siguientes tres
alternativas aceptables: .

a) Resolver el nuevo caso de la misma forma que el caso
anterior. :

b) Mostrar que el nuevo caso, a pesar de sus semejanzas
con el caso anterior, presenta alguna propiedad relevante que
lo hace diferente del anterior y que, por tanto, requiere una
solucién distinta.

¢) Mostrar que el caso anterior estuvo mal resuelto y que,
en consecuencia, la norma universal aplicable no es la que alli
se establecié sino otra alternativa, lo que supone resolver el
nuevo caso de manera diferente.

Recapitulemos todo lo dicho:

1. En muchas ocasiones los jueces, de acuerdo con su
funcién de hacer efectivo el Derecho objetivo, tienen que reali-
sar transformaciones de las propias normas del Derecho obje-
tivo (las que tienen el deber de aplicar) para poder resolver los
casos que se les presentan. Ello supone tomar decisiones.

2. Los jueces deben justificar esas decisiones; deben
hacer explicitas las razones que les llevan a tomarlas.

3. Para que una decisién se nos presente como justifica-
da debe ser universalizable; esto es, debe fundarse en un crite-
rio universal.

4. La universalidad tiene implicaciones hacia el futuro;
supone el compromiso de tomar la misma decisién bajo las
mismas circunstancias.

5. De lo anterior se sigue que las normas del Derecho
objetivo (las que el juez tiene el deber de aplicar) cambian una
vez que el juez ha tenido que tomar decisiones para poder
aplicarlas. La nueva norma (la que es un producto de las
transformaciones realizadas) junto con los criterios utilizados
para justificarla, se incorporan al conjunto de normas que el
juez tiene el deber de aplicar, que no es otra cosa que el propio
Derecho objetivo.
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6. Ello supone que para las autoridades jurisdiccionales
la coherencia del Derecho no se reduce exclusivamente a una
cuestién de jerarquia normativa (como si parecia ocurrir con
las autoridades politicas), sino que tiene también una dimen-
si6n de coherencia hacia el pasado y hacia el futuro. Ello se
explica porque su funcién no es la modificar el Derecho, sino
la de hacerlo efectivo, aplicable. Desarrollar esta funcién
puede suponer, como se ha visto, la introduccién de nuevas
normas, pero ello no significa que tengan atribuida la funcién
de cambio o modificacién del sistema juridico.

Si bien se considera, todo lo anterior trata de explicar en
términos de racionalidad y correccién el proceso por medio
del cual la aplicacién del Derecho objetivo contribuye a su
propia conformacién. Pero es obvio que ello constituye una-
reduccién de complejidad que puede suponer una deforma-
cién excesiva. En particular, es manifiesto que la cuestién de
la aplicacién judicial del Derecho no puede reducirse a una
cuestién meramente individual: el juez que decide se halla
inmerso en una determinada practica que se desarrolla en un
cierto marco institucional. Si tenemos en cuenta este tipo de
consideraciones, entonces es obvio que la explicacién que
se ha dado en términos exclusivamente de racionalidad y
correccién se queda inmediatamente coja. Como siempre
ocurre cuando se trata de explicar el Derecho generado por
autoridades juridicas, aqui también hay que tomar en consi-
deracién elementos de poder. Estos se traduciran en que no
todos los jueces cuentan lo mismo y, en consecuencia, en queé
la incorporacién al Derecho objetivo de normas de origen
judicial no responde sélo a exigencias de racionalidad y
correccién.

2. Las normas de origen judicial

2.1. Dos MODELOS DE INCORPORACION DE NORMAS DE ORIGEN
JUDICIAL AL DERECHO OBJETIVO

Hasta ahora he tratado de explicar la existencia de nor-
mas de origen judicial en términos de indeterminacién del
Derecho objetivo (aunque s6lo sea por su caracter de prima
facie) y de exigencias de racionalidad y de igualdad. Esta
explicacién estd adaptada al marco de los sistemas juridicos



NORMAS JURISDICCIONALES 113

de tipo continental; sin embargo, en el marco de los sistemas
llamados del Common Law me parece que hubiera resultado
superflua al menos por dos razones. La primera es que en
ese contexto hablar de Derecho creado por los jueces genera
muchas menos perplejidades que en el ambito continental.
Y la se-gunda, que obviamente est4 relacionada con la ante-
rior, es que en el continente existe una fuerte tradicién de
reducir el Derecho objetivo al Derecho legislado, al Derecho
que tiene su origen en fuentes-acto, cosa que no ocurre en el
mundo anglosajén. En cualquier caso, a grandes rasgos
puede ha-blarse de dos modelos bésicos de incorporacién de
normas de origen judicial al Derecho objetivo. Me refiero al
modelo del precedente (propio de los sistemas juridicos del
Common Law) y al modelo de la jurisprudencia (caracteristi-
co de los sistemas del Civil Law). A continuacién voy a tratar
de dar una explicacién muy somera de cada uno de estos
modelos, pero antes de hacerlo conviene aclarar lo siguiente.
En la explicacién voy a seguir la caracterizacion estandar
que se hace de cada uno de ellos a partir de la oposicién
entre sistemas juridicos de Common Law y de Civil Law. Silo
hago asi es exclusivamente para facilitar la explicacién en el
nivel de abstraccién apropiado. Pero es importante darse
cuenta de que ello responde exclusivamente a razones expo-
sitivas, porque en realidad en muchos sistemas de Civil Law
la incorporacién de algunas normas de origen judicial al
Derecho objetivo responde mas al modelo del precedente que
al de la jurisprudencia (e, inversamente, lo mismo puede
decirse de los sistemas de Common Law). Este es el caso, por
ejemplo, de las resoluciones del Tribunal Constitucional en
el Derecho espafiol. En efecto, al margen de la terminologia
utilizada por los juristas, lo cierto es que los jueces y tribuna-
les ordinarios estdn directamente vinculados al «contenido
constitucional» declarado en todo tipo de resoluciones por el
Tribunal Constitucional.

a) Fl modelo del “precedente. La doctrina del stare decisis-
o del precedente puede definirse del siguiente modo: «Una
decisi6én de un tribunal o un juez, tomada después de un razo-
namiento sobre una cuestién de derecho planteada en un
caso, y necesaria para el establecimiento del mismo, es una
autoridad, o precedente obligatorio, para el mismo tribunal y
para otros tribunales de igual o inferior rango, en subsiguien-
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tes casos en que se plantee otra vez la misma cuestién...»® Es
decir, la ratio decidendi (la razén, el criterio o norma) que
resuelve el caso vincula en el futuro al tribunal que la ha utili-
zado y a los tribunales inferiores. Como ya se indicé en pagi-
nas anteriores, esta doctrina deja tan sélo tres alternativas al
juez que debe decidir en el futuro: 1) declarar y aplicar el prece-
dente ya existente; 2) distinguir el caso (mostrar que difiere del
anterior en alguna propiedad relevante) y apartarse del prece-
dente (distinguish); y 3) si el precedente no lo hubiera estableci-
do un tribunal superior, derogarlo o anularlo (overrule).

En este punto, quiero llamar la atencién sobre una clasifi-
cacién que suele hacerse de los precedentes dentro de la doc-
trina del stare decisis. La importancia de esta distincién pro-
viene de que ella permite mostrar (y mas adelante asi lo hare-
mos) muy bien la doble naturaleza de las normas de origen
judicial. En efecto, es comun distinguir entre precedentes obli-
gatorios y precedentes persuasivos. Los del primer tipo son
aquellos que los jueces deben seguir los aprueben o no (esto
es, con independencia de su juicio sobre la correccién de los
mismos). Los del segundo tipo, los persuasivos, son aquellos
que gufan a los jueces en sus decisiones pero que éstos no tie-
nen la obligacién de seguir. El juez que sigue uno de estos ulti-
mos precedentes no puede lamentarse en su sentencia del
resultado alcanzado como consecuencia de su aplicacién. Si lo
sigue es porque esta convencido de su correccién. Por el con-
trario, cuando cita un precedente obligatorio, debe seguitlo
aunque no se le exige conviccién. Mientras que la obligatorie-
dad de un precedente depende fundamentalmente de la posi-
cién jerdrquica de los dos tribunales implicados (el que esta-
blecié el precedente y el que debe decidir el nuevo caso), la
fuerza de un precedente persuasivo depende fundamentalmen-
te de elementos vinculados con el razonamiento juridico y la
unidad de contenidos del Derecho.

b) El modelo de la jurisprudencia. En la tradicién juridi-
ca de los sistemas de Civil Law se habla de «jurisprudeéncia»
para referirse al conjunto de las sentencias judiciales. Pero lo
importante es que cuando se habla de jurisprudencia se ve
entonces a las sentencias no sélo como meros documentos en
los que se declara el Derecho existente, ni como meras fuentes

8. Tomo esta definicién atribuida a Chamberlain de Iturralde Sesma, Vic-
toria: El precedente en el Common Law, Civitas, Madrid, p. 31.
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de normas individuales (dirigidas a las partes de los corres-
pondientes procesos judiciales), sino como un conjunto de
documentos del que se pueden extraer o inferir normas juridi-
cas generales.? Es decir, que en esos documentos se contiene
parte del Derecho objetivo. Este modelo supone que la incor-
poraci6n al Derecho objetivo de las normas que los jueces uti-
lizan para poder resolver los casos (y que no se han incorpora-
do al Derecho objetivo por otra via, como pueda ser, por ejem-
plo, la legislacién) se produce no por el hecho de que un
tribunal haya tomado la decisién de utilizar un determinado
criterio, sino por la reiteracién de decisiones que recurren a
ese mismo criterio. Por ello, dentro de la tradicién continental
es comun recurrir a la expresién «linea jurisprudencial» en
lugar de la de «precedente». Con respecto a este modelo, la
nocién de jerarquia judicial juega también un papel importan-
te. La jurisprudencia obligatoria se extrae de las sentencias de
los tribunales superiores, los situados en la ctispide judicial. A
estos tribunales se les confiere poder no sélo para ser la dltima
instancia en la imparticién de justicia en los casos individua-
les, sino adem4s para unificar «doctrina jurisprudencial». Los
criterios que ellos utilizan para resolver los casos individuales
tienen, pues, una dimensién de generalidad vinculada no sélo
a exigencias de racionalidad e igualdad, sino también de poder
y competencia. En el Derecho espafiol, por ejemplo, suele
decirse que dos sentencias concurrentes del Tribunal Supremo
sientan jurisprudencia.

2.2. ¢FUENTES-HECHO O FUENTES-ACTO? { DERECHO DELEGADO
0 DERECHO RECIBIDO?...

En el capitulo III ya advertf que la oposicién entre fuentes-
hecho y fuentes-acto resultaba util en la medida en que se
usara como la contraposicién de dos modelos de fuentes y no
como una clasificacién de las fuentes. La oposicién no sir-
ve como clasificacién por la sencilla razén de que no resulta
exhaustiva ni excluyente. Los capitulos IV y V se han dedicado
a exponer con cierto detalle los dos modelos referidos. En su
desarrollo hemos introducido ademads otras oposiciones con-
ceptuales asociadas a estos dos modelos. Resumiendo, se

9. Guibourg, Ricardo A.: ob. cit., pp. 183y ss.
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puede decir que hemos creado dos lineas simétricas de opues-
tos conceptuales, tal como se representa a continuacién:

Fuente-acto — Derecho deliberado — Derecho delegado — Derecho prescrito
{ { 3 {
T T . T T

Fuente-hecho — Derecho espontdneo — Derecho recibido — Derecho no prescrito

Pues bien, el caso de las normas de origen judicial es uno
de esos que hacen que estas oposiciones no puedan funcionar
como clasificaciones. Tratemos de mostrarlo empezando por
el principio. :

No cabe duda de que la sentencia es un resultado institu-
cional de los que hemos llamado «actos juridicos». Tampoco
cabe duda de que los jueces son autoridades juridicas: se les
reconoce poder para determinar cémo deben comportarse
ciertos sujetos lo quieran o no; me refiero a las partes del pro-
ceso y a los érganos de ejecucién. Ahora bien, en los apartados
anteriores he tratado de mostrar que las sentencias generan
también normas generales; es decir, que contribuyen a confor-
mar el Derecho objetivo, el Derecho entendido como conjunto
de normas generales. En este sentido, en cuanto generado-
ras de normas generales, es en el que debemos preguntarnos si
son fuentes-hecho o fuentes-acto.

El modelo del precedente, en la medida en que el juez que
dicta sentencia tiene poder para introducir directamente nor-
mas generales, parece aproximarse bastante, en este aspecto,
al modelo de las fuentes-acto. El juez que crea un precedente
dicta una norma general. Hay una conexién directa entre la
realizacién del acto normativo de dictar sentencia y el resulta-
do institucional «precedente». Por el contrario, en el modelo
de Ia jurisprudencia las cosas no parecen ser asi. La incorpora-
cién de las normas generales no se produce como consecuen-
cia directa de la realizacién del acto juridico de dictar senten-
cia, sino como consecuencia de la reiteracién del uso de un
determinado criterio en diferentes actos juridicos (que son
independientes entre si y que, por tanto, no pueden constituir
un procedimiento). De esta forma, mientras que la produccién
del resultado institucional «sentencia» se halla bajo el con-
trol del juez, la creacién de una doctrina-jurisprudencial, no.
Los actos normativos del juez son, en este aspecto, meramente
contribuyentes a la produccién del resultado institucional
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«jurisprudencia». El requisito de la acumulacién de sentencias
parece, pues, aproximar el modelo de la jurisprudencia al
mundo de los hechos juridicos més que al de los actos y, en
consecuencia, al modelo de las fuentes-hecho que al de las
fuentes-acto. En realidad, si se repasa la literatura al respecto
es facil percatarse de que no han faltado explicaciones de la
jurisprudencia que la han concebido como una «costumbre
judicial».

Sea como sea, la aproximacién que hemos hecho del pre-
cedente a las fuentes-acto plantea algin problema. El resulta-
do «precedente» (y de manera atin mas manifiesta el resultado
«doctrina jurisprudéncial») difiere de los resultados de las
fuentes-acto en que éste no puede ser visto como una «disposi-
cién». Para apreciar la diferencia entre el resultado «preceden-
te» y las disposiciones tal vez sea suficiente con tomar en con-
sideracién una distincién tipica del Derecho del Common Law;
me refiero a la oposicién entre obiter dicta (manifestaciones
contenidas en la sentencia que van més alld de lo necesario
para resolver el caso) y ratio decidendi (el principio o regla que
resuelve el caso), pues ella muestra algo fundamental: que las
palabras usadas por el juez en la sentencia no vinculan. En
este sentido, remarcando las diferencias entre el Derecho de
origen judicial y el Derecho de origen legislado, ha escrito
E. H. Levi:

En el campo.del Derecho jurisprudencial [Case Law] los
conceptos pueden ser creados a partir de ejemplos particulares.
Los nuevos ejemplos, empero, tendran que ser apreciados en
relacién con los anteriores, y la reelaboracién de la palabra
misma que expresa el concepto se hara evidente. Ella no sélo
puede llegar a tener nuevos significados, sino que incluso puede
cambiar o desaparecer. La aplicacién de una ley parece presen-
tar un gran contraste con esto. Las palabras estan dadas. Ellas
no pueden ser tomadas con ligereza. La diferencia se advierte
con nitidez cuando nos damos cuenta de que las palabras-de

" una ley no son dictum.'0

Esto tltimo, sin duda, constituye un escollo para seguir
adelante con la aproximacién del precedente a las fuentes-acto
y de la jurisprudencia a las fuentes-hecho, pero tal vez no sea

10. Levi, Edward H.: Introduccion al razonamiento juridico (trad. de
G. Carri6), Universitaria, Buenos Aires, 1971, pp. 41 y 42.
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suficiente para abandonarla. Si seguimos adelante con ella
parece que, congruentemente, debemos concluir también que
las normas de origen judicial que responden al modelo del
precedente se nos presentan como Derecho de origen delibera-
do, mientras que las que responden al modelo de la jurispru-
dencia no. O por decirlo en otras palabras, las normas que se
incorporan al Derecho objetivo como consecuencia de la reite-
racién de su uso por parte de los tribunales, parecen tener un
componente de espontaneidad que hace que resulte realmente
forzado hablar de normas de origen deliberado.

Hasta ahora, como se ve, forzando tal vez un poco las
cosas, parece que todo puede encajarse dentro de nuestros
pares de opuestos conceptuales. Pero si seguimos por esta
linea empezaran a surgir problemas insalvables. Por ejemplo,
para ser congruentes con las dos lineas de opuestos concep-
tuales que hemos creado, deberiamos presentar a continua-
cién al Derecho jurisprudencial como Derecho recibido, en
lugar de Derecho delegado. Pero ello choca con algo bastante
obvio: las autoridades jurisdiccionales, al igual que el resto de
autoridades juridicas, son autoridades delegadas. Es mi4s, tal
como se ha dicho, el propio orden juridico determina qué
autoridades de todas las que conforman la jurisdiccién tienen
poder para crear jurisprudencia obligatoria. Las dificultades
en este caso provienen de algo que resulta un tanto paradéjico,
pero que es asi: en el modelo de la jurisprudencia ciertas auto-
ridades tienen «poder» o competencia para generar «Derecho
jurisprudencial» y, sin embargo, no disponen de ningtin acto
normativo cuya realizacién suponga directamente la produc-
cién de ese resultado. Este tipo de problemas son los que
aconsejan no empefiarse en hacer pasar todas las fuentes del
Derecho por la oposicién entre fuentes-hecho y fuentes-acto.

Dificultades semejantes se nos presentan si tomamos en
consideracién la oposicién entre Derecho prescrito y Derecho
no prescrito. En el caso de la jurisprudencia, por ejemplo,
resulta realmente dificil hablar de prescripcién cuando la
autoridad no cuenta con poder para realizar un acto normati-
vo capaz de producir directamente el resultado «doctrina
jurisprudencial» y cuando, ademas, ninguna formulacién con-
creta de esa misma doctrina esta dotada de autoridad. Pero las
dificultades para calificar a las normas de origen judicial
como Derecho prescrito no se acaban ahi. Hay al menos otra
que dada su importancia y alcance merece un tratamiento
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independiente de lo anterior. A ella nos vamos a referir inme-
diatamente.

3. De nuevo sobre la distincién entre autoridades politicas
y autoridades jurisdiccionales

3.1. ENTRE LA VOLUNTAD Y LA RAZON

No cabe duda de que uno de los grandes dualismos que
recorre la historia del pensamiento juridico es la oposicién
entre voluntad y razén. En materia de fuentes del Derecho
esta oposicién se ha traducido en términos de si las normas
juridicas son un producto de la voluntad de ciertos sujetos o
si por el contrario son un producto de la razén. Quienes
toman como eje de la explicacién de la génesis de las normas
juridicas el primer elemento, la voluntad, tienden a resaltar
los elementos de poder presentes en el Derecho. Por el contra-
rio, quienes hacen que su explicacién gire en torno a la razén
tienden a resaltar los aspectos de justificacién (correccién)
presentes también en el Derecho. La sintesis moderna de esa
tensién se ha expresado en nociones tales como «voluntad
racional», «poder legitimo» y otras semejantes. Conforme con
este planteamiento, se ha dicho mas arriba que la situacién
normativa de cualquier autoridad juridica viene dada por la
determinacién de cuales son sus poderes (lo que le es posible
hacer) y por la determinacién de cudles son sus deberes rela-
tivos al ejercicio de esos poderes (lo que le estd permitido
hacer). La -primera perspectiva trata de dar cuenta de los
- aspectos voluntaristas presentes-en la génesis de las normas
juridicas; la segunda, de los aspectos racionales (la justifica-
cién gira en torno al cumplimiento de los deberes!! en el ejer-
cicio del poder). Por ello, el andlisis detallado de los poderes y
de los deberes de las diferentes autoridades normativas es lo
que permite determinar cual es su papel en el interior de un
orden juridico. Pues bien, todo ello viene a cuento por lo
siguiente. En la explicacién de la génesis de las normas de

11. La nocién de «deber» quedarad emriguecida en el capitulo siguiente
cuando analicemos la dimensi6n regulativa del Derecho descomponiéndola en la
dimensién directiva (guia de la conducta) y la justificativa (valoracién de la con-
ducta).
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origen judicial habrd que dar cuenta tanto del aspecto de
poder (voluntad) como del de justificacién (razén). En ello no
hay diferencias con lo dicho a propésito de las fuentes-acto o
las normas provenientes de autoridades politicas. En conse-
cuencia, parecerfa que aqui, al igual que ocurrfa con la nor-
mas provenientes de autoridades politicas, deberia ser posible
hablar también de Derecho prescrito. Pero ello choca con la
visién que los juristas tienen de unas y otras normas. En efec-
to, la visién estdndar de las normas provenientes de autorida-
des politicas resalta mucho mas el aspecto voluntarista que el
racional (de ahi que no haya dificultades para hablar de Dere-
cho prescrito), mientras que, por el contrario, la visién estan-
dar de las normas de origen judicial tiende a resaltar el aspec-
to racional frente al voluntarista (de ahi que resulte dificil
hablar en este contexto de Derecho prescrito). En mi opinién,
este cambio de acento no es, como muchas veces se ha afir-
mado, un producto meramente ideolégico, sino que me pare-
ce que tiene una base normativa muy clara que a continua-
cién trataré de explicar.

La base normativa para el cambio de acento se encuentra
en que los deberes relativos al ejercicio de sus respectivos
poderes estan configurados de manera diferente. En efecto, los
deberes de las autoridades politicas son fundamentalmente
limites negativos al contenido de sus resultados institucionales
(aunque, naturalmente, pueden tener el deber de proteger yio
promocionar ciertos bienes juridicos). Ello supone que pueda
decirse que centralmente las autoridades politicas gozan de
discrecién. Los deberes de las autoridades jurisdiccionales, sin
embargo, son fundamentalmente obligaciones que tratan de
determinar positivamente el contenido de sus resultados insti-
tucionales. Y ello implica que se considere que centralmente
no gozan de discrecionalidad. Esta diferencia fundamental se
manifiesta en otras dos que vendrian a ser corolarios suyos.

La primera tiene que ver con los juicios de validez material
relativos a cada uno de esos resultados institucionales. Cuan-
do un érgano jurisdiccional declara, por ejemplo, la invalidez
de una ley o de un reglamento, ello no comporta que ese
mismo érgano emita la «ley correcta» o el «reglamento correc-
to». Ello es asf, porque el orden juridico no pretende predeter- .
minar en positivo el contenido de la ley ni del reglamento, sino
s6lo establecerle limites. Por el contrario, por lo general, la
declaraci6n de invalidez de una sentencia supone el dictado de
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la «sentencia correcta». En ello se funda, en realidad, la jerar-
quia jurisdiccional.

La segunda diferencia esta relacionada con las exigencias
de fundamentacion. Respecto de las autoridades jurisdicciona-
les estas exigencias son mucho maés radicales. El juez debe
mostrar que su decisién es «la juridicamente correcta», no una
de «tantas juridicamente permitidas».

Si se acepta lo anterior, es facil entender por qué en la
explicacién de las normas de origen judicial predominan los
elementos racionales sobre los voluntaristas y de dénde pro-
vienen las dificultades para hablar de Derecho prescrito en
este contexto. En el fondo, todo ello responde a que en reali-
dad el valor que se atribuye a las normas de origen jurisdic-
cional no proviene tanto del valor que se atribuye al 6rgano
del que emanan, cuanto de que sean un producto de la «ela-
boracién racional del propio Derecho». A aclarar qué se
quiere significar con esta vaga expresién dedicaremos el
capitulo VIIL.

3.2. RESUMEN DE LAS DIFERENCIAS ENTRE AUTORIDADES POLITICAS
Y AUTORIDADES JURISDICCIONALES

Si retomamos tanto lo dicho en el capitulo IV como lo que
acabamos de ver, a modo de conclusién podriamos extraer las
siguientes diferencias relevantes:12

1. Las llamadas autoridades politicas tienen atribuida la
funcién de cambiar (modificar) el contenido del Derecho. Las
autoridades jurisdiccionales, la de hacer efectivo el contenido
del Derecho.

12. Para un analisis exhaustivo de la distincién entre «jurisdiccién» y
«legislacién», aunque realizado desde una perspectiva bastante diferente a la
aqui asumida, véase Guastini, Riccardo: Il giudice e la legge, Giappichelli, Turin,
1995. Manuel Atienza [en «¢Qué puede hacer la teorfa por la practica judicial?»,
en La crisis del Derecho y sus alternativas, CGPJ, Madrid, 1995, pp. 250 y ss.]
establece el nucleo de la diferencia entre el poder del legislador y el del juez en
que para este Gltimo las alternativas de decisién estin previamente determina-
das: «el juez puede condenar o absolver, otorgar la propiedad de A a B o C,
declarar el acto O valido o invalido, etc., pero nada maés. Por el contrario, el
legislador debe —o puede— él mismo, dentro de ciertos limites generalmente
muy amplios, buscar también las alternativas posibles para resolver un determi-
nado problemas. :
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2. Las autoridades politicas pueden ejercer su poder nor-
mativo a instancias propias y no necesariamente externas. Las
autoridades jurisdiccionales sélo pueden ejercer su poder a
instancias externas a la fnisma autoridad.

