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Concepciones de las
fuentes del derecho

1. Dos nociones de fuente del_ derecho

En la literatura se pueden encontrar fundamentalmente dos
nociones de ‘fuente (de produccién) del derecho’ o, como tam-
bién se suele decir, de fuente normativa’ (aunque cada una de
ellas presenta, en realidad, algunas variantes).2

Adoptando una pareja de opuestos bastante comtin en el
pensamiento juridico, podemos decir que:3

1) La primera es una nocién “material” de fuente, ya que
pretende identificar ciertos actos o hechos como fuentes del de-
recho en virtud de su contenido (si son actos) o de su resultado
normativo (si son hechos).

La nocién material de fuente es conceptualmente depen-
diente de la nocién de derecho (concebido como conjunto de nor-
mas) y, més especificamente, de la nocién de norma concebida
como prescripcién general y/o abstracta.

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

La nocién formal de fuente remite a las normas sobre la
produccién juridica propias de cada ordenamiento.

En algin sentido, la nocién que hemos convenido en llamar
“material” es ademads un concepto “teérico-general” de fuente,
no tanto por la razén (genérica) de que pretende valer para to-
do ordenamientoéjuridico posible —o al menos, para todo orde-



namiento moderno (en el sentido de desarrollado)— como por la
razén de que pretende determinar cuéles son las fuentes de ca-
da ordenamiento de un modo independiente del contenido posi-
tivo del ordenamiento en cuestién: prescindiendo, entonces, de
los diversos modos como los diferentes ordenamientos regulan
la creacién del derecho.

Por su parte, la nocién que hemos convenido en llamar “for-
mal” constituye, en algin sentido, un concepto “dogmaético” de
fuente: no ya porque no pretenda, también, valer para todo or-
denamiento posible, sino porque, para determinar cuéles son
las fuentes de un determinado ordenamiento, exige que se ten-
ga en cuenta el contenido positivo del ordenamiento en cues-
tién; en particular, sus normas sobre la produccién juridica.

Es al menos dudoso que las dos nociones sean compatibles;
no obstante, a menudo se encuentran combinadas entre si for-
mando una nocién mixta.

2. La nociéon material de fuente

Segtin la nocién material (o teérico-general), la expresién
‘fuente (de produccién) del derecho’ denota todo acto o hecho que,
precisamente, produzca derecho* y, mas especificamente, nor-
mas generales y/o abstractas. No obstante, en este contexto, la
expresién ‘producir normas’ debe ser entendida en sentido lato.

En sentido literal, producir normas es la actividad consisten-
te en crear (nuevas) normas juridicas.’ En sentido lato, es pro-
duccién de normas cualquier actividad cuyo resultado sea la
modificacién del derecho existente en un determinado momen-
to. El derecho —el conjunto de normas juridicas— existente pue-
de ser modificado al menos de tres formas distintas:

a) introduciendo nuevas normas (generales y/o abstractas),®

b) derogando (o en cualquier caso “extinguiendo”) normas
existentes, y

¢) sustituyendo normas existentes (la sustitucién consiste
obviamente en la conjuncién de la derogacién de una norma
existente y la introduccién de un nueva norma).’”

_ En cambio, no constituye produccién de derecho la mera re-
peticién de normas preexistentes ni la formulacién de precep-

tos que sean meras consecuencias légicas de normas preexis-
tentes.?

Debe advertirse que, segin la nocién material de fuente,
son fuentes del derecho todos los actos y hechos que, de hecho,
producen normas juridicas. Por ello, en cualquier ordenamien-
to, las fuentes tinicamente pueden ser identificadas como tales
a posteriori: para saber si un cierto acto o hecho es fuente del
derecho es necesario identificar su contenido (si es un acto) o
su resultado (si es un hecho).

Es en este sentido, precisamente, que segtin esta nocién, los
criterios de reconocimiento de las fuentes son “materiales” o “sus-
tanciales”. No se puede decidir a priori —sobre la base de elemen-
tos puramente formales, como por ejemplo su nomen iuris, su
procedimiento de formacién, o similares— si un cierto acto es, o
no, una fuente del derecho; es necesario comprobar su contenido.
Todo acto, que esté provisto de contenido genuinamente normati-
vo (esto es, de un contenido general y/o abstracto) constituye fuen-
te del derecho con independencia de sus connotaciones formales.?

3. Produccién, aplicacién, ejecucién

El concepto de produccién juridica ilustrado hasta aqui es la
piedra angular de la clasificaciéon de las funciones estatales,®
que, a su vez, constituye el presupuesto conceptual de la doc-
trina de la divisiéon de poderes en sus diversas variantes.

1) En primer lugar, la produccién del derecho se distingue
de la ejecucién del derecho. ‘Ejecucién del derecho’ designa to-
do comportamiento material que constituya obediencia a una
norma (que no esté dirigida a los ciudadanos privados sino a
los 6rganos del estado).