3. La competencia de las autoridades politicas no se
agota con su ejercicio puntual; por ello su poder normativo
puede ser explicado como formado por dos poderes comple-
mentarios: el poder de promulgar normas y el poder de dero-
garlas. La competencia de las autoridades jurisdiccionales se
agota con su ejercicio; la sentencia, aunque no sea firme, es
siempre definitiva.

4. Las autoridades politicas no tienen un deber de cohe-
rencia hacia el pasado; para ellas las exigencias de coherencia
se resuelven en el respeto a la jerarquia normativa. O dicho en
otras palabras, para justificar el cambio de ciertas normas no
necesitan mostrar que hubiera algo «juridicamente incorrec-
to» en ellas. La irretroactividad de las normas legislativas, por
ejemplo, no es —como pudiera parecer a primera vista— una
exigencia de coherencia hacia el pasado, sino mas bien un
mecanismo de seguridad introducido como consecuencia de
que el contenido de las normas legislativas puede ser incohe-
rente con el pasado. Para las autoridades jurisdiccionales la
coherencia no se resuelve exclusivamente en la jerarquia nor-
mativa, tiene una dimensién temporal hacia el pasado y hacia
el futuro. Ello supone que, en la medida en que el Derecho que
los jueces tienen que aplicar haya permanecido estable, deben
justificar cualquier modificacién de los criterios de aplicacién
hasta entonces utilizados. Esta justificacién debe ir encamina-
da a mostrar que habia algo «juridicamente incorrecto» en los
criterios de aplicacién que ahora se rechazan.

5. Los deberes relativos al ejercicio de los poderes de las
autoridades politicas se conforman fundamentalmente como
limites negativos a los contenidos de sus resultados institucio-
nales. Por ello, suele decirse que centralmente gozan de discre-
cionalidad. Por el contrario, los deberes relativos al ejercicio
de los poderes de las autoridades jurisdiccionales tratan de
predeterminar en positivo el contenido de sus resoluciones. En
consecuencia, centralmente no gozan de discrecionalidad.

6. Las autoridades politicas no tienen un deber de inde-
pendencia. Para poder desempeiiar la funcién de cambio que
tienen encomendada pueden (e incluso tienen que) represen-

» tar intereses sociales extrafios al orden juridico. Las autorida-
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des jurisdiccionales si tienen un deber de independencia. Ello
se traduce en que, por un lado, las tinicas razones que pueden
invocar para justificar sus decisiones tienen que venir sumi-
nistradas por el propio orden juridico y, por otro, en que no
pueden actuar en representacién de intereses sociales extrafios
al Derecho.1?

13. Para una visién mds detallada del deber de independencia de los jue-
ces, véase: Aguil6 Regla, Josep: «Independencia e imparcialidad de los jueces y
argumentacién juridica», Isonomia, n.° 6, abril 1997.






CarituLo VII

NORMAS PROVENIENTES
DE LA ELABORACION RACIONAL
) DEL PROPIO DERECHO:
METODO JURIDICO Y DERECHO IMPLICITO.
LA DOCTRINA JURIDICA Y LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO

1. Introduccién

Si se repasa lo dicho hasta ahora, se vera que los tres dlti-
mos capitulos se han destinado a explicar diferentes origenes
de las normas juridicas. Asi, se ha dedicado respectivamente
un capitulo a las normas provenientes de autoridades politi-
cas, otro a las normas provenientes de practicas sociales y otro
a las normas provenientes de autoridades jurisdiccionales.
Ahora, a modo de presentacién de un nuevo origen de normas
juridicas, me interesa resaltar la ambigiiedad que —como
todas las normas que provienen de autoridades juridicas—
presentan las normas de origen judicial. En efecto, por un
lado, esas normas son el resultado del ejercicio de un poder
normativo y, en este sentido, pueden verse como un producto
de la voluntad de ciertos sujetos. Pero, por otro lado, esas mis-
mas normas se nos presentan también como un producto de la
razén: no en vano la explicacién de la génesis de estas normas
estd permanentemente vinculada a la exigencia de que los jue-
ces justifiquen las decisiones que toman al aplicar el Derecho.

Esta ambigiiedad de las normas de origen judicial no pue-
de sorprender demasiado; entre otras cosas porque en el capi-
tulo anterior ya la pusimos sobradamente de manifiesto. En
particular, se enfatizé6 que esos dos aspectos no podfan igno-
rarse en la explicacién del proceso de incorporacién al De-
recho objetivo de las normas generales de origen judicial.
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En efecto, si se recuerda, se dijo que los elementos de poder
normativo se manifestaban en que s6lo determinados sujetos
—los titulares de ciertos poderes normativos— podian dar
lugar al resultado «norma juridica de origen judicial» y que
estos elementos de poder eran los que permitfan establecer
distinciones radicales, por un lado, dentro de la clase de los
jueces (entre los que detentan ese poder y los que no) y, por
otro, entre los jueces y los ciudadanos en general. Pero junto a
ello también se traté de mostrar que la existencia de normas
de origen judicial esta estrechamente vinculada con la exigen-
cia de que los jueces justifiquen las decisiones que toman y, en
particular, con los compromisos hacia el futuro que el requisi-
to de la universalidad implica. Pues bien, la relevancia de esta
ambigiiedad para nuestro discurso sobre las fuentes proviene
de lo siguiente: si el poder juridico (elemento voluntarista de
la generacién de normas de origen judicial) es exclusivo y
excluyente (sélo lo tienen aquellos a quienes se les ha conferi-
do) y, en consecuencia, separa a los jueces del resto de la
comunidad juridica y de los ciudadanos en general, la elabora-
cién racional del propio Derecho (elemento racionalista de la
generacién de normas de origen judicial) no es exclusiva ni
excluyente, est4 abierta a todos los que usan el Derecho para
resolver casos y/o evaluar las soluciones dadas a los mismos.
De todo ello se sigue lo siguiente: la posibilidad de extraer y/o
justificar conclusiones normativas que van mas all4 de lo dis-
puesto por las normas provenientes de autoridades juridicas
no es privativa de ningtn titular de ningtin poder normativo.!
Este capitulo se dedicara a mostrar la relevancia que para la
teorfa de las fuentes tienen lo que a partir de ahora llamaré el
«método juridico» y el «Derecho implicito». Si la exposicién

1. En este sentido y antes de adentrarme en la explicacién de algunos
aspectos del método juridico y del Derecho implicito quiero lamar la atencién
sobre una curiosidad que no es del todo baladi, pues su ignorancia ha levado a
no pocos juristas a confundir las cosas. Se trata de lo siguiente: el Estado de
Derecho —a diferencia de lo que por ejemplo hace la Iglesia cat6lica— no incu-
rre en lo que podrfamos llamar la falacia de la infalibilidad. En efecto, es cierto
que el Derecho cierra las controversias atribuyendo un poder dltimo a ciertos
sujetos u 6rganos que tienen la Gltima palabra; pero ello —ser titulares del poder
tltimo— no los convierte en infalibles. El poder se confiere, la razén no; el
poder se detenta de manera excluyente, la razén est4 a disposicién de todos. Por
decirlo de algiin modo: en el ideal del Estado de Derecho esté la idea de que el
ejercicio del poder se someta a Ia razén (de ahi la necesidad de justificacién de
los actos de poder), no que la razén sea una propiedad derivada de la tenencia
de poder.
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del mismo es acertada, al final el lector debe estar en condicio-
nes de entender las referencias que la literatura juridica ha
venido haciendo tradicionalmente a propésito del Derecho
cientifico (Derecho creado por los dogmaticos del Derecho, los
juristas-teéricos) y de los principios generales del Derecho
como fuentes del Derecho.

2. El método juridico y el Derecho implicito
2.1. EL METODO JURIDICO: { DESCUBRIR O JUSTIFICAR?

La visién estdndar del Derecho tiende a presentarlo como
compuesto por dos grandes momentos o procedimientos nor-
mativos: el de la creacién de normas generales y el de la apli-
cacién de esas mismas normas para la solucién de los casos
particulares. Vistos desde la perspectiva de las autoridades
juridicas, esos dos momentos cuentan con dos grandes prota-
gonistas: el legislador y el juez; donde el primero crea (tiene
poder para dictar normas generales) y el segundo aplica (tie-
ne poder para resolver casos particulares usando esas mismas
normas generales). Dentro de este contexto, el método juridico
que, por decirlo de algiin modo, se sittia en medio de esos dos
procedimientos normativos, es el conjunto de operaciones que
permiten pasar de las normas generales a las soluciones de los
diferentes casos. Son las operaciones mediante las cuales se
establece el vinculo entre el Derecho objetivo y las soluciones
juridicas.? Ese vinculo es de extraordinaria importancia, pues

2. Es posible que algan lector considere que esta visién del método juridi-
co que acabo de exponer es excesivamente restrictiva. En efecto, tal vez piense
que dentro de lo que Hamamos método juridico se incluyen normalmente opera-
ciones con normas generales que no van orientadas a la resolucién de casos. Por
ejemplo, puede pensar que las operaciones de sistematizacién del Derecho que
realiza la dogmitica juridica normalmente se consideran componentes del
método juridico y que, sin embargo, no tienen como finalidad resolver ningin
tipo de caso. No es éste el lugar adecuado para desarrollar en profundidad esta
cuestién, pero en mi opinién esta y otras operaciones que realizan los dogmati-
cos del Derecho sé6lo tienen sentido en la medida en que sean vistas como una
mediacién entre la generalidad de las normas y la particularidad de los casos
que se trata de resolver. En concreto, creo que la labor de sistematizacién del
Derecho que hacen los dogmaticos s6lo se entiende adecuadamente si se la ve
como una mediacién en la construccién de la unidad del Derecho que requiere
la determinacién de cualquier solucién juridica. Sobre la cuestién de la cons-
truccién de la unidad del Derecho volveremos mas adelante.
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todas las funciones normativas que supuestamente el Derecho
debe cumplir no se realizan solas; requieren de operadores
juridicos, de sujetos que operen con las normas generales. En
este sentido y a modo de ejemplo, piénsese simplemente en lo
siguiente: el ideal de la certeza juridica, de poder prever las
consecuencias juridicas de nuestras acciones, presupone no
s6lo contar con normas generales, sino también con una cierta
estandarizacién de las operaciones que pueden hacerse con
esas mismas normas generales.

En cualquier caso, lo que me interesa resaltar ahora es esto:
desde el paradigma de la oposicién entre creacién y aplicacién
del Derecho, la cuestién del método juridico se ha planteado en
términos no muy afortunados. En efecto, el método juridico ha
sido visto fundamentalmente como un procedimiento (o con-
junto de operaciones o de técnicas) para hallar, descubrir,
reconocer, etc., las soluciones correctas para los casos particu-
lares. La subsuncién, la interpretacién, la analogia y otras
muchas operaciones del método juridico han sido presentadas
como eso: como instrumentos para hallar las soluciones
correctas a los problemas concretos. Tomemos como ejemplo
la teoria estandar de la interpretacién juridica. Es comiin pre-
sentar la actividad interpretativa como compuesta por cuatro
momentos diferentes: los de la interpretacién literal, la teleols-
gica, la sistemética y la histérico-evolutiva. Estos cuatro mo-
mentos —se dice— son necesarios para hallar la interpretacién
correcta de la disposicién de que se trate y, en consecuencia,
una vez superados el jurista supuestamente dard con la misma.
Lo interesante aqui es darse cuenta de que la reconstruccién
que los juristas hacen de la «interpretacién-proceso» es la de
un conjunto de actividades (u operaciones) que les permiten
hallar la «interpretacién-producto» correcta® Esta forma de
presentar las cosas —que no es mas que un reflejo del paradig-
ma representado por la oposicién creacién-aplicacién— me
parece que contribuye a enredar bastante.

En efecto, en mi opinién, todo se ve méas claro si uno se
aproxima al método juridico no como un método para hallar o
descubrir soluciones, sino mas bien como un método para jus-

3. La palabra «interpretacién» padece la ya tantas veces mencionada
ambigiiedad proceso-producto. Con ella se designa tanto el proceso interpretati-
vo (la actividad en que consiste la interpretacién) como al resultado interpreta-
tivo (al enunciado producto de la interpretacién).
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tificar soluciones; si uno se plantea la cuestién como lo hace la
teoria contemporéanea de la argumentacién juridica, donde el
problema no es ya el de cémo hallar Ia solucién, sino el de
como justificar, dar razones en favor de, la solucién propues-
ta. Asi, volviendo sobre el ejemplo de la interpretacién y mi-
randolo desde esta perspectiva, los llamados momentos de
la interpretacién juridica dejan de ser procedimientos para
hallar la «interpretacién correcta» para pasar a ser esquemas
de argumentos susceptibles de ser utilizados en favor de la
interpretacién considerada correcta. En definitiva, lo que
quiero resaltar es la idea de que el problema del método juridi-
co no es el de hallar en las normas generales las soluciones
correctas a los casos particulares, sino el de justificar solucio-
nes particulares usando normas generales. Si se miran asi las
cosas y se admite que, en general, puede decirse que justificar
es apelar a la razén en busca de aceptacién de una tesis,
entonces resulta facil entender por qué el llamado en términos
teéricos «problema del método juridico» no es otro que el de
la racionalidad de las soluciones juridicas.

2.2. EL METODO JURIDICO Y LA CREACION DE NORMAS JURIDICAS:
EL DERECHO IMPLICITO Y LA DOCTRINA JURIDICA

En el capitulo anterior ya traté de mostrar que para dar
cuenta adecuadamente de la diferencia entre legisladores y

4. En la teoria de la ciencia suele distinguirse entre el «contexto de descu-
brimiento» y el «contexto de justificacién» de una teorfa. La primera expresion
se utiliza para referirse al contexto en el que se desarrolla la ciencia, al proceso
mediante el cual se produce un descubrimiento o se formula una teorfa; y res-
pecto del mismo suele decirse que no es susceptible de ser analizado en térmi-
nos légicos, pues no habria nada parecido a una légica del descubrimiento.
Frente a esta nocién, la de «contexto de justificacién» alude al proceso o. activi-
dad de validar, justificar, una teoria o un descubrimiento cientificos; y, a dife-
rencia de la anterior, sf es susceptible de ser analizada en términos l6gicos. Esta
actividad de validacién viene gobernada por 1o que se llama el «método cientifi-
co». Cfr. Atienza, Manuel, Las razones del Derecho, CEC, 1991, Madrid, pp. 22 y ss.
Si proyectamos esta distincién sobre nuestro discurso, entonces puede verse que
el método juridico no es un «protocolo» para el descubrimiento de ninguna
solucién juridica, sino mas bien para su justificacién. En definitiva, lo que me
parece importante en relacién con todo ello es darse cuenta de que en el ambito
del descubrimiento de las soluciones juridicas no-hay reglas dadas y que, en
cierto sentido, puede decirse que para el mismo es valido el dicho de que «cada
maestrillo tiene su librillo». Obviamente ello no es asf para el ambito de la justi-
ficacién de esas mismas soluciones, pues este ambito estd gobernado por el
método juridico.
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jueces convenia abandonar —o como minimo relativizar— el
paradigma representado por la oposicién creacién-aplica-
ci6n; entre otras razones, porque los érdenes juridicos cuen-
tan con normas generales cuyo origen hay que situarlo en
actos normativos realizados por autoridades jurisdiccionales.
Sin embargo, abandonar ese paradigma no supone —como
creo haber mostrado— renunciar a trazar diferencias claras
entre unas y otras autoridades juridicas. No voy a volver aho-
ra sobre ello, tan sélo quiero recordar algo que ya se ha
dicho: la gran diferencia entre las normas generales creadas
por el legislador y las normas generales creadas por los jue-
ces radica en que las primeras son vistas fundamentalmente
‘como un producto de la voluntad de ciertos sujetos, mientras
que las segundas son percibidas basicamente como un pro-
ducto de la razén, de la elaboracién racional del propio Dere-
cho o, en definitiva y dicho en otras palabras, del método
juridico.

~ Sinos damos cuenta de ello, es facil percatarse de que una
teoria de las fuentes del Derecho no puede eludir el problema
del llamado «Derecho implicito». Si por «Derecho explicito»
entendemos aquel que es el producto de actos normativos rea-
lizados por autoridades juridicas, el Derecho implicito sera
aquel que es un resultado de la elaboracién racional del Dere-
cho explicito o, lo que es lo mismo, un producto del método
juridico.

Quien ponga en duda la relevancia de la nocién de Dere-
cho implicito para la teorfa de las fuentes que piense en la
cantidad de veces que los juristas hacen uso indirectamente de
la misma. Considere el lector, por ejemplo, el uso frecuente
que los juristas hacen de expresiones como las siguientes:
«... en consecuencia, debe presumirse que el legislador ha

ordenado...», «... habra que concluir que también esta permi-
tido...», «... debera considerarse incluido en la norma...»,
«... tacitamente se ha dispuesto que...», etc.5 Estos ejemplos

de frases hechas empiezan y acaban con unos puntos suspen-
sivos: a la izquierda de las mismas se situaria una argumenta-
¢ién juridica y a la derecha una norma de las llamadas impli-
citas, es decir, a la izquierda el proceso (de creacién o, a estas
alturas mejor, de justificacién) y a la derecha el resultado. Si

5. Cfr. Ernst, Carlos: Los derechos implicitos, Marcos Lerner, ed., Cérdoba,
1994, pp. 9 y ss.
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se acepta lo anterior entonces es facil darse cuenta de que
para la teorfa de las fuentes, donde lo fundamental es poner en
conexién las normas con los procesos de los que ellas son un
resultado, es indiferente hablar de Derecho implicito (resulta-
do) o de método juridico, elaboracién racional del propio
Derecho o argumentacién juridica (proceso). -

Quien admita la relevancia del método juridico para la teo-
ria de las fuentes del Derecho estara en condiciones de enten-
der por qué en muchas ocasiones se ha incluido a la «doctrina
juridica» o al «Derecho cientifico» (esto es, a la obra de los
dogmaticos, de los juristas tedricos) dentro de los catdlogos de
fuentes del Derecho. Naturalmente, quienes han sostenido que
la doctrina es fuente del Derecho no han afirmado nada seme-
jante a que los juristas teéricos sean autoridades juridicas en
el sentido en que lo son los legisladores y los jueces. Sin pre-
tender extenderme en la cuestién, piense el lector que la rele-
vancia de la doctrina juridica para la teorfa de las fuentes pro-
viene de que la labor teérica que realizan los dogmaticos
consiste fundamentalmente en una mediacién entre la genera-
lidad de las normas juridicas explicitas y las soluciones de los
casos particulares; extraen y justifican conclusiones normati-
vas que se presentan como explicitaciones del Derecho impli-
cito; son (o pretenden ser) el resultado de la elaboracién racio-
nal del Derecho explicito. Téngase en cuenta que, en definiti-
va, la utilidad de la dogmatica radica en que su labor consiste
precisamente en suministrar razones para resolver casos con-
cretos mas alla de las estrictamente suministradas por el Dere-
cho explicito. :

Este capitulo no pretende tan siquiera constituir un esbo-
zo de teoria del método juridico o de la dogmatica juridica;
aspira tan sélo a aclarar algunos aspectos del Derecho que
me parecen fundamentales para alcanzar una cabal com-
prensién de las fuentes del Derecho y, por tanto, de los pro-
cesos de generacién de normas juridicas. Para ello, a conti-
nuacién nos vamos a detener a estudiar los «principios juri-
dicos». Su analisis nos va a permitir introducir ciertas distin-
ciones a propésito de la dimensién regulativa del Derecho
que resultardn fundamentales para entender algunos aspec-
tos centrales del método juridico, asi como su papel en la
produccién juridica.
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3. Los principios juridicos y la dimensién regulativa
del Derecho

3.1. UNA AMBIGUEDAD CARACTERISTICA DE LA EXPRESION
«PRINCIPIOS JURIDICOS»

Es relativamente comtin que los principios juridicos, o
principios generales del Derecho, aparezcan como una catego-
ria auténoma dentro de los catdlogos de fuentes del Derecho.
Sin ir m4s lejos, el Cédigo civil espafiol en su articulo 1.1 dis-
pone, por ejemplo, que «las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho». Conforme con ello, parece que analizar conceptual-
mente los principios juridicos en el contexto de las fuentes del
Derecho debe suponer aclarar, por un lado, qué tienen en
comun los principios juridicos con las otras fuentes (por ejem-
plo, la ley —fuente-acto— y la costumbre —fuente-hecho—) y
ademds, por otro, qué los diferencia de ¢llas. Este objetivo tro-
pieza, sin embargo, con un primer y fundamental escollo. En
efecto, si bien es cierto —como se ha dicho— que muchas enu-
meraciones de las fuentes del Derecho incluyen los principios
como fuente auténoma, también lo es que en el uso que los
juristas suelen hacer de los principios, éstos tienden a confun-
dirse con las restantes fuentes. No es dificil constatar que con
suma frecuencia se habla de «principios constitucionales»,
«principios legales» o «principios jurisprudenciales». En estos
casos, se hace un uso de la expresién «principios juridicos»
que lejos de oponerse a las restantes fuentes del Derecho,
parece referirse a un tipo de norma juridica contenido en algu-
na de esas fuentes; o dicho en otras palabras, parece referirse
a una especie dentro del género «<norma constitucional», «nor-
ma legal» o «norma jurisprudencial». En resumen, en unas
ocasiones se usa en el sentido de pauta de conducta, y enton-
ces se presenta como opuesta a las reglas juridicas, y en otras,
en el de fuente del Derecho; y entonces se presenta como
opuesta a las fuentes-acto y a las fuentes-hecho. A continua-
cién me propongo aclarar la oposicién entre principios y
reglas para después tratar de mostrar cémo pueden integrarse
o hacerse compatibles esos dos usos de la expresién «princi-
pios juridicos».
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3.2. PRINCIPIOS Y REGLAS

Para aclarar la relevancia de los principios juridicos para
la teoria de las fuentes del Derecho conviene, en primer lugar,
precisar a qué tipo de pauta de conducta se alude cuando se
usa dicha expresién. Para ello voy a retomar la tipologia de
enunciados juridicos de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero
que ya ha sido parcialmente presentada en el capitulo III. Si se
recuerda, siguiendo a estos autores, allf hemos distinguido dos
dimensiones del Derecho: la dimensién regulativa (de gufa y
valoracién de la conducta) y la constitutiva (de creacién de
resultados institucionales). A su vez, dentro de esta tltima
hemos diferenciado entre reglas que confieren poderes y
reglas puramente constitutivas. Ahora conviene que nos cen-
tremos en la otra dimensién, la regulativa, y que introduzca-
mos algunos nuevos tipos de normas juridicas.

El analisis que Atienza y Ruiz Manero® nos proponen parte
de una constatacién bastante obvia: que los juristas practicos
y los tedricos del Derecho usan la expresién principios juridi-
cos con diversos sentidos. Asi, realizan la siguiente enumera-
cién de las acepciones mds importantes:

a) Como norma muy general, entendiendo por tal la que
regula un caso cuyas propiedades son muy generales.

b) Como norma redactada en términos particularmente
vagos. _

¢) Como directriz o norma programdtica, esto es, norma
que estipula la obligacién de perseguir determinados fines.

d) Como norma que expresa los valores superiores de un
orden juridico. ,

e) Como norma dirigida a los érganos de aplicacién del
Derecho y que sefiala, con caracter general, cémo se debe
seleccionar la norma aplicable, interpretarla, etc.

f) Como regula iuris, esto es, como enunciado o maxima
de la ciencia juridica que tiene un considerable grado de abs-
tracci6n y que permite la sistematizacién del orden juridico o
de una parte del mismo..

A partir de ahi, realizan diferentes clasificaciones de los
principios jurfdicos de las que a nosotros, por el momento,

6. Esta presentacién de los principios juridicos seguir4 la exposicién con-
tenida en Atienza, Manuel y Ruiz'Manero, Juan: ob. cit., pp. 3 y ss.
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s6lo nos va a interesar la que opone lo que llaman principios
en sentido estricto [la acepcién d)] a directrices o normas pro-
gramaéticas [acepcién c¢)]. Esta distincién —nos dicen— es
exhaustiva y excluyente. Que sea exhaustiva supone que las
caracteristicas presentes en las acepciones a, b, ¢ y f si bien en
muchas ocasiones acompafian a los principios juridicos, no
valen por si mismas para calificar una determinada pauta de
conducta como un principio juridico.

A continuacién, Atienza y Ruiz Manero abordan la tarea
de diferenciar entre reglas y principios. Para ello empiezan
aclarando que adoptan el esquema de las normas juridicas de
Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin,’ que considera a las
normas como correlaciones entre casos genéricos (conjuntos
de propiedades; o, en una terminologia tradicional, supues-
tos de hecho) y soluciones normativas (calificaciones de con-
ductas como obligatorias, prohibidas o permitidas). Sin em-
bargo, realizan algunas precisiones a este esquema. En primer
lugar afirman que la solucién normativa puede consistir bien
en la calificacién normativa de una conducta (una accién),
bien en la calificacién normativa de un estado de cosas (un
fin). Ello les permite distinguir entre lo que llaman reglas de
accién y reglas de fin. La otra aclaracién es que el caso que
constituye el antecedente de las normas regulativas puede
estar configurado en forma abierta o cerrada. Y ello les va a
permitir —segiin nos dicen— distinguir entre reglas y princi-
pios. En este sentido escriben: '

La diferencia [entre reglas y principios] estriba en que los
principios configuran el caso en forma abierta, mientras que-las
reglas lo hacen en forma cerrada. Con ello queremos decir que
mientras que en las reglas las propiedades que conforman el
caso constituyen un conjunto finito y cerrado, en los principios
no puede formularse una lista cerrada de las mismas: no se tra-
ta s6lo de que las propiedades que constituyen las condiciones
de aplicacién tengan una periferia mayor o menor de vaguedad,
sino de que tales condiciones no se encuentran siquiera genéri-
camente determinadas. El tipo de indeterminacién que aqueja a
los principios es, pues, més radical que el de las reglas (aunque,
desde luego, entre uno y otro tipo de indeterminacién puede
haber casos de penumbra) (p. 9).

7. En Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio: Introduccién a la metodolo-
gia de las ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974,
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Una vez que cuentan ya con el criterio que permite distin-
guir entre reglas y principios, retoman la oposicién entre prin-
cipios en sentido estricto y directrices o normas programaticas
con el fin de precisarla. Ambos tipos de pautas de conducta
configuran en forma abierta sus condiciones de aplicacién y
en ello radica su diferencia con las reglas. La diferencia entre
ellos, sin embargo, reside en el consecuente: mientras que los
principios en sentido estricto determinan un modelo de con-
ducta que incorpora una medida de cumplimiento (ordenan
una accién que puede ser cumplida o no), las directrices incor-
poran s6lo un objetivo, un fin (ordenan un estado de cosas)
alcanzable en diferentes grados y por conductas de muy diver-
so tipo.

Si tomamos en consideracién lo dicho hasta ahora a pro-
pGsito de la dimensién regulativa del Derecho, podemos cons-
truir un cuadro en el que se representen las semejanzas y dife-
rencias entre todos estos tipos de pautas de conducta.

ol Cuapro VIL1. Normas juridicas regulativas
Normas
regulativas Caso (supuesto de hecho) Solucién normativa
Reglas Configurado en for- La accién estd configura-
de accién ma cerrada. Conjunto  da en forma cerrada. In-

Reglas de fin

Principios en
sentido estricto

Directrices

determinado de pro-
piedades

Configurado en for-
ma cerrada. Conjunto
determinado de pro-
piedades

Configurado en for-
ma abierta

Configurado en for-
ma abierta

corpora una medida de
cumplimiento.

El estado de cosas debido
(fin) est4 configurado en
forma cerrada. Incorpora
una medida de cumpli-
miento.

La acci6n esta configura-
da en forma cerrada. In-
corpora una medida de
cumplimiento.

El estado de cosas debido
(fin) estad configurado en
forma abierta. No incor-
pora una medida de cum-
plimiento.
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Llegados a este punto quiero introducir algunas matizacio-
nes al esquema conceptual propuesto por Atienza y Ruiz Mane-
ro. En efecto, si bien la presentacién que hacen de los principios
juridicos me parece fundamentalmente acertada y nos va a
resultar de gran utilidad, creo que ella es susceptible de ser sim-
plificada sin pérdidas relevantes. Estas matizaciones tienen que
ver con el criterio que utilizan para caracterizar los principios
juridicos; me refiero a la configuracién del caso en forma abier-
ta. Fl problema es que ello resulta extraordinariamente vago y
no permite, al final, distinguir entre reglas vagas, aquéllas que
describen un caso en forma vaga, y principios juridicos que tie-
nen configurado el caso de forma abierta. La «radicalidad en la
vaguedad» —a la que se refieren nuestro autores— no parece
ser una buena guia conceptual. En mi opinién, la mejor manera
de caracterizar los principios juridicos, mostrando de forma cla-
ra su diferencia con las reglas, consiste en afirmar que son un
tipo de pauta de conducta en la que no se.define caso, que no
cuentan con supuesto de hecho. Dicho en otras palabras, su
estructura responde al esquema de lo que Von Wrigth llamé
normas categéricas; esto es, normas cuyas condiciones de apli-
cacién se derivan exclusivamente de su propio contenido.® Ello,
por cierto, estd muy préximo al uso que los legisladores y los
juristas hacen de los principios. En efecto, lo caracteristico del
uso de estas pautas de conducta es que generalmente se les asig-
na un nombre y adoptan una formulacién categérica (en el sen-
tido antes expuesto). Por ejemplo, bajo el nombre de principio
de irretroactividad nos referimos a la norma categérica que pro-
hibe dictar normas retroactivas. Bajo el nombre de principio de
igualdad, al deber de tratar igual o a la prohibicién de discrimi-
nar. En otras ocasiones no se les asigna un nombre (s6lo suelen
tenerlo los principios en sentido estricto), pero siempre se res-

8. Von Wright define la condicién de aplicacién de una norma como
«aquella condicién que tiene que darse para que exista la oportunidad de hacer
aquello que es el contenido de una norma». Asi, seran categéricas —nos dice—
las normas cuya condicién de aplicacién viene dada por el contenido e hipotéti-

- cas aquellas cuya condicién de aplicacién no puede ser derivada solamente de
su contenido. Por ello, estas tiltimas al tener que mencionar la condicién adicio-
nal adoptan la estructura condicional tipica en la forma «Si... entonces...». Cfr.
Von Wright, G. H.: Norma y accién, ob. cit.,, pp. 91 y ss. Ahora bien, lo funda-
mental no radica en la referida estructura condicional porque es obvio que a
cualquier norma categérica se le puede dar esta forma condicional por la via de
o bien explicitar alguna condicién que se deriva del contenido (dando lugar a

__--iha norma redundante) o bien introduciendo alguna condicién cuya ocurrencia

sea necesaria. R
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peta la estructura categdrica; asi, se habla del deber de promo-
cionar el pleno empleo, la salud o cualquier otro fin colectivo.

Ahora bien, lo anterior —el que los principios juridicos
sean normas categéricas, normas que incorporan.un mandato
incondicionado— no debe llevar a pensar que los principios
sean normas absolutas. En efecto, tal como se dijo en el capi-
tulo anterior, todas las normas del Derecho objetivo (sean
principios o reglas) son siempre prima facie, ninguna de ellas
contiene mandatos absolutos. El caracter derrotable (prima
facie) de las normas juridicas es independiente de que sean
categéricas o hipotéticas; tiene que ver con otra cosa: con el
hecho de que todas ellas mantienen entre s una multiplicidad
de relaciones sistematicas. Como consecuencia de ello, sea
cual sea su estructura, unas pautas de conducta desplazan a
otras en la resolucién de los casos particulares. Su estructura
es relevante en el sentido de que determina la forma de con-
flicto entre unas y otras pautas de conducta, pero no afecta al
caracter derrotable de todas ellas.9

9. La mejor prueba de que la estructura hipotética que nos proponen
Atienza y Ruiz Manero es susceptible de ser simplificada la encontramos en los

ejemplos que ellos mismos nos suministran. En efecto, a lo largo del libro hacen-

diferentes reformulaciones de principios del Derecho espafiol con el fin de ilus-
trar su concepcién de los principios. Estas reformulaciones consisten en adaptar
dichos principios a la forma canénica condicional que ellos defienden. Si bien se
considera, esa adaptacién consiste siempre en, por un lado, reproducir la cldu-
sula «a menos que, en un determinado caso (genérico o individual), sean aplica-
bles principios que ordenen otra cosa y que, en relacién con dicho caso, tengan
un mayor peso» y, por otro, en explicitar algunas condiciones de aplicacién que
se derivan directamente del contenido del principio en cuestién. Una muestra de
ello la encontramos en la reformulacién que hacen del artfculo 14 de la Consti-
tucién espafiola (principio de igualdad) entendido —nos aclaran— «como dispo-
sicién dirigida a los 6rganos de produccién y aplicacién del Derecho». Dicha
reformulacién dice lo siguiente: «Siun érgano juridico ha de dictar una norma o
aplicarla y sobre el caso genérico o individual de que se trate no incide otro pin-
cipio que, en relacién con el mismo, tenga un mayor peso, entonces a dicho
6rgano le estd prohibido establecer o hacer que prevalezca discriminacién algu-
na por razén de raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social.» Conforme con lo dicho anteriormente esta refor-
mulacién estd sobrecargada y puede ser simplificada. La cldusula «a menos
que...» puede predicarse de todas las normas juridicas (ya sean principios o
reglas) y si ello es asi, por razones de pura econormnia, puede ser eliminada de la
estructura de cada una de ellas y ser considerada como una relacion sistematica.
Y al eliminarla, entonces resulta evidente que nos encontramos ante la formula-
cién de una norma categérica aunque redundante. Dicha norma dirfa lo siguien-
te: «Si un 6rgano juridico ha de dictar una norma o aplicarla, entonces a dicho
érgano le esta prohibido establecer o hacer que prevalezca discriminacién algu-
na por razén de raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social.»
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Recapitulando todo lo anterior, podemos trazar la distin-
cién entre reglas y principios en los siguientes términos: las
reglas responden a una estructura condicional que correlacio-
na un caso (esto es, un conjunto de propiedades por genérico y
vago que éste sea) con una solucién normativa. Los principios,
por el contrario, no tienen mas condiciones de aplicacién que
las que se derivan de su propio contenido. En este sentido, son
normas categéricas. A partir de ahi, podemos preguntarnos en
qué se traduce esa diferencia estructural en términos fun-
cionales para el razonamiento jurfdico. Para aclararlo —y
siguiendo a nuestros autores de referencia— podemos pregun-
tarnos si la contribucién de los principios al razonamiento
juridico justificativo es més o menos importante que la de las
reglas. La respuesta a esta pregunta dependera de la perspecti-
va que se adopte. '

En un sentido puede decirse que los principios son menos
importantes que las reglas. En efecto, los principios son un
tipo de pauta de conducta que nunca resulta aplicable directa-
mente. Al tener una estructura categérica, esto es, al ser un
mandato incondicionado en el que no se define caso genérico
o supuesto de hecho, no es posible realizar sobre los princi-
pios la operacién de subsuncién del caso particular en el caso
genérico. Para poder aplicar un principio se requiere siempre
la formulacién de una regla que correlacione un caso genérico
(construido a partir de seleccionar las propiedades considera-
das relevantes del caso particular que se trata de resolver) con
la solucién normativa que establece el principio. La llamada
ponderacién de principios no es otra cosa que la seleccién de
la solucién normativa que debe resolver el caso conflictivo
cuando sobre el mismo concurren varios principios. Se selec-
ciona la solucién normativa establecida por el principio que a
la luz de las propiedades del caso tiene més peso. En este sen-
tido, pues, los principios son menos importantes que las re-
glas: incorporan soluciones normativas (deber de tratar igual,
deber de no dictar normas retroactivas, etc.) pero no indican
cuando (en qué casos) rigen esas soluciones. ‘

Pero esto' mismo, visto desde otra perspectiva, hace que los
principios sean mas importantes que las reglas. En efecto, al
ser normas categéricas —sin caso—, entran en juego en un
mayor ntimero de situaciones que las reglas. Tienen una fuer-
za expansiva que no tienen las reglas, y ello hace que desempe-
fien un papel justificativo fundamental que se traduce en que
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entran en juego siempre que se trata de realizar operaciones
aplicativas del Derecho no estrictamente subsuntivas. O por
decirlo de otro modo, y retomando la terminologia utilizada
en el capitulo anterior: los principios intervienen en todas las
operaciones destinadas a transformar el Derecho objetivo con .-
el fin de construir la premisa normativa del razonamiento juri-
dico justificativo.

Al abordar la cuestion de la mayor o menor importancia de
los principios y las reglas en el razonamiento juridico, parece
ineludible responder a la pregunta siguiente: en caso de con-
flicto entre una regla y un principio ¢cudl de los dos tipos de
pautas de conducta prevalece? No quiero detenerme mucho en
este punto, pero si llamar la atencién sobre algunos aspectos.
En muchas ocasiones la discusién generada en la resolucién
de este problema estd distorsionada por el hecho de que se
ignora el contexto de jerarquia normativa en el que se desen-
vuelve el razonamiento juridico. Es obvio que cuando una ley
incorpora reglas que violan un principio constitucional o que
ponderan de manera errada varios principios constitucionales,
entonces los principios desplazan a las reglas (no hace falta
entrar ahora en las diferentes técnicas particulares que un
orden juridico puede prever para proceder a ese desplaza-
miento; me refiero, por ejemplo, al poder concedido a los jue-
ces para inaplicar directamente esas reglas-o para formular la
cuestién de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucio-
nal, o cualquier otra). Lo importante, sin embargo, es darse
cuenta de que en estos casos el desplazamiento (que se tradu-
ce en la nulidad de la disposicién que contiene €sa regla) es el
resultado de la jerarquia normativa y no de la mayor impor-
tancia en el razonamiento justificativo de los principios frente
a las reglas. No olvidarse de ello es muy importante porque es
obvio también que en el mismo nivel de jerarquia normativa
las reglas pueden desplazar a los principios. Por ejemplo, en
la Constitucién espafiola las reglas que regulan la sucesién ala
Corona (y son reglas y no principios) prevalecen sobre el prin-
cipio de igualdad. ¢Significa ello que debe abandonarse la
tesis de que en caso de conflicto entre un principio y una regla
siempre prevalece el principio? En mi opinién no, sino sélo
que para seguir sosteniéndola hay que dar entrada a mas ele-
mentos que los hasta ahora considerados. En efecto, para
poder afirmar que los principios prevalecen siempre sobre las
reglas hay que ver a estas ultimas como el desarrollo, la con-
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crecién o la especificacién de principios. De esta forma, cuan-
do una regla exceptia o desplaza a un principio, lo que ocurre
en realidad no es que ella prevalezca sobre el principio despla-
zado, sino que el principio que la regla concreta o especifica
prevalece sobre el principio que resulta desplazado. Ello supo-
ne que el conflicto entre una regla y un principio es siempre
aparente, se trata mas bien de un conflicto entre principios.
Por ello puede decirse que jamas ocurre que una regla preva-
lezca sobre un principio. Para desarrollar esta idea (y dotarla
de sentido) debemos entrar de lleno en la dimensién valorativa
del Derecho. A ello se va a dedicar el siguiente epigrafe.

3.3. NORMAS Y VALORES

En el epigrafe anterior he tratado de mostrar las diferen-
cias entre reglas juridicas y principios juridicos como especies
del género norma regulativa. Es decir, nos hemos movido enel
marco de la funcién regulativa del Derecho, esto es, de gufa y
valoracion de la conducta. Pues bien, lo que me interesa mos-
trar ahora es lo siguiente: todos los enunciados juridicos que
llamamos normas regulativas presentan un doble aspecto: uno
directivo (de guia de la conducta) y otro valorativo (de valora-
cién de la conducta). En este sentido escriben Atienza y Ruiz
Manero:

Estos dos elementos estan normalmente superpuestos, y de
ahi que de ordinario no se advierta su dualidad. Vienen a cons-
tituir algo asi como una y otra cara de la misma realidad. Pero
hay ocasiones en que esos dos lados parecen escindirse. Podria-
mos decir, entonces, que en una norma pueden distinguirse dos
aspectos: el directivo o, si se quiere, normativo en sentido
estricto, esto es de gufa de conducta; y el valorativo o criterio de
valoracién (esto es de justificacién o de critica).10

A partir de ahi, se proponen mostrarnos que entre enun-
ciados valorativos, principios y reglas hay, en cierto sentido,

10. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: ob. cit., p. 131. Si el lector tiene
dificultades para distinguir esas dos funciones o aspectos de las normas regulati-
vas, piense en el uso que se hace de las mismas ex ante y ex post de la accién.
Hacia el futuro se usan fundamentalmente como gufas de la conducta; hacia el
pasado —dado el caricter inexorable del mismo— ese uso carece de sentido,
hacia el pasado se usan como criterios para la valoracién de las conductas reali-
zadas.
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un continuo. En todos esos tipos de enunciados estdn presen-

tes los dos aspectos pero resaltados de manera diferente.

Vayamos por partes y tratemos de explicarlo siguiendo el pro-

ceso argumentativo que nos proponen Atienza y Ruiz Manero.
Consideremos los siguientes enunciados:

1. Lavida es un bien.

2. 'No se debe matar.

3. Esta prohibido matar, a no ser que concurra una cau-
sa de justificacién.

4. El juez debe condenar a la pena de reclusién menor a
quien haya matado a otra persona, si no ha concurrido alguna
causa de justificacién y si el autor es un sujeto a quien se pue-
de reprochar su accién.

Seglin nuestros autores 1 expresa un juicio de valor, 2 un
principio y 3 y 4 son reglas que tienen dos destinatarios dife-
rentes, los ciudadanos en general y los jueces respectivamente.
En relacién con 1, vienen a decir que suscribir ese juicio de
valor implica que en principio se consideran justificadas las
acciones u omisiones encaminadas a mantener a la gente con
vida e injustificadas las que producen la muerte y, en conse-
cuencia, que se esta dispuesto a realizar o que se espera de los
demss que realicen las acciones u omisiones encaminadas a
preservar la vida. Pero —contindan— 2 no parece ser muy
diferente de 1. Aceptar 2 como una norma (principio) de con-
ducta significa estar dispuesto a preservar la vida de los demads
y que, llegado el caso, se encontrarian justificadas las acciones
consistentes con ese principio, e injustificadas, criticables, las
que se le oponen. Ambos enunciados vienen a decir lo mismo;
la diferencia entre ellos radica en que el primero resalta mas el
.aspecto valorativo (o axiol6gico) y el segundo el aspecto direc-
tivo; 3 y 4 son, como se ha dicho, reglas y presentan también
ese aspecto bifronte: quien las acepta tiene una razén para
hacer lo que ellas establecen y para considerar justificada la
conducta que se adapta e injustificada la que se desvia. En
realidad —nos dirdn— lo que se produce de 1y2a3y4esun
proceso de concrecién, pero en todos esos enunciados estdn
presentes tanto el aspecto de gufa como el de valorac1on o jus-
tificacién de la conducta.

Por tanto, de acuerdo con lo anterior, se sigue que: a) en
todas las normas regulativas (ya sean principios o reglas)
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encontramos tanto el aspecto valorativo como el directivo; b) la
diferencia de los principios con los juicios de valor radica en
que en aquéllos se resalta més el aspecto directivo y en éstos el
aspecto valorativo; y ¢)la diferencia de ambos (juicios de valor
y principios) con las reglas se encuentra en que éstas son una
concrecién de aquéllos. Ahora bien, la tesis de nuestros autores
no se limita a eso, sino que sostienen algo més. Afirman que
el aspecto valorativo tiene una prioridad justificativa sobre el
directivo. Esta prioridad justificativa resulta manifiesta cuando
uno se da cuenta de que mientras que tiene pleno sentido afir-
mar que estd prohibido matar porque la vida es un bien, no lo
tiene afirmar que la vida es un bien porque esta prohibido
matar. En el trasfondo de todo ello se encuentra una determi-
nada concepcién de los valores que ve la relacién entre éstos y
las normas del siguiente modo: los valores son anteriores a las
normas y, en cierto sentido, independientes de ellas; las nor-
mas son rmas bien instrumentos para la proteccién y la promo-
cién de los valores. En este sentido escriben:

Los valores incorporados a los enunciados juridicos pueden
considerarse como la plasmacién de los juicios de valor efectua-
dos por quienes establecen los enunciados (las autoridades juri-
dicas) sobre ciertas acciones y estados de cosas. Esto no quiere
decir que atribuyamos a las autoridades (pongamos, al legisla-
dor) 1a capacidad de crear valores, sino que nos interesan tini-
camente los valores asumidos por las autoridades juridicas.
Quienes aceptan esos juicios de valor de las autoridades acep-
tan también que existe una raz6n para considerar justificado (o,
en su caso, injustificado) realizar determinadas acciones o pro-
curar determinados estados de cosas.

A partir de todo lo anterior quisiera extraer algunas con-
clusiones y realizar algunas estipulaciones relevantes para
nuestro discurso de las fuentes del Derecho.

1. Por valores juridicos hay que entender ciertos estados
de cosas que el Derecho reconoce como valiosos y que, en con-
secuencia, merecen ser protegidos y/o promocionados, esto es,
bienes juridicos. Las expresiones «valores juridicos» y «bienes
juridicos» son en este contexto sinénimas: decir que la liber-
tad, la igualdad, la vida, la seguridad, etc., son valores juridi-
cos quiere decir que el orden juridico los considera bienes que
debe proteger y/o promocionar. '
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2. Todas las normas regulativas (ya sean principios o
reglas) estdn orientadas hacia la proteccién y/o promocién de
bienes juridicos. Por ello, nos suministran no sélo una guia
de la conducta, sino también un criterio para su valoracién.
~ 3. No hay gran diferencia entre valores juridicos (bienes
juridicos) y principios juridicos. No hay gran diferencia entre
proclamar que la igualdad ante la ley es un valor o bien juridi-
co y prohibir discriminar (proteger la igualdad ante la ley).

4. Si se acepta todo lo anterior, parece que debe aceptar-
se también que todas las reglas jurfidicas pueden ser vistas
como el resultado o el producto de un determinado balance o
ponderacién de valores y/o principios juridicos para el caso
genérico que tratan de regular.

5. Si todas las normas regulativas presentan un aspecto
directivo (de guia de la conducta) y un aspecto valorativo (de
justificacién de la conducta) entonces, a efectos analiticos, la
que hemos llamado dimensién regulativa del Derecho puede
ser descompuesta (analizada) en otras dos: la dimensién direc-
tiva y la dimensién valorativa.

Ahora bien, es perfectamente posible que algunos (o
~ muchos) de esos valores o bienes (o los principios que directa-
mente ordenan su proteccién o promocién) a los que nos veni-
mos refiriendo no hayan sido formulados en el orden juridico.
Que ninguna autoridad juridica (como, por ejemplo, el legisla-
dor) los haya proclamado como tales; que no haya promulga-
do ninguna fuente-acto que los formule. Cuando ése es el caso,
hablamos de valores y/o principios juridicos implicitos y su
determinacién es el resultado de atribuir a las reglas formula-
das un sentido, un propésito protector o promocional de cier-
tos bienes. Los principios y valores explicitos, obviamente,
seran aquellos que si han sido declarados. Una vez introducida
esta distincién, podria pensarse que ya estamos en condicio-
nes de resolver uno de los problemas que nos plantedbamos al
comienzo de este epigrafe, cuando empezamos a hablar de
principios juridicos. Me refiero a cémo entender la oposiciéon
que, por ejemplo, hace el Cédigo civil espafiol entre ley, cos-
tumbre y principios generales del Derecho. En efecto, tal vez
podria decirse que para que esta oposicién funcione como tal
haya que entenderla del siguiente modo: la ley alude a los
enunciados juridicos que son el producto de una fuente-acto,
ya sean estos principios, valores, reglas, etc.; la costumbre, a
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reglas sociales incorporadas al orden juridico; y los principios
generales del Derecho, a lo que hace nada hemos llamado
valores y/o principios implicitos. Asi, mientras que de acuerdo
con la terminologia usada por el Cédigo los principios juridi-
cos explicitos serfan ley, los principios implicitos serian los
que el Cédigo llama «principios generales del Derecho». Pero
esta forma de ver las cosas no acaba de ser satisfactoria; no es
tanto que esté equivocada cuanto que resulta empobrecedora.
En el fondo, se basa en la reduccién de todo el Derecho impli-
cito a los principios implicitos y ello resulta parcial. Si nos
resistimos a esa facil reduccién tal vez consigamos explicar
con mayor precisién el papel que los valores y/o principios
juridicos (explicitos o no) juegan en la generacién del llamado
Derecho implicito.

4. De nuevo sobre el método juridico
y el Derecho implicito

Hace algunas paginas dije que si por Derecho «explicito»
entendiamos las normas juridicas que eran un producto de
actos normativos realizados por autoridades juridicas, por De-
recho «implicito» habria que entender aquellas normas juridi-
cas que eran un producto de la elaboracién racional del Dere-
cho explicito o, lo que es lo mismo, un producto del método
jurfdico. Asimismo dije que para la teorfa de las fuentes del
Derecho, donde lo fundamental es poner en conexién las nor-
mas juridicas con los procesos de los que ellas son un producto,
da lo mismo hablar de Derecho implicito (producto) o de méto-
do juridico, elaboracién racional del propio Derecho o argu-
mentacién juridica (proceso). En pocas palabras, lo que preten-
do resaltar es que creo que no es posible desarrollar un concep-
to de Derecho implicito sin referirse a una concepcién del
método juridico. En este sentido y dibujando con trazos muy
gruesos, puede decirse que hay dos grandes nociones de Dere-
cho implicito o de norma juridica implicita que se correspon-
den con dos grandes formas de concebir el método juridico.