2) En segundo lugar, la produccién del derecho se distingue de
la aplicacién del derecho. ‘Aplicacién del derecho’ denota la activi-
dad consistente en crear preceptos singulares y concretos de con-
formidad con normas (generales y/o abstractas) preconstituidas.

Debe sefialarse que la distincién entre produccién, aplica-
cién y ejecucién no es nitida. En efecto, es necesario distinguir
al menos dos tipos de aplicacién del derecho.
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a) La aplicacién es discrecional —Y en esto se parece a 13 pro

e .
duccién Slempre que la norma a aplicar no predetermine ente-

: b) La ‘a’phca‘cuin estd predeterminada —Y en esto se parece a
a €jecucion- si la norma a aplicar prevé enteramente el conte-

la pena).12

I_,a aplicacién Jjurisdiccional de] derecho, en efecto es co
ceblda‘en el pensamiento Jjuridico moderl;o ala ma’ner ék
Beccaria,? eg decir, como un razonamiento silogisticol4 —a eI(le
consecuencia como una operacién puramente légica y co 1);11:1-
va—en el cual la premisa mayor es una norma preconsti%uida

4. La disociacién entre forma y contenido

La consecuenci ]
a mas destacable de este
Secu modo de -
sas es la siguiente.16 e
1 1N ;)rmbalmente, las leyes tienen contenido normativo (gene-
al y/o abstracto) —son actog productores de normas— Y por ello
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concepcidn material de las fuentes, no seria fuente del derecho.
Por otro lado, los actos administrativos normalmente contie-
nen preceptos singulares y concretos y, por tanto, no son fuen-
tes del derecho. Pero no‘puede excluirse que un acto adminis-
trativo tenga, en cambio, contenido genuinamente normativo y
sea, por tanto, una fuente del derecho. En resumen, puede su-
ceder que de dos actos dotados del mismo nomen iuris, adop-
tados por un mismo 6rgano, fruto de un mismo procedimiento
y provisto del mismo régimen juridico, uno sea fuente del dere-
cho y el otro no.

En ese sentido, el rasgo saliente de la concepcién material de
las fuentes es la disociacién entre la “forma” y el “contenido”
de los actos. Precisamente, de esta disociacién se obtiene la

distincién entre dos tipos de “leyes”:

a) las “leyes” en sentido material (o sustancial) que, en vir-
tud de su contenido general, son fuentes del derecho indepen-
dientemente de su forma; y

b) las “leyes” en sentido meramente formal que, en virtud
de su contenido singular, no son en absoluto fuentes a pesar de

su forma.

Quizds valga la pena afadir que la concepcién examinada
esta indisolublemente ligada a una doctrina prescriptiva de la
legislacién (esto es, a una doctrina acerca de lo que la legisla-
cién debe ser). Segun esta doctrina, la legislacién deberia con-
sistir exclusivamente en normativas generales y abstractas; los
legisladores deberian abstenerse de adoptar preceptos singula-
res y concretos. A su vez, esa doctrina supone una ideologia
igualitaria (casos iguales deben ser regulados de igual modo).1"

5. La nocién formal de fuente

Segtin la concepcién formal (o dogmatica), la expresion
‘fuente (de produccién) del derecho’ denota todo acto o hecho no
ya efectivamente productor de normas, sino autorizado a pro-
ducir normas: independientemente de su contenido (si es un
acto) o resultado (si es un hecho).8

Asi, en cada ordenamiento, las fuentes pueden ser identifi-
cadas como tales a priori: para saber si un cierto acto o hecho

’ 85



es una fuente del derecho, no es necesario atender a su conte-
nido o a su resultado; es necesario y suficiente comprobar que
en el ordenamiento de que se trate haya una norma —y especi-
ficamente, una “norma sobre la produccién juridica” que auto-
rice al acto o al hecho en cuestién a crear derecho.

Toda norma puede ser reconstruida en forma de enunciado
condicional que vincule un supuesto de hecho con alguna conse-
cuencia juridica (“Si F, entonces G”). Ahora bien, segin la con-
cepcién formal de las fuentes, un cierto acto o hecho constituye
fuente del derecho si, y sélo si, hay una norma que asume al ac-
to 0 hecho en cuestién como hecho condicionante de esa peculiar
consecuencia juridica que es la produccién normativa: “Si x, en-
tonces y”, donde x (supuesto de hecho) es un acto o hecho cual-
quiera, e y (consecuencia juridica) es la produccién de normas'.

Como puede verse, segiin esta concepcién, los criterios de
identificacién de las fuentes son meramente “formales”. La
cuestién de si un cierto acto es, o no, fuente del derecho debe
ser decidida a priori, sobre la base de elementos formales, co-
mo el nomen iuris del acto, su procedimiento de formacién y si-
milares, prescindiendo completamente del contenido del acto
mismo: en el sentido de que todo acto, que esté autorizado para
producir derecho, constituye fuente del derecho incluso si, por
casualidad, est4 desprovisto de contenido genuinamente nor-
mativo (esto es, general y/o abstracto).