La primera consiste en entender que la expresién «norma
juridica implicita» designa una norma que es una consecuen-
cia l6gica de las normas formuladas. De esta forma, el Dere-
cho (el sistema juridico) estd compuesto por las normas for-
muladas, las que son el producto de actos de promulgacién
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—lo que hemos llamado Derecho explicito— y por las normas
derivadas, esto es, las que son consecuencias légicas de las pri-
meras. La concepcién del método juridico que podriamos aso-
ciar a esta forma de concebir el Derecho implicito podriamos
lJamarla deductivista. En realidad, todas las corrientes que
conciben el sistema juridico como un sistema normativo y
deductivo, en el que los criterios de pertenencia de las normas
- al sistema son los de legalidad (promulgacién) y deducibilidad
(consecuencia 16gica) presuponen la visién del Derecho impli-
cito y del método juridico que aqui he esbozado.!!
Ahora bien, esta nocién de Derecho implicito no nos va a
interesar y ello por varias razones:

1. La primera es que ese uso de la expresién «norma
implicita» resulta artificioso y dista mucho del que me parece
que los juristas hacen de la misma. En efecto, un rasgo central
de lo que he llamado la concepcién deductivista del método
juridico es que toma en consideracién sélo la dimensi6n direc-
tiva de las normas juridicas, las ve sélo como gufas de la con-
ducta. La dimensién valorativa o bien es sencillamente ignora-
da o bien estid completamente subordinada a la directiva. Por
el contrario, en mi opinién, para dar cuenta del uso que los
juristas hacen de la nocién de Derecho implicito hay que
entrar de lleno en la dimensién valorativa del Derecho.

2. Lasegunda razén por la que este concepto de Derecho
implicito no nos interesa es la siguiente: como és sabido, las
consecuencias légicas tienen caracter necesario respecto de
las premisas; ello en nuestro caso supone que las normas impli-
citas tienen caracter necesario respecto de las normas formula-
das, se siguen necesariamente de ellas. Ello hace que este con-
cepto resulte sencillamente irrelevante para la teorfa de las
fuentes, porque para ella las normas juridicas son siempre pro-
ductos contingentes, no necesarios. Para la teorfa de las fuentes
la explicacién de las normas que son consecuencia légica de
otras normas juridicas no puede ser diferente de la explicacién
de las normas de las que ellas son una derivacién. En realidad,
la concepcién deductivista del método juridico y, en particular,

11. Especialmente relevante por su influencia en el pensamiento jurfdico
contemporéneo y por ¢l grado de desarrollo y sofisticacién alcanzados es la con-
cepcién del sistema juridico que encuentra su origen en la obra de Alchourrén,
Carlos y Bulygin, Eugenio: Introduccién..., ob. cit. :
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la concepcién del Derecho implicito como Derecho necesario
han contribuido (y siguen contribuyendo) a suministrar una
imagen del Derecho que convierte en invisibles (por irrelevan-
tes) a los juristas y eso es algo que este trabajo trata de comba-
tir y sobre lo que m4s adelante se habra de volver.

3. La tercera razén es que tras una rotunda apariencia
de rigor conceptual y metodolégico lo que en realidad hacen
estas concepciones del sistema juridico es sencillamente sor-
tear todos los problemas que la aplicacién del Derecho plan-
tea a los juristas. Una muestra de ello puede ser, por ejemplo,
el hecho de que para estas concepciones la base del sistema
juridico, esto es, el conjunto de normas formuladas por el
legislador a partir del cual se produce la derivacién, esta com-
puesto por formulaciones de normas dotadas ya de significa-
do. Ello supone sortear directamente el problema de la inter-
pretacién!? y asumir algo que es radicalmente ficticio: que los
problemas con que se encuentran los juristas a la hora de
aplicar el Derecho son de derivacién en lugar de determina-
cién de las premisas.

La nocién de norma implicita que si nos va a interesar es
la de aquellas normas que invocan los juristas, que no son el
significado de una formulacién de normas dada por una auto-
ridad (es decir, no son una norma explicita) y que no son
meras consecuencias légicas de las mismas. Como se ve, la
idea de norma implicita que estamos barruntando se situia
entre lo que podriamos llamar «pura decisién» (donde la expli-
cacién estaria simplemente en un acto de voluntad) y la «pura
racionalidad» (consecuencia légica). Esta imagen intermedia
del Derecho implicito es congruente con la critica que en el
capitulo anterior se dirigié tanto contra el «judicialismo extre-
mo» (las decisiones judiciales sélo son explicables en términos

12.  Téngase en cuenta que la interpretacién constituye uno de los niicleos
de problemas de la teorfa del Derecho. Para percatarse de la extraordinaria difi-
cultad que entraia dar cuenta de ella tal vez baste pensar que los juristas utili-
zan la misma expresién para referirse tanto a la actividad orientada a determi-
nar el significado de un enunciado, como a la actividad orientada a modificar
ese significado. Para evitar los enredos que de ello pueden derivarse, tal vez fue-
ra conveniente asumir la siguiente estipulacién: reservar la expresién «significa-
do» para aludir al producto de lo que tradicionalmente se ha llamado «interpre-
tacién literal» (es decir, al producto de aplicar reglas seménticas sobre el enun-
ciado que se trata de interpretar) e «interpretacién» al producto de los restantes
argumentos interpretativos (sistematico, teleolégico, histérico-evolutivo, etc.).
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de pura voluntad) como contra el «deductivismo extremo» (en
realidad no hay decisiones, se trata simplemente de conclusio-
nes) en la medida en que ambas corrientes exclujan la posibili-
dad de hablar de normas de origen judicial. En el fondo, esa
exclusion es el resultado de una visién muy empobrecida de la
argumentacién juridica o del método juridico.

En cualquier caso, no es este el lugar para detenerse en
extenso en la teoria de la argumentacién o del método. Cual-
quier intento de ello supondria en este contexto, por un lado,
apartarnos demasiado de nuestro objetivo principal y, por
otro, una improvisacién injustificable. Tan sélo quiero llamar
la atencién sobre lo siguiente: uno, la argumentacién juridica
juega un papel central en todas las operaciones de aplicacién
del Derecho que no son meramente subsuntivas, es decir,
aquellas que suponen la extensién (argumentacién por ana-
logia), restriccién (argumentacién a contrario) o seleccién
(reduccién al absurdo) del Derecho explicito. O dicho en otras
palabras, el método juridico consta también de operacio-
nes consistentes en justificar premisas, no s6lo conclusiones.!?
Dos, la nocién de Derecho implicito o de normas que son un
producto de la elaboracién racional de otras normas ya exis-
tentes sélo tiene sentido en los contextos en los que se trata de
resolver casos usando normas juridicas. En efecto, si bien se
considera, los contextos «naturales» en los que se recurre a
esta nocién son el de la aplicacién del Derecho llevada a cabo
por operadores juridicos (resolucién de casos individuales) y
el del analisis del Derecho realizado por los dogmaticos (reso-
lucién de casos genéricos). Y tres, las nociones de consistencia
y coherencia del Derecho suelen usarse como criterios centra-
les para la aceptacién (justificacién) de normas implicitas
(premisas normativas que deben ser justificadas). Como se ve,

13. En este punto puede resultar interesante una distincién debida a
J. Wréblewski y que hoy es de uso corriente en la literatura sobre argumenta-
ci6n juridica. Me refiero a la distincién entre «justificacién interna» y «justifica-
cién externa». La primera expresién alude a la justificacién del paso de premisas
a conclusiones, aquella que trata de mostrar que ese paso es valido. La segunda,
la «justificacién externa», se refiere a la justificacién de las premisas, aquella
que trata de mostrar que las premisas son aceptables. La justificacién interna
__suele decirse— es una cuestién de légica deductiva; la externa va mas alla de
la logica deductiva; cfr. Atienza, Manuel: Las razones..., ob. cit., pp. 46 y ss. Pues
bien, las operaciones del método juridico que hemos llamado «subsuntivas» se
corresponden con lo que aqui se ha denominado «justificacién interna»; y las
destinadas a formular y/o justificar la premisa normativa (las genuinamente
argumentativas), justificacién externa.
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estas nociones reaparecen de nuevo; tratemos ahora de dotar-
las de la claridad que no fuimos capaces de ofrecer en el capi-
tulo IV,

5. Consistencia y coherencia normativas:
mas sobre la unidad del Derecho

Si se recuerda, al comienzo del libro formulé el problema
de la unidad del Derecho en los siguientes términos. Bajo el
rétulo de la unidad del Derecho se ha planteado la cuestién
de cémo podemos explicar que si el Derecho es un conjunto de
normas con origenes muy diversos, la solucién de un caso sea
la solucién segtin el Derecho; es decir, el problema es el de
como se pasa de la diversidad normativa a la unidad del Dere-
cho en la solucién de los casos particulares. O dicho en otras
palabras, cémo es posible que al final de un razonamiento
juridico acabado, la solucién propuesta no sea la solucién
segiin tal o cudl norma juridica, sino la solucién segln el Dere-
cho. Pues bien, la idea de que el Derecho es unitario es un pos-
tulado esencial del método juridico. Este postulado, natural-
mente, no excluye la posibilidad de que ‘contingentemente
para un caso concreto el Derecho resulte ser no unitario (esto
es, indeterminado), lo que sf exige es que cuando eso ocurre
entonces ello sea visto como un problema (o un defecto) que
puede y debe ser resuelto (o subsanado). Lo que me interesa
resaltar ahora es que ese postulado del método juridico supo-
ne que la aplicacién del Derecho no se agota en la aplicacién
de alguna de sus normas, sino que la aplicacién de éstas
requiere reconstruir el Derecho como una unidad. 14

Ahora bien, hace nada en relacién con la dimensién regu-
lativa’ del Derecho hemos dicho que a efectos analiticos podia-
mos descomponerla en otras dos: la dimensién directiva (de
gufa de la conducta) y la dimensién valorativa (de justificacién
de la conducta). A partir de ahora vamos a echar mano de esta
distincién porque ella nos permitira entender la oposicién que

14.  En este punto quiero adelantar algo a lo que me referiré en el capitulo
préximo. Un dato comun a las llamadas «teorfas criticas del Derecho» es que
ven al Derecho como centralmente indeterminado y, en consecuencia, sostienen
que el postulado de la unidad es fundamentalmente ideolégico, dado que pre-
senta como predeterminado lo que no es sino un producto de la voluntad de
ciertos sujetos, es decir, enmascara el puro ejercicio del poder.
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la doctrina ha trazado entre las nociones de consistencia y
coherencia normativas como criterios esenciales para la justi-
ficacién de premisas normativas (normas juridicas implicitas).
Lo que voy a tratar de sostener es lo siguiente: Aunque el uso
que la doctrina ha hecho de esas nociones ha sido oscilante y
en multitud de ocasiones muy oscuro, la clave para entender
esta oposicién radica en darse cuenta de que, en realidad, se
ha recurrido a la nocién de consistencia para aludir a la uni-
dad del Derecho desde la dimensién directiva (de gufa) de la
conducta; y que se ha recurrido a la de coherencia para aludir
a la unidad del Derecho desde la dimensién valorativa (de jus-
tificacién) de la conducta. Para tratar de mostrarlo, empece-
mos intentando desarrollar las implicaciones que el postulado
de la unidad puede tener en relacién con cada una de esas
dimensiones.

a) La unidad del Derecho y la dimensién directiva o de
gufa de la conducta. Desde esta perspectiva, las nociones juri-
dicas fundamentales probablemente sean las de norma de con-
ducta y de deber. Por ello, y dada la necesidad de distinguir al
Derecho de su ambiente, se concibe al Derecho como un con-
junto de normas de conducta o de deberes. Pero como ya se ha
dicho, la idea de conjunto no agota nuestra imagen del Dere-
cho: ese conjunto de normas de conducta o de deberes consti-
tuye ademads un sistermna, una unidad. En efecto, es una unidad
porque, a pesar de que puede haber multiples deberes prescri-
tos por muiltiples normas, en cada ocasi6én relevante el Dere-
cho suministra una guia para la conducta. El Derecho es siste-
ma, unidad, en la medida en que, a pesar de estar compuesto
por muchas y diferentes normas, habla con una sola voz: dice
cudl es el deber. En general, y en términos un tanto impreci-
sos, puede decirse que los juristas y la teoria del Derecho han
recurrido a las nociones de validez y de jerarqufa normativas
para construir el sistema de normas, la unidad en la guja de la
conducta. Ahora bien, el postulado de la unidad del Derecho,
concretado aqui en la unidad de deberes, no excluye natural-
mente que puedan darse casos de indeterminacién, bien por-
que dentro del conjunto haya normas inconsistentes (antino-
mias), bien porque haya conductas respecto de las cuales no
est4 clara su situacién normativa (lagunas). Lo que si exige el
postulado de la unidad es que esos casos sean vistos como
defectos del sistema de deberes y que, en consecuencia, deben
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y pueden ser resueltos. Concretando, desde esta perspectiva
unidad significa guia de la conducta; indeterminacién, ausen-
cia de gufa cuyo origen est4 bien en las inconsistencias, bien
en las lagunas.

Aclarado lo anterior, centrémonos ahora en tratar de deter-
minar qué puede querer significar que la consistencia es un
requisito esencial para la justificacién de las normas juridicas
implicitas (premisas normativas que requieren justificacién).
En primer lugar, conviene tener presente que el predicado
«consistencia» —tal como es usado por la doctrina juridica—
es relacional; de este modo, se dice que dos normas son con-
sistentes entre si cuando son compatibles en términos de guia
de la conducta: el cumplimiento de una de las normas no
implica el incumplimiento de la otra y viceversa. Si ello es asi,
el requisito de la consistencia para la justificacién de normas
juridicas implicitas parece que sélo puede significar que la
norma llamada implicita debe ser compatible (consistente)
con todas las normas explicitas del orden juridico (aquellas
que no requieren justificacién). Ahora bien, en este punto me
interesa llamar la atencién sobre lo siguiente: cuando se dice
que el Derecho es unitario en términos de guia de la conducta
—o se sostiene la validez del postulado de la unidad en este
ambito—, no se estd afirmando que todas y cada una de las
normas explicitas sean consistentes entre si, sino que a la luz
de las propiedades del caso que se trata de resolver, el Derecho
gufa la conducta con una tnica voz; dice lo que hay que
hacer.!5 En efecto, el postulado de la unidad del Derecho no
presupone que todas sus normas sean consistentes, sino que
mediante ciertas operaciones (componentes del método juridi-
co, por ejemplo, aplicando el principio de lex posterior derogat
priori) puede reconstruirse la unidad: es posible hacer hablar
al Derecho con una sola voz. Pues bien, cuando se dice que la
consistencia es condicién necesaria para la justificacién del
uso de una norma de las llamadas implicitas (es decir, de una
norma que no es el producto de un acto de promulgacién) me
parece que se es demasiado exigente y que se estan confun-
diendo algunas cosas. El problema no es la consistencia de

15. Quien entienda esto esti en condiciones de entender por qué para
autores como Kelsen, por ejemplo, los problemas de indeterminacién del orden
jurfdico, las lagunas y las antinomias, eran, en realidad, problemas aparentes;
cfr. Ruiz Manero, Juan: Jurisdiccién y normas, CEC, Madrid, 1990, pp. 53 y ss.
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todas las normas entre si (explicitas o no), sino el de la recons-
truccién unitaria del Derecho. Cémo se construye esa unidad
—y si esa reconstruccién es posible— es algo que requiere un
estudio desprejuiciado sobre el método juridico y que, sin
duda, excede los limites del presente trabajo. :

b) La unidad del Derecho y la dimensién valorativa o jus-
tificativa. Desde esta perspectiva, el Derecho es visto como un
conjunto de valores, de bienes juridicos, de estados de cosas
considerados valiosos que merecen ser protegidos y/o promo-
cionados. Por ello, visto desde esta perspectiva, el Derecho
permite justificar (evaluar) normas y conductas en cuanto que
ellas —teleolégicamente consideradas— pueden contribuir a
promocionar o erosionar esos estados de cosas. Ahora bien, lo
importante para nosotros es darnos cuenta de que nuestra
imagen del Derecho no se agota en la idea de conjunto; ese
conjunto de valores constituye, ademas, un sistema de valores,
una unidad practica. En efecto, puede haber miiltiples valores
juridicos que pueden resultar més o menos compatibles entre
si, pero el postulado de la unidad del Derecho desde la pers-
pectiva valorativa lo que presupone es que el Derecho es una
unidad practica, esto es, que a pesar de esa multiplicidad de
valores y/o bienes juridicos, en cada ocasién relevante habla
con una tinica voz: evalda la conducta de que se trate. El crite-
rio basico que los juristas utilizan para construir el sistema de
valores, la unidad practica, es la idea de jerarquia axiolégica,
en virtud de la cual no todos los bienes juridicos estan situa-
dos al mismo nivel. Naturalmente, el postulado de la unidad
del Derecho, concretado ahora en la idea de unidad préctica,
no excluye que puedan darse casos de indeterminacion, bien
porque para un caso concreto se produzca un conflicto de
valores y/o bienes juridicos (incoherencia: el Derecho persigue
propésitos protectores y/o promocionales incompatibles entre
sf), bien porque no esté claro cuales son los valores o bienes
que se trata de proteger o promocionar en una situacion juri-
dica concreta. Lo que si exige el postulado de la unidad es
que estos casos pueden y deben ser resueltos. Piénsese, por
ejemplo, en operaciones del método juridico como la llamada
«ponderacién de principios» (que consiste en tratar de deter-
minar la prevalencia de un principio sobre otro en relacién
con un caso concreto) o como la «explicitacién de principios
implicitos» (que consiste en tratar de dotar a las reglas de sen-
tido en términos de proteccién y/o promocién de ciertos bie-
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nes); si bien se considera, estas operaciones son formas de
superar aquellas indeterminaciones. Pues bien, lo que me pa-
rece importante resaltar en este punto es que el postulado de
la unidad desde la perspectiva valorativa no exige que todas
las normas explicitas del orden juridico sean coherentes entre
sf, esto es, que sus propésitos protectores y/o promociona-
les sean compatibles; sino que mediante ciertas operaciones
(componentes del método juridico) puede reconstruirse como
una unidad practica.

Por ello, igual que ocurria en el caso anterior, me parece
que poner como requisito necesario para la justificacién de
una norma de las llamadas implicitas su coherencia con todas
las normas explicitas (esto es, su compatibilidad en términos
protectores y promocionales de bienes) me parece demasiado
exigente. En realidad, el problema aquf no es tampoco la cohe-
rencia de todas y cada una de las normas entre sf, el problema
es reconstruir el Derecho como una unidad practica. Cémo se
construye esa unidad —y si ello es posible— es un problema
que esta mds all4 de los propésitos de este trabajo.

Todo lo anterior podria resumirse en las siguientes conclu-
siones:

1. Parala teorfa de las fuentes del Derecho, donde lo fun-
damental radica en poner en conexién a las normas juridicas
con los procesos de los que ellas son un producto o un resulta-
do, da lo mismo hablar de método juridico (proceso) o de
Derecho implicito (resultado). :

2. Por Derecho implicito hay que entender normas que
no son meras consecuencias légicas, ni meros productos de
actos de voluntad.

3. No es posible dar cuenta de manera satisfactoria de las
normas juridicas implicitas (ni de las operaciones del método
juridico destinadas a justificarlas) si no se toma en considera-
cién la dimensién valorativa del Derecho. \

4. - Dos normas son consistentes entre si cuando son com-
patibles en términos de gufa de la conducta: cumplir con una
no implica incumplir la otra, y viceversa. Dos normas son
coherentes entre si cuando son compatibles en términos de
evaluacién de la conducta: realizando la conducta justificada
por una de las normas no se lesiona el bien que trata de prote-
ger o promocionar la otra, y viceversa.
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5. Lo relevante para el método juridico no es que todas
las normas del Derecho objetivo sean consistentes y coheren-
tes entre si —que, por supuesto, no siempre lo son—, sino que
en relacién con un caso el Derecho resulte unitario en térmi-
nos de guia y de valoracién de la conducta. En efecto, el postu-
lado de la unidad del Derecho no presupone que todas. sus
normas sean consistentes, sino que mediante ciertas operacio-
nes (componentes del método juridico) es posible hacer hablar
al Derecho con una tinica voz. Lo mismo ocurre con la cohe-
rencia: el postulado de la unidad no exige ni presupone que
todas las normas juridicas sean coherentes entre si, sino que
mediante ciertas operaciones (componentes del método juridi-
co) puede reconstruirse esa unidad: es posible hacer hablar al
Derecho con una sola voz. Ello explica por qué muchos auto-
res han sostenido que los problemas de indeterminacién (las
quiebras de la unidad) eran en realidad problemas aparentes.

6. Es comun considerar que la consistencia y la coheren-
cia son requisitos necesarios para la justificacién (aceptacién)
de las normas que hemos llamado «implicitas». Si esos predi-
cados se entienden en términos relacionales, es decir, que la
norma que se trata justificar sea consistente y coherente con
todas las normas explicitas del orden juridico, entonces esas
exigencias resultan ser desmesuradas. Lo relevante es la com-
patibilidad de la norma implicita con la unidad del Derecho en
cuanto gufa y valoracién de la conducta.

No es dificil darse cuenta de que el tratamiento que he
dado de la dimensién directiva y de la dimensién valorativa es
parcial por cuanto he tomado en consideracién exclusivamen-
te los que podriamos llamar conflictos internos a cada una de
esas dimensiones. Asi la inconsistencia aludia al conflicto
de deberes, y la incoherencia al conflicto de valores. Sin
embargo, nada impide que puedan darse conflictos entre una
y otra dimensién; por ejemplo, que lo que aparece como orde-
nado se presente simultdneamente como injustificado.!¢ Estos

16. En este punto quiero llamar la atencién del lector sobre ciertas situa-
ciones en las que determinadas conductas aparecen simultdneamente como con-
formes y desviadas en relacién con el Dzrecho. Piénsese, por ejemplo, en las
huelgas de celo como las que suelen llevar a cabo los controladores aéreos. En
estos casos la conducta de los huelguistas consiste en cumplir escrupulosamente
todos los deberes que reglamentariamente tienen prescritos, ello acaba por pro-
ducir importantes retrasos en las entradas y salidas de los vuelos y, en conse-
cuencia, se convierte en un medio de presién considerable. Mis alld de cualquier
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conflictos son extraordinariamente importantes porque en
funcién de cémo se resuelvan se obtienen imagenes del Dere-
cho bastante diferentes entre si. Si se hace prevalecer la
dimensién de guia sobre la de justificacién, entonces se ve al
Derecho como una institucién primariamente orientada hacia
la obtencién de obediencia; por el contrario, si se hace preva-
lecer la dimensién justificativa, entonces se lo ve como una
institucién primariamente orientada hacia la proteccién de
ciertos bienes. Sobre las diferentes imagenes del Derecho
vamos a volver inmediatamente, no en vano el siguiente —y
ultimo— capitulo de este libro estd dedicado al origen (la
naturaleza) del orden juridico.

consideracién relativa a la justificacién o no de este tipo de huelgas, la pregunta
interesante para la teorfa del Derecho es la de si los huelguistas cumplen o no
con el Derecho; o, mejor, cuindo cumplen con el Derecho: cuando est4n en
huelga y «cumplen» con todos y cada uno de sus deberes o cuando no lo estan y
no «cumplen» tan escrupulosamente con sus deberes. En mi opinién, estas
supuestas paradojas se disuelven cuando se acepta que para el Derecho la con-
ducta ritualista es también una forma de conducta desviada y para ello lo que
hace falta es aceptar que todos los deberes estan orientados a la consecucién de
ciertos fines situados mds all4 de la simple obediencia. En nuestro ejemplo, los
deberes de los controladores est4n orientados a alcanzar el fin de la ordenacién
del trafico aéreo y, en consecuencia, deben ser interpretados como eso, como
medios para garantizar ese fin. Cuando el «cumplimiento» se convierte en un

. instrumento para la desordenacién del trafico aéreo, entonces evidentemente
algo no funciona. Si bien se considera y esto es lo importante para nosotros, la
huelga de celo es perfectamente explicable en términos de un conflicto entre
la dimensién directiva y la valorativa del Derecho. Otro ejemplo tipico de con-
ducta ritualista en la que, en principio, parece dificil determinar si se cumple o
no con el Derecho es el caso de la conducta del burdcrata: lo caracteristico y
paradéjico de esta conducta radica en que se «incumple cumpliendo». En efecto,
si se acepta que lo caracteristico del burécrata es que, estando bien parapetado
detras del «cumplimiento escrupuloso» de algin reglamento, olvida que los pro-
cedimientos son medios para garantizar ciertos fines, entonces es facil darse
cuenta de que su conducta se parece mucho a la del caso anterior: tal vez, inclu-
50, se podria definir al burécrata como un funcionario en huelga de celo perma-
nente. En cualquier caso, més alld de todas estas curiosidades, lo importante es
que si no distinguimos entre la dimensién directiva y la valorativa no estamos en
condiciones de dar cuenta de la «<huelga de celo» o de la «burocracia» como for-
mas de conducta desviada,



CariTuro VIII

EL ORIGEN (LA NATURALEZA)
DEL DERECHO

1. Del origen de las normas juridicas
al origen del orden juridico

En los primeros capitulos del libro he insistido bastante en
la idea de que las fuentes del Derecho presentan menos pecu-
liaridades conceptuales de lo que la lectura de cierta literatura
juridica pudiera llevar a pensar. Es mds, en no pocas ocasio-
nes he dicho que, en realidad, las fuentes del Derecho no son
otra cosa que instituciones juridicas y que, en consecuencia, la
forma adecuada de tratarlas no puede diferir mucho de la del
resto de instituciones. Segun ello, estudiar las fuentes no pue-
de ser algo muy diferente a estudiar, por ejemplo, los negocios
juridicos. Ahora bien, para poder llegar a realizar este plantea-
miento de la cuestién, esto es, para poder llegar a tratar el pro-
blema de las fuentes del Derecho como una cuestién puramen-
te interna al orden juridico, ha sido necesario desbrozar algo
el camino. En particular, hemos tenido que distinguir entre el
problema del «origen de las normas juridicas» y el problema
del «origen del orden juridico» y hemos circunscrito la cues-
tién de las fuentes del Derecho al primero de estos problemas. ¢
Sin embargo, ello —que puede que haya resultado ser un buen
recurso expositivo— no es en realidad conceptualmente viable.
En efecto, por mas que nos empefiemos resultaré insatisfacto-
rio cualquier intento de independizar nociones tales como
«fuente-acto» (o legislacién), «norma.juridica implicita», etc.,
de la nocién de orden juridico; de una u otra forma esta ulti-
ma estard permanentemente presente. Ello no puede, sin
embargo, hacer nacer de nuevo la creencia en la peculiaridad
de la doctrina de las fuentes, pues exactamente lo mismo ocu-
rre con todas las instituciones juridicas: la imagen que obtene-
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mos de las diferentes instituciones juridicas (no sélo de las
fuentes del Derecho) depende de la imagen que tenemos del
orden juridico y viceversa, a medida que estudiamos institu-
ciones vamos componiendo la imagen del Derecho.! Pues
bien, el propésito de este capitulo es precisamente el de abor-
dar el problema de la imagen del Derecho, el de tratar de com-
poner la imagen del Derecho. Ello va a suponer, por un lado,
recuperar el problema que al comienzo del libro he referido
bajo el rétulo de «el origen del orden juridico» y, por otro,
abordar los viejos retos de la teoria del Derecho, pues supon-
dra, en definitiva, afrontar el problema del concepto (la natu-
raleza) del Derecho.

Ahora bien, si se repasa lo dicho hasta ahora, es facil darse
cuenta de que los diferentes origenes de las normas juridicas
nos pueden llevar a construir imagenes del Derecho inconsis-
tentes entre si. En efecto, los cuatro altimos capitulos se han
destinado a explicar diferentes origenes de normas juridicas:
hemos comenzado con las normas provenientes de autorida-
des politicas; a continuacién, nos hemos detenido en las nor-
mas provenientes de précticas sociales; y, finalmente, hemos
analizado tanto las normas provenientes de autoridades juris-
diccionales como las normas que son un producto del método
juridico. A partir de todo ello, es posible que el lector se haya
llevado la impresién de que mirando al Derecho desde cada
uno de esos origenes de normas juridicas se obtienen image-
nes del Derecho diferentes entre si. Ello en parte explicaria la
pluralidad de imagenes,que la teorfa juridica ha generado, asf
como la parcialidad de muchas de ellas, pues estarfan toman-
do la parte por el todo. Pero, en cualquier caso, es obvio —y
que en el interior del
orden juridico coexisten elementos que se hallan en una cierta

1. No ha sido infrecuente trazar los limites entre las disciplinas «Teoria
general del Derecho» y «Teorfa del Derecho» afirmando que la primera estudia
los conceptos juridicos generales, es decir, se mueve dentro de los confines inter-
nos del Derecho, mientras que la segunda estudia el concepto de Derecho y se
preocupa fundamentalmente de los ltmites de lo juridico. Al margen de que esta
convencién pueda resultar itil a la hora de ordenar la literatura juridica, me
parece que la conexién entre ambas disciplinas es manifiesta, de forma que, en
mi opinién, resulta imposible hacer una «Teoria general del Derecho» coherente
sin referencia, explicita o implicita, a un concer "o de Derecho o de orden juridi-
co. O, como deciamos en el capitulo I cuando distinguiamos entre el problema
del origen de las normas juridicas y el problema del origen del orden juridico,
consciente o inconscientemente la respuesta del segundo es un presupuesto
necesario para la solucién del primero.
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tensién interna y que si se expanden para caracterizar al or-
den juridico suministran imagenes del Derecho incompatibles
entre si. En efecto, cualquier explicacién de las normas que
provienen de autoridades politicas precisa echar mano de las
nociones de poder normativo (o competencia) y de sujecién. A
partir de ahi, se puede construir una imagen del Derecho que
lo muestra como un orden normativo cuyo contenido depende
fundamentalmente de la voluntad de ciertos sujetos, las auto-
ridades juridicas. Por esta razén, alli hemos hablado de Dere-
cho prescrito y delegado. Esta imagen es radicalmente diferen-
te de la que se obtiene si se mira al Derecho desde la perspecti-
va de la explicacién que hemos dado para la costumbre
juridica; no en vano, al hacer tanto hincapié en la nocién de
regla social, el Derecho puede aparecer como un orden social
en el que no se observan fuertes diférencias entre normas
sociales y normas juridicas, es decir, que entre unas y otras
normas en realidad no hay un corte radical, sino que méas bien
se produce una cierta continuidad. Por ello, alli hemos habla-
do de Derecho no deliberado, no prescrito y recibido. A su vez
esta imagen del Derecho difiere bastante de la-que se obtiene
cuando se lo observa desde la perspectiva de las normas de
origen judicial. Cualquier explicacién de éstas pasa por enfati-
zar la idea de que el proceso de aplicacién del Derecho objeti- .
vo contribuye a su propia conformacién y ello puede transmi-
tir la imagen de que el Derecho es un orden normativo extra-
ordinariamente abierto y dindmico en el que la distincién
entre los procesos de creacién y los de aplicacién queda ente-
ramente desdibujada. Y, finalmente, las explicaciones relativas
al método juridico, al resaltar mucho la dimensién justificati-
va, valorativa y practica del Derecho, pueden suministrar la
imagen de que se trata de un orden normativo de naturaleza
moral, pues todo en él parece estar orientado a la proteccién
y promocién de estados de cosas considerados moralmente
valiosos.

Todas estas imagenes del Derecho son parciales, pero rele-
vantes; y nuestro problema es el de componer con todas ellas
«la imagen del Derecho». Este capitulo, sin embargo, no llega-
ra tan lejos. En él me propongo tan sélo explicar de la forma
mas clara de que soy capaz las claves a partir de las cuales se
puede obtener el mapa de algunas (desde luego no todas) las
imégenes del Derecho que hoy pugnan dentro de la teoria y la
literatura juridicas. Para ello, me voy a detener a explicar a
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grandes rasgos, pero procurando mostrar las alternativas ofre-
cidas por la teorfa del Derecho, dos notas centrales de la con-
ceptualizacién contemporanea del Derecho: me refiero a la
idea de que el Derecho es un orden normativo y a la idea de
que es un orden social. Pero antes de entrar en ello, quiero
explicar algunas cosas relativas a la pregunta por el concepto
de Derecho. En estas explicaciones encontraremos algunas de
las claves para trazar el mapa de las imagenes del Derecho que
tratamos de construir.

2. Sobre la pregunta por «el origen del orden juridico»

2.1. LA IDENTIFICACION DEL DERECHO Y LA UNIDAD
DEL DERECHO: DOS PROBLEMAS DE LOS JURISTAS
QUE SE PROYECTAN SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHO

Como creo haber dicho ya en diversas ocasiones, la finali-
dad del discurso de la teoria del Derecho es desarrollar un
concepto de Derecho adecuado para dar cuenta de la practica
v la doctrina juridicas. Este hecho, esta determinada orienta-
cién del discurso de la teoria del Derecho, explica por qué las
conceptualizaciones que se han hecho del Derecho han trata-
do de resolver dos problemas con los que recurrentemente se
encuentran los juristas en su practica cotidiana.

a) El primero de estos problemas es el de determinar qué
normas son juridicas y qué normas no lo son. En efecto, forma
parte de la experiencia de todo jurista el dato de que no toda
norma o estandar socialmente disponible es susceptible de ser
usado para resolver un caso de Derecho; ello supone que la
practica juridica dispone de algunos criterios de distincién
entre unas y otras normas. La teoria del Derecho, en su tarea
de construir un concepto de Derecho adecuado para dar cuen-
ta de la practica y la doctrina juridicas, no ha ignorado este
problema de los juristas, sino que lo ha situado en el centro de
sus preocupaciones bajo los rétulos de «la identificacién del
Derecho» o de «los limites de lo juridico». Esta idea de limite
—de que no toda norma socialmente existente vale (es valida)
para resolver casos, sino sélo algunas— es lo que explica la
fortuna de las conceptualizaciones que han presentado al
Derecho como un conjunto de normas. Esta imagen del Dere-
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cho, la que lo presenta como un conjunto de normas, permite
explicar algunos aspectos centrales de la practica juridica; en
particular, los referidos a la distincién entre normas juridicas
y no juridicas. Sin embargo, y como es obvio, aceptar esta
imagen del Derecho no implica negar que puedan darse casos
de penumbra, de indeterminacién; es decir, casos en los que
—aplicando los criterios de validez (de pertenencia)— no
quede claro si una determinada norma pertenece o no al Dere-
cho, al conjunto. Lo importante de todo ello es darse cuenta
de que detras de las conceptualizaciones del Derecho como
conjunto de normas se esconde el problema de distinguir
entre normas juridicas y normas no juridicas, de distinguir al
Derecho de su ambiente.

b) El segundo problema permanentemente presente en
la préactica juridica y que la teoria del Derecho ha vinculado a la
cuestion del concepto de Derecho es el de cémo hacer hablar
al Derecho con una sola voz; es decir, el problema de cémo
pasar del «conjunto de normas» a la «solucién segtun el Dere-
cho». En efecto, todo jurista sabe que para resolver un caso de
Derecho —aplicar el Derecho— cuenta con multiples normas
juridicas, pero que la solucién del caso no es la solucién
«segun tal o cual norman, sino la «solucién segtin el Derecho»,
pues las soluciones juridicas no tienen jerarquia. La teoria del
Derecho, en su tarea de construir un concepto de Derecho
adecuado para dar cuenta de la practica y la doctrina juridi-
cas, no ha ignorado este problema de los juristas, sino que lo
ha situado en el centro de sus preocupaciones bajo el rétulo de
«la unidad del Derecho». Esta idea de unidad —de que la apli-
caci6én del Derecho no se agota en la aplicacién de alguna de
sus normas— es lo que explica la fortuna de las conceptualiza-
ciones que han presentado al Derecho no sélo como un con-
junto de normas, sino fundamentalmente como un sisterna de
normas. Donde la idea central consiste en que todas las nor-
mas mantienen ciertas relaciones entre si, de forma tal que la
norma que finalmente resulta aplicable habla —por decirlo en
forma metaférica— en nombre del Derecho. Las operaciones
que realizan los juristas para construir la unidad del Derecho
—el sistema que permita hacer hablar al Derecho con una sola
voz— a veces estdn fuertemente estandarizadas y producen
resultados univocos, pero naturalmente nada excluye que pue-
dan producirse casos de indeterminacién; esto es, casos en los
que no esté claro cudl es «la solucién» segtn el Derecho.
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En resumen, estos dos problemas —el de la identificacién
del Derecho (del 4mbito o de los limites de lo juridico) y el de
la unidad del Derecho— han estado permanentemente presen-
tes en la discusién de la teoria del Derecho; y, en este sentido,
como se vera dentro de algunas paginas, el tratamiento dado a
la indeterminacién? serd una de las claves para marcar las
diferencias entre teorias del Derecho.

2.2. LAS TRES DIMENSIONES DEL DERECHO: RECAPITULACION

A lo largo del libro, de forma mas o menos declarada
hemos ido distinguiendo tres grandes dimensiones del Dere-
cho. Tratemos de recordar los procesos que se han seguido.
En primer lugar, la distincién entre normas regulativas (las
que ordenan, prohiben o permiten la realizacién de acciones o
la produccién de estados de cosas) y normas constitutivas (las
que establecen las condiciones necesarias para la existencia
y/o produccién de resultados institucionales) nos ha permitido
—como ya se ha dicho— distinguir dentro del Derecho entre
una dimensién regulativa (de guia y valoracién de la conduc-
ta) y una dimensién constitutiva (de generacién de resultados
institucionales). En segundo lugar, en el capitulo anterior
hemos analizado la dimensién regulativa descomponiéndola
en una dimensién directiva {(de guia de la conducta) y una
dimensién valorativa (de justificacién de la conducta). De
ahora en adelante, vamos a echar mano de esta distincién. En
tercer lugar, en relacién con la dimensién constitutiva, en el
capitulo IV nos hemos centrado en el estudio de las reglas de
competencia (que eran una especie dentro del género «reglas
que confieren poderes»). Ello nos ha permitido explicar algu-
nos elementos y rasgos esenciales de las fuentes-acto. Allf han
sido centrales las nociones de poder normativo y de competen-
cia; por ello, y para los fines de la exposicién posterior, reduci-
remos la genérica dimensién constitutiva a la mas concreta (y
més relevante para nuestros fines) dimensién de poder o com-
petencia.

2. Soy perfectamente consciente de que la nocién de «indeterminacién»
que estoy usando resulta extraordinariamente imprecisa y que requiere de un
analisis detallado. Sin embargo, me parece que detenernos ahora en él nos apar-
taria demasiado del objetivo central del capitulo.
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A continuacién, voy a tratar de proyectar sobre cada una
de estas tres dimensiones los dos problemas de la préctica
juridica que la teorfa del Derecho ha incorporado a la discu-
sién sobre el concepto de Derecho; me refiero —como acaba-
mos de ver— al problema de la identificacién del Derecho (o
del ambito y/o los limites de lo juridico) y al de la unidad del
Derecho. Ello comportara un cierto esfuerzo de imaginacion
pues 1o se trata de ver todo el Derecho desde cada una de esas
dimensiones, sino de mirar cada vez sélo una de esas dimen-
siones. Llevando al limite la metafora de las dimensiones, se
trata de mirar separadamente la altura, la anchura y la pro-
fundidad del Derecho, para después ver cémo se puede com-
poner con todo ello la imagen del Derecho.

a) La dimensién de poder o competencia. Si miramos
exclusivamente esta dimensién del Derecho vemos un conjun-
to de normas de competencia o un conjunto de autoridades
juridicas. Las autoridades juridicas son las personas designa-
das por las normas de competencia a las que les es posible dar
lugar a los resultados institucionales (cambios normativos)
previstos en las mismas. Pero esta dimension no se agota en la
idea de un conjunto de autoridades; pues ese conjunto consti-
tuye un sistema, una unidad de autoridades. El criterio central
que se utiliza para construir la unidad del Derecho (en este
caso, la unidad de autoridades) es el de la jerarquia de autori-
dades a partir de la nocién de delegacién. En el interior del
orden juridico todas las autoridades son delegadas; pues son
autoridades en virtud de una regla que les confiere el poder o
la competencia. Ello conforma la jerarquia de autoridades:
en la idea misma de delegacién esta la consideracién de que el
poder normativo de cada autoridad delegada es menor que
el poder normativo de la autoridad delegante. De esta forma el
sistema de autoridades acaba (o empieza) en una autoridad
suprema que ya no lo es en virtud del criterio de la delegacién.
A esa autoridad, la que lo es no en virtud de un acto de delega-
cién, la llamamos soberana. Finalmente, el conjunto, la uni-
dad o sistema de autoridades es un orden que pretende obte-
ner y/o provocar el sometimiento, la sumisién de los indivi-
duos a través de la figura juridica de la sujecién: esto es, los
individuos est4n sujetos a los dictados que provengan de esa
estructura de autoridades y por el hecho de que provengan de
ella. En resumen: la unidad de autoridades normativas es lo
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que llamamos «soberanfa»; la pretensién de sujetar a los ciu-
dadanos sin acto de delegacién (al margen del sistema de
autoridades) «usurpacién de poder»; y el no reconocimiento
por parte de un ciudadano de una autoridad a la cual est4 nor-
mativamente sujeto, «insumisién» o «desacato».

b) La dimensién directiva del Derecho o de gufa de la
conducta. Ahora lo que vemos es un conjunto de normas regu-
lativas o un conjunto de deberes. Pero, como ya sabemos, la
idea de conjunto no agota nuestra imagen del Derecho: ese
conjunto constituye ademas una unidad de deberes, una uni-
dad en la gufa de la conducta. El criterio central al que los
juristas suelen recurrir para construir la unidad en la guia de
la conducta es el de jerarquia normativa, de forma que las nor-
mas inferiores no pueden contradecir a las superiores. El siste-
ma de normas regulativas o de deberes se acaba en una norma
suprema cuya aplicabilidad no depende ya de su consistencia
con ninguna otra norma. Finalmente, cuando miramos esta
dimensién del Derecho, vemos un conjunto o un sistema de
deberes, un orden que pretende obtener y/o provocar conducta
conforme de las personas a través de la figura juridica del
«deber»: esto es, que sus destinatarios se comporten de una
determinada manera. En resumen: la unidad de deberes —tal
como se explicé en el capitulo anterior— es lo que llamamos
consistencia normativa; las conductas licitas son las confor-
mes (en correspondencia) con el contenido de los deberes y las
ilicitas, las desviadas.

¢) La dimensién valorativa del Derecho o de justificacién
de la conducta. Desde esta dimensién vemos un conjunto de
valores, ‘de bienes juridicos, de estados de cosas valiosos que
tiiérecen ser protegidos y/o promocionados. El Derecho permi-
te justificar (evaluar) normas y acciones en cuanto que pueden
contribuir a promocionar o erosionar los estados de cosas
valiosos. Pero —como ya sabemos— no vemos sélo un conjun-
to de valores, sino también un sistema de valores, una unidad
préctica: a pesar de la multiplicidad de valores presentes en el
Derecho, éste permite en cada ocasién relevante realizar la
evaluacién pertinente. El criterio central al que los juristas
suelen recurrir para construir el sistema de valores es el de
jerarquia axiolégica de forma que no todos los bienes juridicos
estan situados en el mismo nivel. Finalmente, cuando se mira
esta dimensi6én del Derecho se ve un orden que pretende obte-
ner y/o provocar «consenso», «aceptacién» de las personas res-
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pecto de las conductas correctas a través de la figura de los
bienes juridicos. En resumen: la unidad valorativa o practica
__tal como se establecié en el capitulo anterior— es lo que lla-
mamos la coherencia valorativa; las conductas correctas, acep-
tables o justificadas son las respetuosas con los bienes juridi-
cos; y las incorrectas, inaceptables o injustificadas son las lesi-
vas de bienes juridicos.

El cuadro VIII.1 resume todo lo anterior.

Naturalmente, aunque estas tres «dimensiones» son rele-
vantes a la hora de componer la «imagen» del Derecho, aisla-
damente consideradas ninguna de ellas suministra una ima-
gen minimamente aceptable. El problema fundamental sera
pues el de cémo armarlas entre si. No ha llegado todavia el
momento de referirnos a ello, pero si quiero en este punto
hacer un par de observaciones. En primer lugar, repare el lec-
tor en que por regla general, como es obvio, las discrepancias
entre las diferentes teorias del Derecho tendrén basicamente
dos fuentes: una, el que algunas teorfas ignoran alguna de
estas dimensiones, no la toman en consideracién o simple-
mente le atribuyen un papel completamente subalterno; otra,
el que las diferentes teorfas arman, componen u ordenan de
formas distintas las referidas dimensiones. En segundo lugar,
si bien lo anterior es cierto, me parece que la dimensién de
gufa de la conducta a través de la figura del deber juridico
tiene un «peso gravitacional» superior a las otras dos. Ello
probablemente no pueda verse con claridad hasta mas adelan-
te cuando nos detengamos a explicar la nota de la normativi-
dad del Derecho, pero creo que en general puede decirse que
tanto la dimensién de poder como la dimensién justificativa
cumplen una funcién subordinada a la dimensién directiva.
La imagen moderna de autonomizacién del Derecho hace que
esas dos dimensiones sean tomadas en cuenta desde un punto
de vista juridico como funcionalmente orientadas hacia la
determinacién del deber juridico.

2.3. DEL «CONCEPTO DE DERECHO» A LA «NATURALEZA
DEL DERECHO» '

Al comienzo del libro he dicho que bajo el rétulo «fuentes
del Derecho» se habfan discutido dos problemas diferentes
aunque relacionados entre si: el de «el origen de las normas
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juridicas» y el de «el origen del orden juridico». En relacién
con este udltimo practicamente me he limitado a decir que su
tratamiento implica discutir el concepto de Derecho; que tras
él se esconde el problema central que da sentido a la teorfa del
Derecho. A continuacién, voy a realizar algunas acotaciones a
propésito de la cuestién del concepto de Derecho que después
resultaran ttiles a la hora de trazar el mapa de teorfas (image-
nes) del Derecho.

Mas all4 del lugar comun que afirma —no sé si acertada-
mente— que el Derecho es un fenémeno demasiado complejo
como para poder ser encerrado en una breve definicién, pare-
ce que la pregunta por el concepto de Derecho reclama como
respuesta la enumeracién de un conjunto de propiedades que
lo caractericen. Obviamente, algunos subconjuntos de esas
propiedades permiten adscribir el Derecho a diferentes géne-
ros; y otros subconjuntos permiten mostrar sus especificida-
des. Como siempre ocurre, el acierto de una conceptualizacién
del Derecho dependera fundamentalmente de la finalidad del
discurso que se trata de construir y de ciertas convenciones.
De ello se sigue que caben multiples conceptualizaciones del
Derecho: como minimo tantas como discursos pertinentes
puedan construirse sobre el mismo. Eso es indiscutible. Ahora
bien, cuando la teoria del Derecho aborda el problema del
concepto de Derecho no lo hace en esos términos tan amplios.
En realidad, la discusién central gira en torno a «el concepto
de Derecho». El que ello sea asi —que se discuta «el» concep-
to de Derecho— no implica que dicha discusién esté impreg-
nada de esencialismo conceptual. No se incurre necesariamen-
te en esencialismo por la sencilla razén de que el discurso de
la teorfa del Derecho esta orientado a dar cuenta de la practica
y de la doctrina juridicas; y, en consecuencia, no es que se dis-
cuta «el concepto de Derecho» verdadero, sino «el concepto de
Derecho» adecuado para ese determinado discurso. Es preci-
samente en este sentido en el que puede decirse que toda teo-
ria del Derecho —todo discurso destinado a explicar la practi-
ca y la doctrina juridicas— participa en la discusi6én sobre «el»
concepto de Derecho. No voy a extenderme aqui sobre las
especificidades del discurso de la teoria del Derecho; lo tinico
que me interesa resaltar ahora es lo sigujente: a) la pregunta
por el concepto de Derecho formulada por la teoria del Dere-
cho requiere como respuesta la enumeracién de un conjunto
de propiedades; b) algunos subconjuntos del conjunto de pro-
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piedades permiten adscribir el Derecho a diferentes géneros; y
c) los respectivos subconjuntos complementarios muestran las
especificidades del Derecho.

Ahora bien, el discurso de la teoria del Derecho es algo
mas complicado de 10 que lo anterior pudiera sugerir, pues en
realidad no se trata sélo de responder a la pregunta por el con-
cepto de Derecho en los términos que acabo de indicar, sino
de responder ademas a la pregunta por la «naturaleza» del
Derecho. ¢Qué entrafia ese cambio? ¢Qué implica el paso
del problema del «concepto» al problema de la «naturaleza»?3
Es lo que voy a tratar de explicar a continuacién.

Como ya se ha dicho repetidamente a lo largo del libro y
como trataré de mostrar mas adelante, en el interior del orden
juridico coexisten multiples elementos que se. hallan en una
cierta tensién. El paso del problema «del concepto de» al pro-
blema de «la naturaleza de» puede explicarse, me parece,
como el paso de la constatacién de las tensiones internas del
Derecho a la propuesta de un criterio para la superacién de las
mismas. En consecuencia, la determinacién de la naturaleza
del Derecho, la eleccién del criterio que permita construir una
imagen consistente del Derecho, tiene —en mi opinién— siem-
pre un componente valorativo. Por ello, en realidad, el discur-
so de la teoria del Derecho nunca puede ser —por mas que asf
se declare en muchas ocasiones— puramente descriptivo. En
cualquier caso, no ha llegado todavia el momento de referir-
nos a ello. Ahora, si se acepta —aunque sea provisionalmen-
te— que el discurso sobre la naturaleza del Derecho trata de
incorporar al discurso sobre el concepto de Derecho un crite-
rio de resolucién de ciertas tensiones internas, conviene dete-
nerse a mostrar los dos frentes en lo que me parece que se
ventila esta discusién.