Adviértase que mientras que la nocién material de fuente
surge de un concepto teérico-general de derecho (el derecho co-
mo conjunto de normas, las normas como prescripciones genera-
les y abstractas), la nocién formal de fuente supone que el propio
concepto de derecho es un concepto (no ya tedrico-general, sino)
dogmatico-positivo. Desde este punto de vista, en efecto, en cada
ordenamiento es derecho aquello que el mismo ordenamiento ca-
lifica como derecho.?

6. El criterio de la eficacia

Una notable variante de la nocién formal de fuente —mere-
cedora de una mencién independiente- es aquella segin la cual
son fuentes del derecho todos los actos y hechos a los que una
norma juridica atribuya una eficacia particular: especificamen-
te, una eficacia erga omnes.*

Desde este punto de vista, la ley es una fuente del derecho
—tenga o no un contenido genuinamente normativo— en la me-
dida que obliga a todos sus destinatarios («Todos los ciudada-
nos tienen el deber de ser fieles a la Repiblica y observar la
Constitucién y las leyes»: art. 54.1, const. it.; <Es obligacién de
todos sus destinatarios observarla [la presente ley] y hacerla
observar como ley del Estado», férmula de promulgacién de las
leyes ordinarias, art. 1.1, D.P.R. 1092/1985).

En cambio, un contrato no puede ser fuente del derecho por-
que vincula Unicamente a las partes (art. 1372 cod. civ. it.).
Tampoco la sentencia puede constituir fuente del derecho, ya
que —de forma general— surte efectos s6lo entre las partes, sus
herederos y sus causahabientes (art. 2909 cod. civ. it.).22

7. Un argumento en favor de la nocién formal

A modo de conclusién, es necesario decir que —al menos en
el ordenamiento italiano vigente— la nocién formal de fuente
del derecho puede esgrimir en su favor un argumento al mismo
tiempo banal y decisivo.

Hay, en efecto, en el ordenamiento vigente, una (y sélo una)
disposicién que contenga un elenco expreso de las fuentes —si
bien incompleto, segiin una convencién comiinmente acepta-
da—. Obviamente, se hace referencia al art. 1 disp. prel. cod.
civ., que dispone que son fuentes del derecho: las leyes, los re-
glamentos y las costumbres.

Ahora bien, dejando a un lado las costumbres (que requie-
ren una atencién especifica), en virtud de esta disposicién cual-
quier acto que presente las caracteristicas formales de la ley o
del reglamento es fuente del derecho con independencia de su
contenido.

En fin, para tomar el ejemplo mas obvio, se quiere decir que
una ley constituye fuente del derecho, tanto si tiene contenido
normativo (general y/o abstracto), como si tiene contenido de
acto administrativo (singular y/o concreto). Dicho de otro mo-
do: en virtud del articulo 1 disp. prel. cod. civ. it., 1a ley es fuen-
te del derecho con independencia de lo que disponga y, por otra
parte, cualquier cosa que sea establecida por una ley —quizés
también una previsién metereolégica o una invocacién a los
dioses— es derecho.



8. Una nocién mixta

La alternativa entre la concepcién material y la concepcién
formal de las fuentes es bastante clara. Pero la concepcién de
las fuentes efectivamente adoptada por los juristas no es tan
clara. De hecho, la nocién de fuente ampliamente dominante
en la doctrina juridica parece no ser puramente material ni
puramente formal, sino mixta.?® En el sentido de que, para
identificar las fuentes del derecho, los juristas usan tanto un
criterio formal como un criterio material.

a) Por un lado (criterio formal), tienden a considerar fuen-
tes del derecho todos los actos y hechos que estan autorizados
para producir normas, también cuando, de hecho, no tienen
contenido normativo (como ocasionalmente sucede).

b) Por otro lado (criterio material), tienden también a consi-
derar fuentes del derecho todos los actos y hechos que, de he-
cho, producen normas, incluso si no existe una norma sobre la
produccién juridica que los autorice a producirlas.

Por ejemplo, es en virtud de un criterio formal de identifica-
cién que, en general, se consideran fuentes del derecho las le-
yes singulares y las llamadas leyes meramente formales, si
bien estdn desprovistas de contenido normativo; es en virtud
de un criterio material de identificacién que algunos conside-
ran fuente del derecho a la jurisprudencia (o incluso a la doc-
trina), a pesar de que ninguna norma autoriza a los jueces (y a
los juristas) a producir derecho; es, finalmente, en virtud de un
criterio material de identificacién que se consideran fuentes
del derecho aquellos hechos, no previstos como hechos produc-
tores de derecho por ninguna norma sobre la produccién juridi-
ca, que se suelen llamar “fuentes extra ordinem”.
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