El primer frente consiste en determinar cul es género rec-
tor en el Derecho. Como ya he dicho, distintos subconjuntos
de propiedades permiten adscribir el Derecho a diferentes
géneros; pues bien, un punto central de la discusién sobre la
naturaleza del Derecho consiste en establecer cual de esos

3. En este punto me interesa llamar la atencién sobre lo siguiente. La dis-
tincién que voy a trazar entre el «concepto de...» y «la naturaleza de...» corre
paralela en sus aspectos centrales a la distincién —muy en uso dentro de la
comunidad de los teéricos del Derecho— entre el «concepto de...» y la «concep-
cién de...». He optado, sin embargo, por la primera para mantener la proximi-
dad con el lenguaje de los juristas.
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géneros rige en el Derecho; revela mejor su esencia. En segun-
do lugar, una vez determinado el género rector —el género al
que «pertenece» el Derecho— la discusi6n sobre la naturaleza
del Derecho se desplaza a otro punto: se trata ahora de deter-
minar si tienen més «peso» las propiedades que permiten ubi-
car al Derecho dentro del género considerado rector o las pro-
piedades que permiten establecer las diferencias con las otras
especies de ese mismo género. En otras palabras, en este
segundo frente la cuestién de la naturaleza acaba resolviéndo-
se en dos lineas argumentativas divergentes: a simili para jus-
tificar que la naturaleza del Derecho viene determinada por la
pertenencia al género rector; o a contrario para justificar que
la naturaleza del Derecho viene determinada por lo que de
especifico tiene en relacién con otras especies de ese mismo
género.*

Algunos ejemplos triviales pueden ayudar a comprender lo
que trato de decir. Empecemos por el primer frente. Imagine-
mos que nos hallamos en la situacién de tener que dar cuenta

4. Aunque tal vez no se vea su alcance hasta algo mas adelante, en este
punto me parece importante llamar la atencién sobre lo siguiente. La discusién
sobre la naturaleza del Derecho, como problema referido a todo el orden juridi-
co, presenta las mismas peculiaridades que las discusiones sobre la naturaleza
de las diferentes instituciones juridicas. En primer lugar, en ambos casos se ha
tendido a presentar la cuestién como no valorativa, ocultando que, en realidad,
se trata de optar por un criterio que permita resolver argumentativamente cier-
tas tensiones internas al orden juridico o a la institucién de que se trate. En
segundo lugar, la discusién se ventila en los mismos frentes: establecer primero
el género que rige (al que pertenece) el orden juridico o la institucién de que se
trate para, a continuacién, determinar si su «naturaleza» viene dada por su per-
tenencia a ese género rector (razonando a simili) o por su diferencia especifica
(razonando a contrario). Si todo lo anterior es acertado pueden extraerse algu-
nas conclusiones: a) La discusi6n sobre la naturaleza del orden juridico o de una
institucién nunca puede ser una cuestién descriptiva. Para darse cuenta de ello
basta con percatarse de que tanto describen unas propiedades como otras, las
que permiten adscribir a diferentes géneros como las que permiten establecer
diferencias especificas. Lo fundamental aquf no es describir nada, sino optar por
un criterio para resolver tensiones internas al orden o a la institucién de que se
trata. b) Si bien se considera, no resulta sorprendente que la discusién sobre la
naturaleza del orden juridico corra paralela a la discusién sobre la naturaleza de
las diferentes instituciones, pues, en realidad, la relacién entre el orden juridico
y las diferentes instituciones es la relacién entre un sistema y sus diferentes sub-
sistemas. En este sentido, no debe olvidarse que la relacién entre el orden juridi-
co y las normas juridicas es completamente diferente a la relacién entre el orden
jurfdico y las instituciones juridicas. Como ya dije anteriormente, la acumula-
cién de iméagenes de las diferentes instituciones permite componer la imagen del
Derecho, y a la inversa, la imagen del orden juridico nos determina la imagen de
las diferentes instituciones. '
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de la practica social del disefio y de la fabricacién de muebles:
que estamos «armando» una teoria del mobiliario. Imagine-
mos también que en el contexto de este discurso la siguiente
es una definicién adecuada de mueble: «cada uno de los ense-
res méviles que sirven para los usos necesarios o para decorar
casas, oficinas y todo género de locales». Conforme con este
conjunto de propiedades, es obvio que los muebles pueden ser
adscritos a diferentes géneros. De entre ellos consideremos
dos: el de los objetos ttiles y el de los objetos decorativos. Es
obvio que la mayoria de los muebles son (o alguien ha preten-
dido que sean) ambas cosas; por tanto, es obvio también que
ningtin teérico del mueble (salvo que sea un reduccionista)
renunciaré a considerar esos dos géneros, pues son represen-
tativos de dos «dimensiones» relevantes del mobiliario. Ahora
bien, una cosa es eso, decir que la practica social de la fabrica-
cién de muebles consiste en fabricar objetos ttiles y bellos; y
otra muy distinta negar que entre esos dos géneros puedan
surgir tensiones. A partir de la constatacién de casos conflicti-
vos, los teéricos del mobiliario empezaran a discutir sobre la
naturaleza del mueble; y —aqui es donde queria llegar— esa
discusién se ventilara en términos del género rector: si la natu-
raleza del mueble es la utilidad o la decoracién. Quien afirme
que el mueble tiene naturaleza de objeto 1til no estara dicien-
do que la decoracién no pinta nada, sino que en caso de con-
flicto la utilidad rige, prevalece, predomina sobre la decora-
cién. Es decir, no niega la posibilidad de la tensién (en otro
caso serfa un reduccionista), sino que suministra un criterio
para la superacién de la misma.

Vayamos ahora con otro ejemplo trivial que nos aclare el
segundo frente en el que se desarrollan las discusiones sobre
la naturaleza de algo. Imaginemos que para un cierto discurso
se considera que el concepto adecuado de «ser humano» es el
de «animal racional» y que, por tanto, no tenemos, como en
el caso anterior, problemas para determinar el género rector.
Ello no implica que no pueda surgir la discusién en torno a la
«naturaleza» del ser humano. Aqui, esa discusién busca como
respuestas bien «la animalidad» (razonando a simili), bien «la
racionalidad» (razonando a contrario). De nuevo puede decirse
que la cuestién de la naturaleza sélo se planteara en la medida
en que se observe alguna tensién entre la «animalidad» (el
género) y la «racionalidad» (la especie); y que la opcién por la
animalidad o por la racionalidad depender de cuestiones de
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actitud. En efecto, dependera: a) del valor que atribuyamos a
la animalidad; b) del valor que atribuyamos a la racionalidad,
y ¢) del valor que atribuyamos a los seres humanos. El lector
convendra conmigo en que generalmente quien construye su
discurso partiendo de un cierto optimismo antropolégico tien-
de a destacar la racionalidad; mientras que quien parte del
pesimismo, destaca sobre todo la animalidad. Estrictamente a
eso me refiero cuando digo que detras de las respuestas a la
pregunta por la «naturaleza» de algo se esconden siempre acti-
tudes.

Otro ejemplo de este segundo frente mas préximo al
mundo del Derecho puede ser el siguiente. Muchos juristas
han definido a la dogmitica juridica como la ciencia (género)
que estudia la interpretacién y aplicacién de las normas juridi-
cas (diferencia). Pues bien, si a ellos se les preguntase por la
naturaleza de la dogmatica juridica probablemente sus res-
puestas tenderian a resaltar como esencial la «cientificidad»
de la misma. La explicacién de ello probablemente sea senci-
lla: el estatus cientifico de la dogmatica juridica ha sido larga-
mente cuestionado y los juristas han tendido a creer que sélo
las actividades teéricas susceptibles de ser calificadas como
cientificas eran valiosas; en consecuencia, a partir de conside-
rar valiosa su propia actividad teérica han enfatizado como
esencial el género supuestamente dotado de prestigio.

Todo lo anterior no pretende invalidar, arrojar al mundo
de la irracionalidad, las discusiones generadas por la pregunta
acerca de la naturaleza de algo. Mis tesis se limitan a sostener
lo siguiente: a) el problema de la «naturaleza» de algo sélo se
plantea en la medida en que se observe una cierta tensién
interna entre las propiedades que conforman el concepto; b) la
determinacién de la naturaleza viene dada bien por la deter-
minacién de un género rector frente a otros géneros, bien por
la determinacién de si «pesan» mas las propiedades que con-
forman el género o a las propiedades que conforman la dife-
rencia especifica; ¢) la opcién entre géneros o la opcién entre
el gériero y la diferencia especifica en que consiste la naturale-
za de algo sélo puede venir dada por cuestiones de valoracién
o de actitud, pues todas las propiedades describen por igual; y
d) la «naturaleza» no es otra cosa que el criterio que permite
superar las tensiones internas referidas en a. .

Todo lo anterior va a resultar central para el mapa de teo-
rias del Derecho (imégenes del Derecho) que estoy tratando de
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construir. En él tienen que quedar reflejadas las diferentes
opciones que los teéricos del Derecho han hecho en favor de
los diferentes géneros rectores y en favor de atribuir mas o
nienos peso a géneros y diferencias. Para hacer aflorar todos
esos elementos suscitados en torno a la naturaleza del Dere-
cho me voy a detener a explicar dos propiedades del Derecho
que han sido consideradas esenciales por gran parte de la teo-
ria del Derecho contemporanea. Me refiero a las notas de que
el Derecho «es un orden normativo» y de que «es un orden
social».

3. El Derecho es un orden normativo

3.1. EL DEBER JURIDICO: ENTRE LAS AUTORIDADES JURIDICAS
Y LOS BIENES JURIDICOS

La teoria del Derecho contemporénea admite de forma
practicamente unénime la idea de que el Derecho es un orden
normativo. Esta idea pone inmediatamente de manifiesto que
el Derecho es visto como un orden compuesto por normas de
conducta. A ello me referia paginas atras cuando decia que la
dimensién de gufa de la conducta tenia un mayor «peso gravi-
tacional» que la dimensién de competencia y que la dimensién
valorativa; que, por seguir con la metafora, giran en torno a
ella. Pero la idea de orden normativo no se agota en eso. La
discusién actual parte, puede decirse, de la aceptacién practi-
camente unanime también de las criticas que se han dirigido a
las concepciones del Derecho que, como la de Kelsen, por
ejemplo, han situado la coactividad en el centro de la juridi-
cidad. «Orden normativo» se opone —en este contexto— a
«orden coactivo» y se recurre a esa idea para expresar que el
Derecho es un orden que trata de guiar primariamente la con-
ducta de la gente mediante el establecimiento de deberes, no
de sanciones. De esta forma, la nocién de deber juridico pasa
a ser anterior a la nocién de coaccién. La coaccién serd una
propiedad relevante del Derecho, pero tendra la consideracién
de «caracter juridico secundario, no primario». Como es ob-
vio, ello tiene una extraordinaria importancia de cara a com-
poner la imagen del Derecho.

Ahora bien, una vez que la teorfa del Derecho ha dado este
paso, es decir, que ha arrojado la coaccién a un segundo
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plano, se le plantea inm.diatamente una pregunta fundamen-
tal: ¢cémo y por qué obliga el deber juridico? En efecto, si el
deber juridico es anterior a (y, por tanto, independiente de) la
coaccioén, entonces no vale como explicacién de la obligatorie-
dad del Derecho la referencia a la amenaza de sanciones; es
decir, la respuesta no puede consistir en afirmar que el Dere-
cho obliga porque si se incumplen sus requerimientos de con-
ducta entonces estan previstos actos coactivos. Esta respuesta
a la pregunta por la obligatoriedad del Derecho situaria de
nuevo la coaccién como carécter juridico primario. En reali-
dad, una vez que se ha abandonado la coaccién como respues-
ta, me parece que s6lo queda una via abierta, y es la de consi-
derar que el deber juridico obliga por el valor que se le atribu-
ye.5 Si ello es asi, entonces hay que cambiar la pregunta
anterior y sustituirla por esta otra: ¢cémo se atribuye valor al
deber juridico?

Con todas las matizaciones que se quiera, me parece que la
respuesta a esta nueva pregunta sélo puede venir de alguna de
estas vias, que, por cierto, seglin creo, son las que ha recorrido
la teorfa del Derecho. Una via consiste en atribuir valor al
deber juridico a partir de reconocer valor al origen de la
norma que lo expresa; es decir, de reconocer valor al proceso
del que la norma es un resultado. De ahora en adelante, dentro
de esta primera via, me voy a centrar exclusivamente en la
atribucién de valor al deber juridico a partir de reconocérselo
a los autores de las normas, esto es, a las autoridades juridi-
cas. Naturalmente de esta restriccién no se sigue la afirmacién
de que haya sido el tinico origen o proceso que haya sido valo-
rado; piénsese, por ejemplo, en lo que ha supuesto la tradicién
como criterio de justificacién de deberes. La otra via consiste
en reconocer valor a aquello que los deberes juridicos tratan
de proteger o promocionar, esto es, a los llamados «bienes
juridicos». O dicho en otras palabras, desde esta via el valor
del deber juridico depende del valor reconocido a los bienes
juridicos. En resumen, el valor del deber juridico proviene o
bien del valor que cabe atribuir a su origen (en nuestro caso a
las autoridades juridicas) o bien del valor que cabe atribuir

5. Nétese que aceptar esto no implica adoptar necesariamente una acti-
tud justificativa hacia el Derecho: es posible aceptar que el Derecho se resuelve
principalmente en el ambito ideolégico y/o justificativo y simultdneamente afir-
mar que se trata de un fenémeno de falsa conciencia. Pero, ahora, esto no nos
importa.
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a sus consecuencias (la proteccién y/o promocién de bienes
juridicos). 7

La alternativa a propésito de la obligatoriedad del Derecho
es clara: los deberes juridicos obligan porque son aceptados; y
son aceptados bien porque provienen de aquellos que se consi-
dera que estan legitimados para obligar (las autoridades legiti-
mas), bien porque protegen y promocionan aquello que se
considera que debe ser protegido y promocionado. Esta alter-
nativa marca —creo— una de las grandes dicotomias dentro
de las concepciones del Derecho que no rehiyen la cuestién de
la normatividad: el deber juridico obliga porque se esta sujeto
a la autoridad o porque ordena lo correcto.é

Es posible que algiin lector piense que lo anterior es
correcto, pero que, en realidad, no se estd ante ninguna alter-
nativa; que, en general, los aceptantes del Derecho (los acep-
tantes de los deberes juridicos, los que se sienten obligados
por €él) aceptan tanto el sistema de autoridades (lo consideran
legitimo) como el sistema de bienes y/o valores (lo conside-
ran correcto). Es decir, que en la aceptacién del deber juridico
intervienen ambos aspectos. Si ello es asi entonces, al no estar
en presencia-de una alternativa, habra que proceder a su inte-
gracién: habra que complementar la dimensién de guia de la
conducta (los deberes) con la dimensién de poder (la sujecién)
y la dimensién valorativa (la correccién). Es obvio que quien
piense de esta forma lleva gran parte de razén. Como cuestién
de hecho es mas que probable que ello sea asf; y como cues-
tién tedrica tal vez pueda pensarse que la teoria del Derecho
que prescinda de alguno de esos dos aspectos incurrird en
reduccionismo. Sin embargo, me parece que este planteamien-
to sélo resulta factible en el ambito de los llamados casos cla-
ros, aquellos en los que el contenido del deber esta determina-
do. Porque en los casos dificiles, aquellos en los que por la

6. Naturalmente, aunque no me voy a detener en ellas, hay diversas for-
mas de sortear esta alternativa. Si quiero, sin embargo, mencionar la que consis-
te en tratar a las autoridades jurfdicas como autoridades teéricas (es decir,
como sabios) en asuntos practicos en lugar de como autoridades practicas a las
que se estd sujeto. El resultado de ello es algo asi como que hay que hacer lo que
dicen las autoridades porque es la forma mas segura de acertar respecto de qué
debe ser protegido y/o promocionado. Naturalmente quienes han dado ese paso
lo que han tratado de hacer es justificar por el resultado ciertas formas de auto-
ridad. Pero, si bien se considera, en tltima instancia, aunque se haya dado ése
paso, en caso de indeterminacién o conflicto surgira la alternativa de si el deber
obliga por provenir del «sabio» o por ordenar lo correcto.
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razén que sea el contenido del deber no est4 claro, ocurre que
el jurista se encuentra con alternativas metodolégicas que
resultan realmente incompatibles entre si y que, grosso modo,
responden a las dos vias de atribucién de valor al deber juridi-
co que aqui estamos contemplando. Piérsese, por ejemplo, en
la alternativa representada por la oposicién entre mens legisla-
toris y mens legis a prop6sito de la interpretacién de la ley.”
La alternativa que estamos presentando a propésito de la
normatividad del Derecho es una manifestacién mas de la ten-
sién entre voluntad y razén en la génesis de las normas juridi-
cas que a lo largo del libro se ha venido poniendo de manifies-
to. Ahora bien, hay una diferencia importante entre las refe-
rencias que se han hecho cuando se estudiaban los procesos
de creacién de las normas juridicas y lo que ahora se esta
tratando de explicar. Alli se trataba de mostrar, por un lado,
que no podian ignorarse los elementos de poder (voluntad) ni
de correccién (razén) presentes en cada uno de los modos de
crear normas juridicas y, por otro, que algunas de las diferen-
cias fundamentales entre los distintos modos de crear normas
juridicas —por ejemplo, entre las normas provenientes de
autoridades politicas y las normas provenientes de autorida-
des jurisdiccionales— resultan del diferente peso que se atri-
buye a cada uno de estos elementos. Aqui, sin embargo, no se
trata sélo de eso, sino de responder a la pregunta por la «natu-
raleza» del Derecho. Y para ello no es suficiente con afirmar
que el Derecho consiste en un sistema de deberes que es el

7. En este punto no quiero dejar de referirme al resurgimiento de una
vieja discusién que se ha producido en los dltimos afios; me refiero a la cuestién
del papel que cabe atribuir a la intencién del legislador en la interpretacién del
Derecho y que tradicionalmente se ha formulado en términos de teorias subjeti-
vas y objetivas de la interpretacién. Piénsese, por ejemplo, en la polémica susci-
tada a partir de la critica que Andrei Marmor ha dirigido al modelo de interpre-
tacién juridica de Ronald Dworkin. No pretendo aquf dar cuenta de esta discu-
si6n; lo que me interesa en realidad es llamar la atencién sobre la conexién
existente entre concepciones del Derecho y concepciones de la interpretacién
juridica. Asi, para Dworkin —que cuenta con un modelo de Derecho dependien-
te de 'valores— la interpretacién juridica no puede consistir en descubrir la
voluntad o la intencién de los creadores de las normas; sino en presentar
la mejor versién de la norma a la luz de los valores en juego. Por el contrario,
Marmor —cuyo modelo de Derecho es deudor del modelo de la autoridad de
Raz— sostiene que un enunciado interpretativo no es otra cosa que un enuncia-
do sobre las intenciones comunicativas del hablante. Lo interesante en este con-
texto —repito— no es tanto aclarar aqui la «naturaleza» de la interpretacién
juridica, sino simplemente mostrar la conexién que existe entre esta cuestién y
la cuestién mas general de la «naturaleza» del Derecho.
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producto de un sisterna de autoridades y que esta orientado a
la proteccién de un sistema de valores o bienes, y que esos tres
sistemas se hallan en una cierta tensién interna. La insuficien-
cia proviene de que la respuesta que reclama la pregunta por
la «naturaleza» del Derecho se encuentra un paso mas alla: no
se trata s6lo de constatar la tensién interna entre los diferentes
elementos que componen el Derecho, sino de suministrar el
criterio que permita resolver dichas tensiones. En el fondo,
como ya he sefialado, el paso de la pregunta por el «concepto
de Derecho» a la pregunta por la «naturaleza del Derecho» es
el paso de la constatacién de la tensién interna a la determina-
cién del criterio de resolucién de la misma. Decir, por ejem-
plo, que el Derecho tiene naturaleza autoritativa (que todo él
se reconstruye como dependiente del poder normativo), o que
el Derecho tiene naturaleza axiolégica (que todo él se recons-
truye como dependiente de valores) no es otra cosa que incor-
porar al concepto de Derecho el criterio de resolucién de la
referida tensién® (o, como se explicara mas adelante, el crite-
rio a partir del cual las teorfas criticas o escépticas frente al
Derecho proponen su superacion).

3.2. EL GENERO QUE RIGE EN EL DERECHO:
LA POLITICA O LA MORAL

Hace poco he dicho que la discusién sobre la naturaleza de
cualquier institucién juridica sigue un cierto iter y que la discu-
si6én sobre la naturaleza del Derecho recorre los mismos pasos.
Congruentemerite con ello, en primer lugar, trataré de mostrar
las alternativas generadas a propdésito de cudl es el género que
rige en el Derecho; y, en segundo lugar, procuraré exponer las
opciones que dentro de cada una de estas alternativas se gene-
ran en funcién de que se considere que lo «esencial» (lo que
mas pesa) en la caracterizacién del Derecho viene dado por las

8. Quien tenga dificultades para ver la tensién entre autoridades y valores
en la aceptacién de los deberes piense, por ejemplo, en el conflicto que se produ-
ce en el interior de los llamados Estados constitucionales entre los dos grandes
criterios de legitimacién y/o justificacién de los deberes juridicos: el principio
democratico, por un lado, y los derechos fundamentales, por otro. Este conflicto
explica la pervivencia en el interior de dichos Estados de dos corrientes de pen-
samiento que difieren en la importancia que cabe otorgar a cada uno de estos
principios en la resolucién de los casos dificiles o de penumbra. Me refiero, res-
pectivamente, a las corrientes democratica y liberal.
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propiedades que permiten vincularlo al género rector o por
las propiedades que componen su diferencia especifica.

Si aceptamos como punto de partida que el Derecho es un
orden normativo (en el sentido aqui asumido) y que la obliga-
toriedad de sus requerimientos de conducta sélo puede prove-
nir de alguna de las vias antes referidas, entonces parece que
hay dos géneros relevantes a los que el Derecho puede quedar
vinculado. El primero de ellos es la politica. Si lo determinan-
te en la obligatoriedad del Derecho es la relacién de sujecion
y/o la relacién de autoridad, entonces el problema de la obliga-
toriedad del Derecho queda préacticamente reducido o disuelto
en el problema de la legitimidad de la autoridad. El segundo
género al que el Derecho puede quedar vinculado es la moral.
Si lo determinante en la obligatoriedad del Derecho es.la pro-
teccién o promocién de ciertos bienes o valores, entonces
el problema de la obligatoriedad del Derecho se disuelve en el
problema de la justificacién de los bienes juridicos o, dicho en
otras palabras, en la cuestién de la congruencia de los bienes
juridicos con los valores morales. Si bien se considera, esta
alternativa no es mas que el resultado de darse cuenta de que
es posible reconstruir todo el Derecho como dependiente de la
autoridad (y entonces el género rector es la politica) o como
dependiente de los valores (y entonces el género rector es la
moral). Pero como ya se ha dicho, la cuestién de la naturaleza
del Derecho no se agota en la determinacién del género rector.
Queda por establecer si lo determinante, «lo esencial», radica
en la pertenencia a dicho género o en la diferencia especifica
respecto del mismo.

Dentro de la primera alternativa (el género rector es la po-
litica porque la relacién de autoridad o de sujecién es la deter-
minante) no es dificil identificar dos tipos de juristas cuyas
actitudes resultan ser radicalmente opuestas y que en el dis-
curso teérico se manifiestan en la medida en que resuelven el
problema de la naturaleza del Derecho de forma también
opuesta. Considere el lector, en primer lugar, todas las
corrientes de pensamiento juridico que podrfan agruparse
bajo el rétulo de «corrientes criticas del Derecho». Todas ellas
—aunque, como siempre ocurre, lo que voy a decir aquf
podria matizarse muchisimo— aceptarian como idea bésica -
que desvela el nticleo esencial del Derecho el lema de que «el
Derecho es politica». La critica frente al Derecho proviene fun-
damentalmente de considerar que el método juridico enmas-
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cara, oculta, mistifica, la «verdadera naturaleza» de la relacién
juridica; y, en este sentido, proponen la apertura del método
juridico hacia el género al que consideran que el Derecho esta
vinculado: el jurista esclarecido debe razonar en términos po-
liticos y ello, hablando de manera muy general, suele desem-
bocar en diferentes formas de «instrumentalismo». La radica-
lidad de las posturas criticas vendra determinada fundamen-
talmente por el grado de indeterminacién que atribuyan al
Derecho objetivo y el grado de escepticismo que mantengan
frente a la capacidad de las normas de guiar la conducta. Los
més radicales acenttian naturalmente el 4mbito estrictamente
politico de la actividad juridica. Los méas moderados, los que
atentian su escepticismo frente a las reglas y que, por tanto,
circunscriben la indeterminacién del Derecho, reconocen un
ambito politico (instrumental) de la actividad juridica, pero no
reducen el Derecho a la politica.

La actitud juridica opuesta a la anterior se manifiesta en el
plano teérico en la corriente de pensamiento que podriamos
llamar «formalismo juridico». El formalismo juridico es simé-
trico al pensamiento critico en el sentido de que reconstruye
también el Derecho como dependiente del poder o de la auto-
ridad: la relacién de sujecién es la relacion juridica fundamen-
tal. No en vano el criterio al que suelen recurrir los formalistas
para determinar el conjunto de normas juridicas es el criterio
de la autoridad. Ahora bien, la diferencia con los criticos radi-
ca en dos puntos. En primer lugar, en el diagnéstico que
hacen de la indeterminacién del Derecho. Los formalistas tien-
den a negarla o a reducirla a minimos: por ello el método juri-
dico responde al esquema del razonamiento deductivo y, en
caso de indeterminacién (si es que la admiten), lo importante
es saber quién (qué autoridad) esta llamado(a) a solventarla
ejerciendo el poder de manera discrecional. En cualquier caso,
aqui también la cuestién de la indeterminacién del Derecho
permitirfa graduar a los autores formalistas: los mas radicales
negarian absolutamente la existencia de casos de indetermina-
cién y los més moderados los circunscribirian al ambito de la
excepcionalidad. En segundo lugar, los formalistas discrepan
de los criticos en la valoracién que hacen del género y de la
especie. Si lo caracteristico del critico era la propuesta de des-
velar el Derecho y por tanto de abrirlo hacia la politica (es
decir, instrumentalizarlo en términos politicos), para el forma-
lista se trata de todo lo contrario. El Derecho viene a represen-
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tar algo asf como un plus civilizatorio respecto de la politica.
Para el formalismo el método juridico acaba resolviéndose en
alguna forma de obediencia a las autoridades juridicas; pero
ello representa una superacién de la politica en la medida en
que la relacién de sujecién juridica estd presidida por el valor
de la certeza, por la previsibilidad, lo que supone la supera-
cién de la arbitrariedad (instrumentalidad) que —en opinién
del formalista— caracterizarfa a las relaciones de sujecién no
juridificadas. En este sentido, para el jurista formalista lo
esencial en el Derecho, lo que determina su naturaleza, es la
negacién de la arbitrariedad y, por tanto, su diferenciacién
respecto del género, la politica.

En resumen: las diferentes corrientes que reconstruyen el
Derecho como dependiente del poder, es decir, las que toman
la politica como género, pueden ordenarse linealmente dentro
de un segmento cuyos extremos vienen delimitados por lo que
podriamos llamar respectivamente el «formalismo extremo» y
la «critica radical». Dentro del segmento podrian graduarse
todas aquellas actitudes que moderan las tesis extremas repre-
sentadas por las dos referidas corrientes. En particular, un
extremo vendria determinado por las tesis de que el Derecho es
completo, que el método juridico es el deductivo y que el juris-
ta esclarecido es el que es consciente de que el Derecho (la cer-
teza que representa el Derecho) es una superacién de la politi-
ca (de la arbitrariedad que representa la politica); y el otro, por
las tesis de que el Derecho es radicalmente indeterminado, que
el llamado método juridico tiende a ocultar dicha indetermina-
cién y que el jurista esclarecido es el que es consciente de la
naturaleza politica de la decisién juridica. Si bien se considera,
la ordenacién dentro de este segmento de las diferentes actitu-
des a propdsito de la relacién entre el Derecho y la politica
podria responder, grosso modo, a estos tres lemas. El formalis-
ta dirfa «El Derecho es una superacién de la politica»; el mode-
rado, «bajo ciertas circunstancias el Derecho (el método juridi-
co) tiene que abrirse a la politica (al razonamiento politico)»; v,
finalmente, el critico, «el Derecho es politican».

Naturalmente, no se trata ahora de detenerse a analizar si
éste es el segmento adecuado para captar la naturaleza del
Derecho ni, en el caso de que lo sea, cudl es el punto apropia-
do para situarse en su interior. Lo realmente interesante para
nuestro mapa radica en lo siguiente: a) Cuando se reconstruye
todo el Derecho como dependiente del poder (o de la autori-
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dad), entonces se acaba sosteniendo que el género rector del
Derecho es la politica. b) Dentro de lo anterior, quienes valo-
ran negativamente el Derecho (los criticos frente al Derecho)
insisten en la naturaleza politica del mismo, lo que supone
proponer su apertura hacia el género rector (la «politizacién o
instrumentalizacién» del método juridico). Por el contrario,
quienes valoran negativamente el género (los criticos frente a
la politica), los que consideran que el Derecho es una supera-
cién (una negacién) de la politica, insisten en la naturaleza
«juridica» del Derecho y del razonamiento juridico; para ellos
cualquier apertura hacia el género es vista como un defecto
del sistema, una cesién a la arbitrariedad, y, en cierto sentido,
como un retroceso civilizatorio.

Por lo que se refiere a la segunda alternativa que la tesis de
la normatividad del Derecho nos brinda (donde lo «esencial»
es la orientacién de los deberes a la proteccién de bienes y/o
valores juridicos) tampoco es dificil identificar dos modelos de
jurista que representan actitudes diametralmente opuestas, lo
que se traduce en el plano teérico en que se producen respues-
tas al problema de la naturaleza del Derecho que resultan tam-
bién opuestas. Considere el lector, por ejemplo, las corrientes
de pensamiento juridico susceptibles de ser agrupadas bajo el
rétulo de «iusnaturalistas». Prescindiendo de bastantes mati-
ces, puede decirse que aceptaifan como idea que revela la
«esencia» del Derecho el lema de que «el Derecho es moral».
Lo caracteristico de estos planteamientos es que parten de una
valoracién completamente positiva del género, que es el que
transmite el valor a la especie: el Derecho es valioso en cuanto
que es una realizacién, una concrecién, una determinacion,
etcétera, de la moral. Hasta tal punto ello es asi, que negarin
cardcter juridico a aquellos 6rdenes sociales que no puedan
ser vistos de esa forma. Por ello, quienes asi piensan, propo-
nen la apertura del Derecho hacia la moral y del método juri-
dico (el razonamiento juridico) hacia el razonamiento practico
general o moral, pues el primero viene a ser una prolongacién
del segundo. Los autores que aceptan estos planteamientos
tienen naturalmente una visién positiva del género (la moral)
en términos cognoscitivos: todos ellos son cognoscitivistas, en
el sentido de que piensan que el razonamiento moral permite
hallar las soluciones correctas a los diferentes problemas prac-
ticos que puedan plantearse. Ahora bien, la radicalidad de
estos planteamientos dependera fundamentalmente del grado
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de cognoscitivismo moral: los mas radicales negaran toda enti-
dad al Derecho que quedarda practicamente fundido en la
moral. Estas tesis, sin embargo, van moderandose a medida
que se va reconociendo valor al Derecho. De esta forma, los
mas moderados propondran la apertura del Derecho a la
moral cuando el Derecho esté afectado de indeterminacioén,
cuando no esté claro qué prescribe. Propondran, en definitiva,
la apertura del método juridico al razonamiento moral como
forma de superacién de la indeterminacién del Derecho.

La actitud juridica diametralmente opuesta a la anterior
vendria representada por lo que se ha convenido en llamar
«positivismo ideolégico». El positivismo ideolégico es, por un
lado, simétrico a las corrientes que acabamos de tomar en con-
sideracién por cuanto sostiene que el Derecho tiene capacidad
justificativa y, en consecuencia, lo reconstruye también como
dependiente de valores o de bienes juridicos; pero, por otro
lado, se opone a ellas en dos puntos fundamentales. En primer
lugar, el positivismo ideolégico es escéptico hacia las posibilida-
des de conocimiento moral. Frente al cognoscitivismo y al sus-
tantivismo anteriores, los positivistas ideolégicos propenden al
relativismo, lo que acaba traduciéndose en convencionalismo
moral: frente a la idea de que hay verdades morales sustantivas,
tienden a ver «lo correcto» incorporado al Derecho como una
cuestién de convencién. En segundo lugar, como consecuencia
de la diferencia que acabamos de resefiar, el positivismo ideol6-
gico tiene una concepcién del método juridico completamente
diferente. En efecto, los autores cognoscitivistas sostienen (aun-
que en diferentes grados) la tesis de la apertura del razonamien-
to juridico al razonamiento moral; ello resultara especialmente
importante en relacién con los casos dificiles, los casos de inde-
terminacién del Derecho. Su —llamémoslo asi— «optimismo
moral» en términos cognoscitivos hace que esa apertura sea
concebida cuando menos como la forma de superar los déficit
que pueda presentar el Derecho. En este sentido, a pesar de
todas las diferencias de grado que puedan establecerse entre
ellos, todos admitirfan la tesis de la naturaleza moral del Dere-
cho. Frente a ello, el positivismo ideoldgico vendria a sostener
lo siguiente: més alla del Derecho, de la convencién, las posibili-
dades de fundar juicios valorativos son nulas; en este sentido, el
Derecho viene a ser una superacién de la moral, pues los valores
juridicos expresan algo mas que una pura preferencia subjetiva,
expresan convenciones sociales respecto de lo correcto y lo
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incorrecto. Congruentemente con este planteamiento, sostienen
que cuando en el Derecho se producen casos de indetermina-
cién, lejos de abrirse hacia la valoracién moral (hacia supuestos
valores sustantivos «verdaderos»), el método juridico debe pro-
ceder a la autointegracién del Derecho, es decir, debe tratar de
hallar 1a solucién sin salirse del Derecho mismo, sin salirse de la
convencién valorativa.

En resumen. Las diferentes corrientes de pensamiento
juridico que reconstruyen el Derecho como dependiente de
valores acaban por tomar la moral como el género que rige en
el Derecho. Todas ellas pueden ordenarse en el interior de un
segmento cuyos extremos vienen delimitados respectivamente
por el positivismo ideolégico (el convencionalismo radical en
materia valorativa) y por el iusnaturalismo (el objetivismo y/o
sustantivismo absolutos en materia moral). Dentro de este seg-
mento podrian graduarse todas aquellas actitudes que mode-
ran las tesis extremas representadas por estas dos corrientes.
A partir de ahi puede decirse, creo, lo siguiente. En el extremo
del positivismo ideolégico (de los no cognoscitivistas o con-
vencionalistas) viene a sostenerse que el Derecho es una supe-
racién de la moral, pues los juicios valorativos fundados en el
Derecho expresan convenciones fuertemente aceptadas y, en
consecuencia, su «valor» es superior a la simple valoracién
moral que no expresa mas que puras preferencias subjetivas.
Por ello proponen cerrar el Derecho y el razonamiento jurfdi-
co sobre si mismos: cualquier apertura al género y al supuesto
«razonamiento practico general» supondria —en su opinién—
simplemente un incremento de la indeterminacién. Frente a
este planteamiento, en el otro extremo —el de los cognosciti-
vistas y sustantivistas— tiende a verse el Derecho como una
mera concrecién o determinacién de la moral; en consecuen-
cia, para ellos es fundamental la apertura del Derecho (y del
método juridico) a la moral (y al razonamiento practico gene-
ral). Si bien se considera, la ordenacién dentro de este seg-
mento de las diferentes actitudes a propésito de la relacién
entre Derecho y moral podria responder a estos tres lemas. El
positivista ideolégico sostendria que «el Derecho es una supe-
racién de la moral»; el moderado, que «bajo ciertas circuns-
tancias el Derecho (el método juridico) debe abrirse a la moral
(al razonamiento practico general)»; y, finalmente, el iusnatu-
ralista afirmaria que «el Derecho es moral».

El cuadro VIIL.2 resume todo lo anterior.
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CuapRro VIIL2. EI Derecho y sus géneros rectores

Derecho

Politica

Moral

El problema juridico
es él de la determina-
cién del deber.

Para los autores que
representan uno de
los extremos de los
dos segmentos consi-
derados, la solucién
consiste en abrir com-
pletamente el Dere-
cho hacia el género
rector; en diluir el De-
recho en el género.

Para los moderados
—los que se distan-
cian de los extremos
de los segmentos—
s6lo bajo ciertas cir-
cunstancias (en los
llamados casos de
indeterminacién) el
Derecho (la especie)
debe abrirse al géne-
ro rector.

Para los autores que
representan el otro
extremo de los dos
segmentos, la solu-
cién consiste en ce-
rrar el Derecho (la
especie) al género
rector: el Derecho es
una superacién del
género.

Lo esencial en la de-
terminacién del de-
ber juridico es la re-
lacién de sujecién.

Corrientes criticas del
Derecho: «El Derecho
es politica.»

Bajo ciertas circuns-
tancias, el Derecho (el
método juridico) debe
abrirse a la politica
(al razonamiento poli-
tico a través de la
figura de la discre-
cionalidad).

Formalismo juridico:
«El Derecho es una
superaciéon ~ de la
politica»; de la arbi-
trariedad que repre-
senta la politica.

Lo esencial en la de-
terminacién del deber
juridico es la orienta-
cién a la proteccién
de bienes.

Corrientes iusnatura-
listas: «El Derecho es
moral.»

Bajo ciertas circuns-
tancias, el Derecho (el
método juridico) debe
abrirse a la moral (al

- razonamiento practi-

co general).

Positivismo ideolégi-
co: «El Derecho es
una superacién de la
moral»; de la inde-
terminacién y la sub-
jetividad de la moral.
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3.3. DE NUEVO SOBRE «LA IDENTIFICACION DEL DERECHO»
Y «LA UNIDAD DEL DERECHO»: LA UNIDAD DESDE ARRIBA
(«EL DERECHO COMO ORDEN JURIDICO»)
Y LA UNIDAD DESDE ABAJO («EL DERECHO DEL CASO»)

Unas pocas paginas atras destaqué dos problemas con los
que los juristas practicos se topan inevitablemente y que
los teéricos del Derecho generalmente hemos incorporado a la
discusién sobre el concepto de Derecho. Me refiero a «la iden-
tificacién del Derecho» y a «la unidad del Derecho». Sin
embargo, lo dicho alli —una vez mas— no estaba suficiente-
mente matizado, ya que, en realidad, estos dos problemas no
son independientes entre sf; estdn completamente vinculados,
la respuesta a uno de ellos condiciona la respuesta al otro.
Para explicarlo trataré de mostrar dos imégenes del Derecho
opuestas entre si, que son el producto de dos formas diferen-
tes de abordar los referidos problemas.

Si se repasa la literatura juridica no es dificil darse cuen-
ta de que la cuestién de la unidad del Derecho puede abor-
darse —y de hecho se ha abordado— desde dos perspectivas
diferentes. A la primera la voy a llamar «la unidad desde
arriba» (desde las normas) y a la segunda «la unidad des-
de abajo» (desde las soluciones a los casos). Las teorias que
han abordado el problema de la unidad desde arriba han tra-
tado de responder fundamentalmente a la pregunta de qué
constituye la unidad del conjunto de normas que llamamos
orden juridico o, si se prefiere, qué constituye la unidad del
Derecho cuando nos encontramos con que éste cuenta con
una pluralidad de fuentes o de formas de producir normas
juridicas. En este sentido, no estd de mas recordar que, por
ejemplo, la norma basica de Kelsen o la regla de reconoci-
miento de Hart son contribuciones a la teoria de la unidad
del Derecho visto como orden juridico. Lo interesante, en
cualquier caso, es percatarse de que de una u otra forma las
teorias del orden juridico, las teorias que construyen la uni-
dad del Derecho por arriba, sitiian en el centro de sus preo-
cupaciones la distincién entre estandares juridicos y estan-
dares no juridicos, de forma tal que la cuestién de la validez
juridica de una norma acaba resolviéndose siempre en tér-
minos de pertenencia o no al conjunto que llamamos orden
o sistema juridico. Desde esta perspectiva, decir que el Dere-
cho es unitario equivale a decir que es cerrado, que estd
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compuesto por un nimero finito y relativamente determina-
do de estdndares.

Ahora bien, la cuestién de la unidad del Derecho se plantea
también en el contexto de la resolucién de casos, en el ambito
de lo que en términos muy generales podriamos llamar el
«método juridico». Y aqui el problema ya no es si tal norma
pertenece o no al orden, porque no se trata de hallar la solu-
cién segiin tal o cual norma, sino de hallar «la» solucién segtin
el Derecho. En este nuevo contexto el problema parece ser el
de qué hace que algo sea «la» solucién segtin el Derecho. Por
ello, la teoria del método juridico puede ser vista como una
teoria de la unidad del Derecho construida «desde abajo» (esto
es, desde las soluciones a los casos). Desde esta otra perspecti-
va, la de las teorfas que han abordado asi el problema de la
unidad, afirmar que el Derecho es unitario significa sostener
que no es indeterminado, es decir, que suministra una solu-
cién para cada caso: si ante un caso concreto ofreciese dife-
rentes respuestas correctas entonces no seria unitario. Unidad,
en este sentido, equivale a no discrecionalidad en la resolucién
de los casos, a completitud.

Llegados a este punto no es dificil percatarse de que a partir
de la idea de unidad del Derecho, la teoria del Derecho ha sumi-
nistrado dos imagenes del Derecho opuestas entre si. La prime-
ra, que se corresponderia con la construida por las teorias del
orden juridico, presenta al Derecho como una piramide: el vérti-
ce superior es el depositario de toda la juridicidad y a partir de
él —a medida que se va descendiendo— el Derecho se va abrien-
do hacia el mundo y la realidad (los casos). La otra imagen, la
construida desde «el método juridico», invierte la piramide? de
forma tal que la unidad viene representada por la solucién
correcta y la pirdmide se va abriendo a medida que se asciende
en busca de los estdndares que permiten hallar o justificar la
solucién correcta. Esta es la imagen del «Derecho del caso».

En principio, cabria pensar que la teoria del orden juridico
(el Derecho como orden juridico, la unidad desde arriba) y la

9. Francois Ost (en «Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez»,
Doxa, n.e 14, 1993, pp. 169 y ss.) opone el modelo de juez al que llama Japiter, y
que lo representa mediante las imdgenes del c6digo (el Derecho objetivado por
las normas) y la pirdmide (la unidad construida desde arriba) al modelo que

. llama Heércules, representado por las imagenes del dossier (en el se incorporan
todos los elementos relevantes para la resolucién del caso) y el embudo (la pira-
mide invertida, la unidad desde abajo).



184 TEORIA GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO

teorfa del método juridico (el Derecho del caso, la unidad
desde abajo) deben complementarse, pero, en realidad, resul-
tan —creo— incompatibles: las dos iméagenes del Derecho que
acabamos de referir representan teorias del Derecho incompa-
tibles entre si. Detengdmonos por un momento a tratar de
explicarlo. La teorfa del orden juridico y la teoria del método
juridico pueden ser vistas, en efecto, como teorfas comple-
mentarias, como las dos caras de un mismo problema: el de la
unidad del Derecho. En este sentido, puede decirse que a toda
teorfa del orden juridico le corresponde (aunque tal vez no
esté explicitamente formulada) una teoria del método juridico
y viceversa; toda teorfa del método juridico presupone alguna
teoria del orden juridico. El problema surge porque cuando se
unifica el Derecho desde arriba, éste acaba abriéndose por
abajo y cuando se unifica desde abajo, acaba abriéndose por
arriba. De forma tal que las mejores teorias del orden juridico
tienden a suministrar una imagen empobrecida del método

juridico y las mejores teorias del método tienden a ignorar o a
" minusvalorar el problema del orden juridico. En efecto, las
teorfas del Derecho que presentan al Derecho como un orden
juridico, es decir, aquellas que suministran una explicacién de
la unidad del Derecho desde las normas, acaban cerrando
al Derecho por arriba. El método juridico, en consecuencia,
acaba consistiendo en un conjunto de operaciones para resol-
ver con un numero finito y determinado de normas juridicas
un niimero potencialmente infinito de casos. El resultado de
ello es que para poder hablar de unidad del Derecho por abajo
hay que aceptar —dar por buena— la idea de que en muchos
—o algunos— casos «la solucién segtin el Derecho» es la que
se adopte discrecionalmente, porque los estandares juridicos
disponibles simplemente no resuelven el caso. En este sentido,
las teorias del orden juridico —las que unifican el Derecho
desde arriba— acaban abriendo el Derecho por abajo, acaban
dejando espacios para la discrecionalidad; y ello, en términos
de una teoria del Derecho construida desde abajo (desde el
método juridico) resulta siempre insatisfactorio. Pero estas
dltimas teorias no se libran tampoco de las dificultades. En
efecto, al plantear el problema en términos de hallar «la» solu-
cién para el caso que se trata de resolver y de rechazar la dis-
crecionalidad como respuesta, se-enfrentan a la tarea de razo-
nar hasta dar con el estdndar que les permita resolver correc-
tamente el caso. Y ello acaba suponiendo la apertura del De-
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recho por arriba: que el conjunto de estandares aplicables no
esté cerrado, no esté determinado a priori.10

Esta tensién entre teorfas que construyen la unidad del
Derecho desde arriba (o teorfas del orden juridico) y teorias
que construyen la unidad desde abajo (o teorias del método
juridico) demarca uno de los 4ambitos realmente relevantes en
la discusién contemporinea de la teorfa del Derecho. Ahora
bien, si ponemos en contacto esto que acabamos de decir con
el mapa de teorfas del Derecho (o de corrientes de pensamien-
to juridico) que hemos trazado en el epigrafe anterior cuando
se trataba de presentar la discusién sobre «la naturaleza del
Derecho», podran extraerse algunas conclusiones relevantes.

La primera conclusién puede ser ésta: las corrientes de pen-
samiento que diluyen el Derecho en el género considerado rec-
tor se marginan de la discusién anterior. En efecto, tanto las
corrientes criticas («el Derecho es politica») como las iusnatu-
ralistas («el Derecho es moral») no participan en esta discusién
porque en realidad no asumen ninguno de los dos problemas
que estédn en la base de la misma: ni el de la identificacién, ni el
de la unidad. Ello es asi porque para asumirlos hay que haber
aceptado previamente un cierto positivismo minimo, una rela-
tiva autonomizacién del Derecho moderno y eso es. precisa-
mente lo que rechazan; para ellos el Derecho se diluye en el
género rector, bien en la politica, bien en la moral. Esta idea de
positivismo minimo es la que trataba de expresar hace algunas
paginas cuando decia que la dimensién directiva del Derecho
—la construida en torno a la idea de deber— tenfa «un peso
gravitacional» superior a las otras dos dimensiones, la de poder

10. Esta tensién es la que creo que trataba de expresar Th. Viehweg
cuando trazaba la oposicién entre «pensamiento sistematico» Yy «pensamiento
problematico». En efecto, en su opinién, toda disciplina surge de determina-
dos problemas y da lugar a un cierto sistema; pero la oposicién entre las dos
formas de pensamiento se genera como una cuestién de acento en uno u otro. -
El pensamiento sistematico pone el acento en el sistema y acaba realizando
una seleccién de problemas, de suerte que los problemas que el sistema no
resuelve son apartados y quedan sin resolver (o en el caso del Derecho —puede
decirse— son resueltos discrecionalmente). Por el contrario, el pensamiento
problematico pone el acento en el problema (las aporias son problemas que no
pueden ser soslayados) y por tanto lo que hace es una seleccién de sistemas en
busca de la solucién del problema [cfr. Theodor Viehweg: Tépica y jurispru-
dencia (trad. L. Diez Picazo), Taurus, Madrid, 1964]. No me quiero extender en
esta cuestién, pero grosso modo la oposicién entre pensamiento sistematico y
problemdtico corre paralela a la que aqui estamos contemplando entre la uni-
dad desde arriba (desde las normas) y la unidad desde abajo (desde las solu-
ciones de los casos).
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_la construida en torno a la idea de sujecién— y la valorati-
va —la construida en torno a la nocién de bien juridico—.

La segunda conclusién es que las corrientes que represen-
tan los otros dos extremos de los dos segmentos tomados en
consideracién tampoco pueden participar de manera relevante
en esta discusién. Ello es asi porque, en realidad, tampoco
asumen ninguno de los dos problemas practicos de los juristas
que estan en la base de toda esta discusion. El formalismo
extremo y el positivismo ideolégico representan algo asi como
un positivismo méximo, por cuanto sostienen Ja absoluta auto-
nomizacién del Derecho. En este sentido, las teorfas en que se
manifiestan estas corrientes transmiten de manera muy clara
una determinada actitud hacia el Derecho pero tienen un muy
bajo valor explicativo. Para ellas el caracter cerrado y completo
del Derecho no es una cuestién contingente que dependa del
sistema de normas y de los casos que se trata de resolver, sino
que adquiere los rasgos de un presupuesto necesario del Dere-
cho. En este sentido, creo que pueden calificarse de teorfas
puramente ideolégicas: transmiten actitudes, pero su valor
explicativo de la practica juridica es ciertamente nulo. Al pre-
tender resolver el problema de la practica juridica mediante un
postulado de definicién, lo tnico que hacen es deformar, misti-
ficar o escapar de la practica misma.

La tercera conclusién resulta a estas alturas manifiesta.
Existe una estrecha relacién entre las dos alternativas modera-
das que presenté en el epigrafe anterior y las dos imagenes del
Derecho que se acaban de esbozar. Estas dos imagenes pue-
den resumirse asf: la primera, la que corresponde a las teorfas
del orden juridico, es una pirdmide cerrada por arriba y abier-
ta por abajo; la segunda, la que corresponde a las teorfas del
método juridico, es una pirdmide invertida, abierta por arriba
y cerrada por abajo. Pero, cerradas y abiertas ¢a qué? La res-
puesta a esta pregunta creo que no deja lugar a dudas: abiertas
al género considerado rector y cerradas al género considera-
do subalterno. Las teorfas del orden juridico, las teorias que
han unificado el Derecho desde arriba (desde las normas), han
asumido que el género rector en el Derecho es la politica y
han situado como niucleo central de sus preocupaciones la
separacién entre estdndares juridicos y no juridicos, es decir,
entre estandares juridicos y estdndares morales. O dicho en
otras palabras: han procurado cerrar el Derecho al género
considerado subalterno, la moral. Congruentemente estas teo-
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rias han recurrido a un expediente tipicamente politico para
resolver los casos de indeterminacién que de forma inevitable
se les presentan en la resolucién de los casos; me refiero a la
discrecionalidad. Y, a la inversa, las teorias del método juridi-
co, las que han unificado al Derecho por abajo (desde las solu-
ciones a los casos), han asumido que el género rector en el
Derecho es la moral y han situado en el centro de sus preocu-
paciones la biisqueda de «la» solucién correcta de los casos, es
decir, han tratado de erradicar la discrecionalidad. Dicho en
otras palabras, su propésito es cerrar el Derecho a la politica,
al género considerado subalterno. Congruentemente con ello,
con el objetivo de marginar la politica, han ampliado la nocién
de estandar juridico mucho més alla de la de norma que es el
resultado del ejercicio del poder por parte de las autoridades
juridicas y ello ha supuesto la apertura del «razonamiento
juridico» al razonamiento tipico del genero rector, al razona-
miento moral.
El cuadro VIIL.3 resume todo lo anterior.

4. El Derecho es un orden social

4.1. EL DERECHO ENTRE LA CONVERGENCIA Y 1A CONVENCION;
Y LA TEORfA DEL DERECHO ENTRE LA PARTICIPACION
Y LA OBSERVACION :

La afirmacién de que el Derecho es un orden social preten-
de transmitir la idea de que la existencia, el contenido y la
estructura del Derecho dependen de la conducta de la gente.
O, dicho de otra forma, el Derecho, el orden juridico, no es
otra cosa que el uso que la gente hace del mismo; es decir,
es una préctica social. Vistas asi las cosas, el Derecho se pare-
ce bastante al lenguaje natural: del mismo modo que no hay
oposicién entre el uso del lenguaje y el lenguaje mismo (el len-
guaje consiste precisamente en el uso que de él se hace), el
Derecho depende también del uso que de él se hace. Tanto
el Derecho como el lenguaje son susceptibles de ser objetiva-
dos a partir de la observacién de la practica en que consisten;
por ello, pueden ser analizados, ensefiados y, en general, pre-
sentados como si se trataran de algo distinto de la practica
misma. Esta dependencia del Derecho de la practica (del uso)
parece que deberfa permitir tratarlo como un fenémeno histé-



188

TEORIA GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO

CuaDRO VIIL3. Dos imdgenes del Derecho

El Derecho como orden juridico

El Derecho del caso

Imagen del Derecho
Normas
Casos

El Derecho es unitario porque es
cerrado; permite distinguir entre
estandares juridicos y no juri-
dicos.

Los estandares jurfdicos son basi-
camente el producto de actos de
poder realizados por autoridades
juridicas.

Las teorfas del orden juridico
suministran una imagen empo-
brecida del método juridico. Los
limites de la racionalidad juridica
dejan siempre un espacio para la
discrecionalidad.

El género rector en el Derecho es
la politica. El origen del deber
juridico es la relacién de suje-
cién; los estandares juridicos son
el producto de actos de poder; y
las indeterminaciones se resuel-
ven discrecionalmente.

El género subalterno en el Dere-
cho es la moral: el caracter juridi-
co de un estdndar puede indepen-
dizarse de su calidad moral.

Imagen del Derecho

Normas

V

Caso

El Derecho es unitario porque
suministra una solucién correcta
para cada caso.

El Derecho no esta formado sélo
(ni fundamentalmente) por estan-
dares que son el producto de actos
de poder realizados por autorida-
des juridicas.

Las teorias del Derecho del caso
suministran una imagen empo-
brecida de las fuentes del Dere-
cho. El origen de las normas no
determina su validez.

El género rector en el Derecho es
la moral. El sentido del deber juri-
dico es la proteccién de bienes
moralmente valiosos y el razona-
miento juridico es una prolonga-
cién institucional del razonamien-
to moral.

El género subalterno en el Dere-
cho es la politica: el caracter juri-
dico de un estandar puede inde-
pendizarse de los actos de poder
realizados por autoridades juridi-
cas.
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rico y contingente, susceptible de ser descrito sin mas. Pero
esta caracterfstica del Derecho, que, en principio, parece bas-
tante obvia e indiscutible, lejos de resultar pacifica, constituye
una de las principales fuentes de polémica para la teoria del
Derecho. Las dificultades tienen que ver con cémo articular el
discurso teérico de forma que «haga justicia», respectivamen-
te, a las notas de la normatividad y de la socialidad (o positivi-
dad) del Derecho. Aqui nuevamente nos vamos a encontrar
con un segmento cuyos extremos representaran modelos de
teorfa del Derecho incompatibles entre si. Pero no adelante-
mos acontecimientos y tratemos de explicar el origen de las
tensiones. :

Una teorfa del Derecho que responda adecuadamente a la
idea de que el Derecho es un orden social cuyo contenido y
estructura depende del uso que la gente hace del mismo, pare-
ce que debe resolverse en términos de observacién de esa con-
ducta. Ahora bien, ¢qué conducta hay que observar?, cqué
conducta es relevante? En la respuesta a estas preguntas em-
pezarén los problemas de la teorfa del Derecho, pues aparece-
ran las interferencias entre la nota de la normatividad y la de
la socialidad (o positividad). Seguin se ha explicado en el epi-
grafe anterior, decir que el Derecho es un orden normativo
supone afirmar que para algunos el Derecho obliga genuina-
mente, esto es, que obliga al margen de (y anteriormente a)
la presién que la presencia de sanciones pueda suponer. Si la
normatividad —frente a la coactividad— es el «carécter» juri-
dico primario y la socialidad del Derecho reclama observa-
cién, la teoria del Derecho debers primar a un determinado
usuario del Derecho frente a otros; debera centrar su observa-
cién sobre los que podemos convenir en llamar «usuarios pri-
marios» del Derecho, aquellos que conforman su naturaleza
normativa, que consideran que el Derecho, los deberes juridi-
cos, les obligan genuinamente. La observacién girars, pues, en
torno a la conducta, actitudes y creencias del llamado «acep-
tante» del Derecho: un sujeto que usa el Derecho porque lo
considera obligatorio. El Derecho que se obtiene de esa obser-
vacién sera, en consecuencia, el resultado de la convergencia o
concurrencia de esas conductas y de esas creencias normati-
vas. Naturalmente, para estos aceptantes del Derecho no tiene
sentido distinguir entre el «Derecho que es» y el «Derecho que
debe ser». Su compromiso con el Derecho es tal que hace
que la pregunta por el «Derecho que es» resulte inescindible
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de la pregunta por el «Derecho que debe ser». No se trata de
sujetos resignados o escépticos que hayan claudicado ante la
realidad, que se limiten a hacer concesiones ante la realidad
social (el «Derecho que es» es el «Derecho que debe ser»),
cuanto de sujetos que mantienen una actitud o un compromi-
so normativo (el «Derecho que debe ser» es el «Derecho que
es»). De esta forma, para ellos el punto de encuentro social (el
lugar comiin) que representa el Derecho es el resultado de la
normatividad, es mas el producto de una concurrencia o con- .
vergencia de conductas y de creencias normativas que de una
convencién social. Y ahora viene la cuestién problematica
para la teoria del Derecho. Las dificultades para la teorfa del
Derecho no provienen de la existencia social de este tipo de
usuarios, ni tampoco de que ellos deban ocupar lugares privi-
legiados en la observacién de la conducta relevante para cons-
truir la imagen del Derecho, sino de determinar si el propio
discurso de la teoria del Derecho debe estar igualmente com-
prometido con el Derecho. Del mismo modo que el «aceptan-
te» nunca adopta una actitud descriptiva que le permita opo-
ner el «Derecho que es» al «Derecho que debe ser», la cuestién
problematica es si el teérico del Derecho debe adoptar la
misma actitud justificativa que el aceptante, si debe adoptar
la actitud que la propia naturaleza normativa del Derecho
parece reclamar. La teorfa del Derecho que responde afirmati-
vamente a esta cuestién no prescinde naturalmente de la nota
de la socialidad (o positividad), lo que ocurre es que ahora
—desde esta perspectiva— dicha nota ya no exige del tedrico
«observacién», sino participacién: el discurso del teérico del
Derecho se inserta dentro de la practica normativa en que con-
siste €] propio Derecho; no se trata ya de «observar» para «des-
cribir» el Derecho, sino de «participar» para «construir» el
Derecho. Este modelo de teoria del Derecho, que podemos
convenir en llamar «teoria del Derecho del participante»,
constituira uno de los extremos del nuevo segmento que trata-
mos de mostrar. En resumen, bien podrfa decirse que desde
este extremo del segmento la nota de la socialidad (o positivi-
dad) del Derecho acaba reduciéndose a la de la normatividad
por la via de la participacion.

Frente a este modelo de teoria del Derecho, nos encontra-
mos con otro —su opuesto-— que responde negativamente a la
pregunta que antes formuldbamos a prop6sito de si el tedrico
del Derecho debe adoptar la actitud justificativa que la norma-
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tividad parece reclamar. Para este nuevo modelo, cuyas pre-
tensjones son puramente descriptivas, la nota de la socialidad
del Derecho se resuelve en la observacién de la conducta
social y de las creencias normativas, de los usos «primarios» y
«secundarios» que la gente hace del Derecho. Su observacién
puede ser mas o menos rica, fina o sutil, pero su objetivo es el
de llegar a describir la convencién (el lugar comun) en que
acaba siempre consistiendo el Derecho. Desde esta perspecti-
va, naturalmente, es perfectamente posible distinguir entre el
«Derecho que es», producto de la descripcién de la convencion
social vigente, y el «Derecho que deberia ser», la convencién
que se consideraria justificada. Para esta forma de hacer teo-
rfa del Derecho, que constituira el otro extremo del segmento,
bien puede decirse que la nota de la normatividad del Derecho
acaba siempre disuelta en la de la socialidad.

Ya tenemos los dos extremos de un nuevo segmento de
opciones para la teorfa del Derecho. Uno, el de la teorfa juridi-
ca del participante, caracterizado por: a) generar un discurso
justificativo; b) considerar la socialidad del Derecho como la
concurrencia o convergencia de creencias y actitudes normati-
vas (reduciendo asi la socialidad a la normatividad), y ¢) con-
cebir al teérico como un participante en la practica social en
que consiste el Derecho. El otro extremo, el de la teorfa juridi-
ca del observador, caracterizado por: a) generar un discurso
descriptivo; 4) considerar la normatividad del Derecho todo lo
mas como un criterio para llegar a determinar la convencién
social en que consiste el Derecho (disolviendo asi la normativi-
dad en la socialidad), y ¢) concebir al teérico del Derecho
como un observador cuyo objetivo es describir la referida con-
vencién. Entre estos dos extremos habra que situar natural-
mente todas las teorfas que les han hecho matizaciones. Sin
embargo, me interesa dejar claro que estos dos extremos que
he tratado de reflejar se encuentran ya bastante matizados
(representan, por decirlo de algiin modo, versiones modera-
das); ya que las teorfas del participante aqui recogidas son las
que han dado pasos hacia la socialidad a través de lo que fre-
cuentemente se ha llamado la «reconstruccién racional de las
précticas sociales»; y las teorfas del observador representadas
se han aproximado a la normatividad por la via de enriquecer
la observacién, de forma que alcance no sélo conducta social,
sino también creencias y actitudes normativas. Ahora bien,
pPor mas que se aproximen entre si, por més matices que se
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introduzcan en el discurso, estos dos modelos de teoria del
Derecho resultan irreductiblemente incompatibles entre si: en
un caso, se trata de construir un discurso justificativo, y en el
otro, un discurso descriptivo.

Como tantas veces ha ocurrido a lo largo del libro, aqui
tampoco voy a tratar de resolver esta oposicién. Ademaés, pro-
bablemente el lector ya se haya dado cuenta de que a lo largo
del libro he andado sorteando esta cuestién. No en vano, por
ejemplo, hablando de las funciones de la teoria del Derecho en
ocasiones he dicho que su tarea era la de «reconstruir» la
practica de los juristas (con las connotaciones justificativas
que ello supone) y en otras que era la de «dar cuenta» de esa
practica (con las connotaciones descriptivas que ello implica).
Mi propoésito aqui se agota en la simple exposicién del mapa
de imagenes del Derecho. Sin embargo, a pesar de esta auto-
rrestriccion, a continuacién voy a detenerme en dos cuestio-
nes que me parecen importantes. La primera tiene que ver con
las pérdidas que supone optar por un discurso puramente des-
criptivo; y la segunda, que puede verse como un corolario de
la anterior, tiene que ver con las dificultades que presenta la
pretensién, por otro lado bastante extendida, de considerar
que ambos discursos teéricos, lejos de ser incompatibles, re-
sultan ser complementarios.

El discurso sobre el Derecho con pretensiones puramente
descriptivas presenta limitaciones graves que tienen que ver
con su utilidad (el para qué) y sus destinatarios (el para
quién). En efecto, una teorfa del Derecho asi concebida se
detiene alli donde, en realidad, empiezan los problemas de los
juristas practicos. Es, puede decirse, una teorfa construida
sobre las regularidades observadas en torno a los llamados:
casos claros, los que no plantean problemas a los juristas. Pero
alli donde las cosas no estan claras, alli donde el jurista se
topa con un problema normativo (del tipo de «¢cémo hay que
interpretar el articulo x de la ley y?», « ¢cconstituye la accion r
un caso de abuso de derecho?», «;cae la accion z dentro del
alcance de la norma p?») la teorfa del Derecho se calla, no
tiene nada que decir. Alguien podria pensar que una teoria
con pretensiones puramente descriptivas no tendria, en reali-
dad, por qué callarse, pues lo que procederia hacer ante un
caso dificil no es distinto de lo que habria que hacer ante
un caso f4cil: en ambos casos se trataria de describir. Pero
aqui es dcnde radica su punto débil, porque en realidad no
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hay nada que describir. En efecto, si el Derecho es una practi- -
ca social entonces obviamente no es sélo algo que simplemen-
te ya esta dado, sino que también es algo en construccién.
Para solucionar casos dificiles, problemas juridicos como los
antes mencionados, el jurista practico se encuentra con alter-
nativas metodolégicas cuya eleccién estd intimamente relacio-
nada con las alternativas vistas en el apartado anterior a pro-
p6sito de la naturaleza normativa del Derecho. Una teoria del
Derecho que no haya abordado el problema de la naturaleza
del Derecho dificilmente podrd suministrar algo mas que el
mapa de alternativas. El coste tremendo que tiene limitarse a
describir es que nunca se puede orientar. La orientacién sélo
es posible desde la «participacién»: participar en una practica
social no es sélo reproducir la conducta en que consiste esa
practica, es también construirla. Y esto altimo es precisamen-
te lo que les queda vedado a las teorfas con pretensiones pura-
mente descriptivas. Sélo las teorfas que hayan resuelto en
algin sentido la cuestién de «la naturaleza del Derecho» pue-
den constituir guias para el jurista practico.

Detengamonos ahora brevemente en la segunda de las
cuestiones planteadas, la de la complementariedad o no entre
la teorfa del Derecho descriptiva y la participativa o justificati-
va. En el apartado anterior, he afirmado que la pregunta por
la «naturaleza» del Derecho se encontraba un paso mas alla
que la pregunta puramente conceptual, pues para responderla
no era suficiente con decir que en el Derecho habia determina-
dos elementos internos que se hallaban en una cierta tensién,
sino que habfa que suministrar el criterio de resolucién de
esas tensiones. Asi, por ejemplo, sostuve que cuando se afirma
. que el Derecho tiene naturaleza axiolégica en lugar de autori-
tativa no se esta describiendo nada, sino que se estd suminis-
trando un criterio para resolver una determinada tensién
interna al Derecho, y que, por tanto, a ello no se llega median-
te observacién. La tensién —que es lo que resulta observable—
naturalmente es susceptible de ser descrita, pero la eleccién
del criterio de resolucién de la tensién lo que reclama no es
descripcién, sino justificacién.

Llegados a este punto conviene llamar la atencién sobre lo
siguiente: todas las alternativas que hemos contemplado en el
apartado anterior a propésito de la cuestién de la normativi-
dad y. de la naturaleza del Derecho son estrictamente incom-
patibles con un discurso puramente descriptivo. Cierto es que
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algunas de ellas tradicionalmente se han presentado a si mis-
mas como teorfas puramente descriptivas, pero en realidad
todas ellas implican una actitud normativa y valorativa en
relacién con el «¢qué hacer?» del jurista; todas suministran
gufas para la superacién de ciertas tensiones internas del
Derecho. Y ello, si bien se considera, no esotra cosa que parti-
cipar. Ninguna de ellas, en definitiva, puede ser calificada de
teorfa descriptiva. Si ello es asi, y aceptamos que ése es el -
ambito relevante para nosotros, entonces parece que uno de
los extremos del segmento gue hemos mostrado a partir de la
nota de la socialidad (el puramente descriptivo) se nos esta
desplazando. '

En mi opinién, la pregunta central de la teoria del Dere-
cho, la que le da sentido filoséfico, es la de la «naturaleza»
del deber juridico. Su respuesta, que puede verse como un
corolario o un presupuesto de la respuesta a la pregunta por
la naturaleza del Derecho, nunca puede ser el producto de
discursos puramente descriptivos. Las teorfas que realmente
lo han intentado, que se han propuesto Gnicamente-la des-
cripcién a partir de la observacién, lo han hecho al alto pre-
cio de eludir la pregunta fundamental —la de la naturaleza
del deber juridico— y, por tanto, de no responder a ninguno
de los problemas y retos que la préactica y la doctrina del
Derecho presentan.

4.2, A MODO DE CONCLUSION: DOS GRANDES MODELOS
DE TEORIA DEL DERECHO

Si se ponen en conexién algunas de las cosas que se han
venido diciendo hasta ahora, me parece que a modo de conclu-
si6n pueden mostrarse dos grandes modelos de teorias del
Derecho. Estos modelos son el producto de enfatizar, remarcar
o resaltar algunas propiedades presentes en el Derecho. Como
se trata de modelos «moderados» no es que cada uno de ellos
niegue o ignore las propiedades que el otro toma en considera-
ci6én, sino que la oposicién entre ellos resulta de dotar de
mayor o menor peso a algunas de esas propiedades del Dere-
cho. En este sentido, no son teorfas reduccionistas. Lo que
caracteriza a las teorfas reduccionistas es haber negado algu-
nas propiedades relevantes del Derecho con el fin de suminis-
trar una imagen integrada del mismo: han pretendido resolver
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la cuestién de la «naturaleza del Derecho» por la via de negar
las tensiones internas al Derecho. Los dos modelos que aqui
presentaré no son, en este sentido, teorfas reducionistas; no
rehuyen el problema de la «naturaleza del Derecho», sino que
precisamente son el producto de haber asumido que ése es el
problema central de la teoria del Dergcho. Por ello, como tan-
tas veces se ha dicho ya, la opcién por uno o por otro no puede
ser el resultado de ninguna descripcién: dicha opcién tiene
consecuencias normativas y lo que reclama, por tanto, es fun-
damentalmente justificacién. A continuacién, voy a dibujar con
trazos muy gruesos el boceto de cada uno de estos dos mode-
los; para ello voy a prescindir de cualquier explicacién.

El primer modelo se corresponde con las que he llamado
teorfas del orden juridico y entre sus caracteristicas centrales
pueden citarse las siguientes. Son teorfas que construyen la
unidad del Derecho desde las normas («a unidad desde arri-
ba») y que asumen que el género rector en el Derecho es la
politica. En consecuencia, consideran que internamente el
legislador (autoridad politica por excelencia) es el protagonis-
ta central del Derecho; que el origen del deber juridico se halla
en la relacién de sujecién y/o de autoridad; que el Derecho
tiene naturaleza autoritativa; y que los estandares juridicos
son basicamente el producto de actos realizados por las auto-
ridades juridicas. Estas teorfas han considerado que el género
subalterno en el Derecho es la moral, han tratado de cerrar el
Derecho (y el razonamiento juridico) a la moral (al razona-
miento moral). En consecuencia, han enfatizado la distincién
entre estandares juridicos y no juridicos, es decir, entre estan-
dares juridicos y estdndares puramente morales. Es més, han
tendido a sostener que el caricter juridico de un determinado
estandar puede independizarse de su calidad moral. Para
poder «cerrar (unificar)» el Derecho por abajo recurren a un
expediente tipicamente politico, me refiero a la discrecionali-
dad: las indeterminaciones del Derecho son vistas basicamen-
te como delegaciones de poder para que las autoridades juris-
diccionales actien como legisladores (como autoridades poli-
ticas). Para estas teorias resulta central la idea de que el orden
juridico es un orden social: la estructura y el contenido del
orden jurfdico dependen del uso que la gente hace del mismo;
en este sentido, el Derecho es una préctica social. Esta practi-
ca social incorpora los criterios tltimos de validez de las nor-
mas juridicas (de pertenencia al orden juridico) y suele desem-
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bocar en el reconocimiento de ciertas autoridades ultimas, es
decir, no delegadas formalmente (las autoridades soberanas
—por ejemplo, el pueblo en las constituciones democraticas—
no son delegadas, sino que son simplemente reconocidas). A
partir de ahi, puede décirse que mientras que el reconocimien-
to de las autoridades consideradas legitimas es el producto de
la concurrencia o convergencia de actitudes y creencias nor-
mativas, el punto de encuentro social que representa el Dere-
cho sustantivo tiende a considerarse mas bien como una con-
vencién social. Como se ve, no es que estas teorias hayan
negado la dimensién valorativa del Derecho (no son, en este
sentido, teorfas reduccionistas), sino que han considerado que
ésta tiene un caracter interno al orden juridico. En este senti-
do, no tienen problemas para hablar de una moralidad incor-
porada al Derecho. Lo importante, sin embargo, radica en la
ordenacién que hacen: lo basico en el Derecho es la conver-
gencia en el reconocimiento de la legitimidad de las autori-
dades ultimas; todo lo demas ya es secundario, interno, deri-
vado, relativo o, en definitiva, convernicional. En consecuencia,
cuando estas teorias han abordado la cuestién del papel que
debe desemperiar el jurista practico han enfatizado, por un
lado, la funcién de sostenedor y guardian de las «esencias del
Derecho», es decir, de las estructuras legitimas de poder nor-
mativo y, por otro, de reproductor de la convencién social que
es el producto de aquéllas. En relacién con el Derecho sustan-
tivo la tarea del jurista no puede ir mas alla de la simple repro-
duccién de la convencién, porque en otro caso acabaria asu-
miendo un rol politico que debe quedar reservado a las autori-
dades legitimas.

El segundo modelo se corresponde con las que he llamado
teorias del Derecho del caso o del método juridico y entre sus
caracteristicas centrales pueden considerarse las siguientes. Se
trata de teorias que construyen la unidad del Derecho desde
las soluciones a los casos («la unidad desde abajo») y que asu-
men que el género rector en el Derecho es la moral. En conse-
cuencia, sostienen que internamente el juez (autoridad aplica-
dora del Derecho por excelencia) es el protagonista central de
Derecho; que el sentido del deber juridico es la proteccién de
ciertos bienes y/o valores morales; que el Derecho tiene natu-
raleza axiolégica; y que son juridicos aquellos estandares que
proveen la solucién correcta y coherente para el caso que se
trata de resolver. En este sentido, han tendido a desdibujar la
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distincién entre estandares juridicos y estdndares morales: el
razonamiento juridico es algo asi como una prolongacién del
razonamiento moral. Estas teorfas han considerado que el
género subalterno en el Derecho es la politica y coherentemen-
te con ello han tratado de cerrar el Derecho (la decisién juridi-
ca) a la politica, a la discrecionalidad. Las supuestas indeter-
minaciones del Derecho y lagunas normativas (insuficiencias
del sistema) no son tales; los estdndares juridicos no son sélo
aquellos que son un resultado de actos de poder realizados por
autoridades; el Derecho se «cierra (unifica)» por arriba a tra-
vés de un expediente tipicamente axiol6gico: la idea de cohe-
rencia o unidad valorativa es el criterio central para la identifi-
cacién de los estdndares juridicos. El caracter juridico de un
estandar no puede independizarse de su calidad moral. Estas
teorias ven al Derecho como una préctica social; no hay oposi-
cién entre el Derecho y la practica en que consiste el Derecho:
el Derecho depende del uso que la gente hace del mismo. En
este sentido, el lugar comiin (el punto de encuentro) que es el
Derecho es el resultado de la concurrencia o convergencia de
la gente en torno al reconocimiento de ciertos bienes y/o valo-
res morales basicos. Estos bienes y/o valores basicos (tltimos)
no son constituidos por el Derecho, sino simplemente reco-
nocidos por el Derecho. Lo que si es constituido (y, en este
sentido, puede verse como secundario) en el Derecho son las
estructuras de poder normativo; por ello, tienden a ver estas
estructuras mas como una cuestién de convencién social que
de convergencia o concurrencia en torno a ciertas creencias
normativas. Como se observa, no es que estas teorfas hayan
ignorado la dimensién politica (de poder normativo) del Dere-
cho, no es que sean teorias reduccionistas. Lo importante, de
nuevo, es la ordenacién que realizan: lo basico en el Derecho
es la convergencia en el reconocimiento de ciertos bienes y/o
valores tiltimos; todo lo demés ya es secundario, interno, deri-
vado, relativo o, en definitiva, convencional. Por ello, cuando
estas teorfas han abordado la cuestién del papel que debe
desempenar el jurista practico han enfatizado, por un lado, el
papel de sostenedor y guardian de las «esencias del Derecho»,
es decir, de los valores y/o bienes morales tltimos y, por otro,
el de constructor (no simple reproductor) del Derecho sustan-
tivo: la invocacién de estandares juridicos fundados en la idea
de coherencia valorativa del Derecho no es algo privativo que
pueda quedar reservado a ciertas autoridades juridicas.
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