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El tema de las fuentes del derecho es de importancia en toda
teoria del derecho; sin embargo, mas de una vez se ha pasado por
alto darle el valor necesario a la hora de construir epistemologia ju-
ridica. Por esta razon, Josep AcuiLO ReEcLA y Roporro Vico, ambos
profesores universitarios de reconocida trayectoria, nos proponen un
dialogo contrastante entre sus distintas posiciones iusfiloséficas, para
enriquecer nuestro conocimiento en general, acercandonos a esta
obra a través de un abierto espiritu critico.

La obra se divide en dos secciones; la primera, a cargo del profe-
sor RopoLro Vico, y la segunda a cargo del profesor Joser AGuiLO REGLA.

Vico divide su exposicién en seis visiones, las tres primeras titu-
ladas: “§ 1. Antecedentes”, “§ 2. La concepciéon moderna” y “§ 3.
La concepcién predominante”, recorren a grandes rasgos el derrotero
histérico que recorrié el concepto “fuentes”. Mientras que las restan-
tes mencionan: “§ 4. El mapa integral de la teoria de las fuentes del
derecho”, “§ 5. Dos teorias centrales sobre las fuentes del derecho”
y “§ 6. Clasificaciones de las fuentes del derecho”, comparten una

explicacién comparativa entre las dos teorias en analisis.
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Como primer antecedente, recuerda Vico que fue MICHEL VILLEY
quien ensefié que CICERON cred la expresion “fuente de derecho”, aso-
ciando tanto a “origen” como a “fundamento” del derecho, la cual se
mantiene, ya que fundamento equivale a “principio”, “razén” u “ori-
gen”; bien que a través de la voz “fuente” indagamos también el fun-
damento inmediato, el terreno fenomenolégico y empirico de vigen-
cia, validez y eficacia de las normas.

Asimismo, el autor nos recuerda que la visién tedrica del tema ha
cambiado al ritmo de los paradigmas del Estado y del derecho, con
importantes influencias a partir de las ideas de Saviony y KELSEN.

En la concepciéon moderna de Savieny, su Sistema de derecho ro-
mano actual tornd a las “fuentes” en una cuestion especifica y cru-
cial, fundando la ciencia juridica moderna que resulté exitosa dada su
funcionalidad al Estado de derecho legal. El autor sefala dos notas
originales: primero, la visién positiva, ya que no hay derecho que no
se sustente en el “espiritu del pueblo”; segundo, su visién sistémica,
en donde ese derecho consuetudinario se somete a la sistematizacion
cientifica que habilitard su consagraciéon en la ley. SavieNy quiere
descartar la vision premoderna de las fuentes, basada en buscar los
medios para resolver la cuestiéon de derecho. También (junto con la
Escuela de la Exégesis francesa) coinciden el pretender un derecho
certero y no dudoso, alcanzable por predominio y supremacia de la ley.

A su turno, en KELSEN la concepcion tedrica se enfoca a superar
la ambigiiedad de la expresién “fuente” del derecho, centrandola en
los modos de produccion de las normas juridicas; estudiando la vali-
dez de las normas en un sistema juridico que es descripto cientifica-
mente. Significa esto que ahora se estudiara las “formas”: cémo se
crean las normas, sin revelar consideracion acerca de su contenido
(p. 8). El autor afirma que KEgLSEN influencié fuertemente de la
mano de Bosgio, en el mundo iberoamericano y es también claramen-
te funcional al Estado de derecho legal.

Destaca que propone una teoria de las fuentes radicalmente dis-
tinta de la del profesor AcuiLo REGLA, y menciona la existencia de una
clara distancia ente la teoria de las fuentes del derecho dominante en
el mundo cientifico o académico y la practica tribunalicia, afirmando
que habra de privilegiar esta tltima realidad operativa.

A continuaciéon refiere que su propoésito de describir el mapa
completo de las fuentes del derecho, puede ser tutil a los fines de
mostrar la importancia y proyecciones que tiene el tema. De ese
modo quedara al desnudo que teoria o filosofia juridica se adhie-
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ren y, por ende, qué caracteristica asumird la explicaciéon sobre
qué es el derecho, cémo se lo formula y se lo conoce, qué estructu-
ras légicas exhibe, si es posible establecer su mayor o menor valor o
calidad juridica.

A ese fin se propone elaborar un mapa completo acerca del pro-
blema de las fuentes del derecho, cuyo objetivo es identificar dos mo-
dos de enfocar el tema bajo estudio y sugiere que podria caracterizar
con los siguientes rasgos: la “normativista” —que es propia de la tradi-
cién de Savieny, KELSEN, y es funcional al Estado de derecho legal- y
la “principalista” —que es funcional al Estado de derecho constitucio-
nal y convencional, con respaldo en la teoria neoconstitucionalista—.
Los principios, incluso segun autores como HART o DWORKIN, no se de-
ben a ninguna decisién normativa ni practica judicial, es decir no
deben ser ratificados por la autoridad; constituyendo un limite ra-
cional para las normas y una pretension para optar por una mejor
opcién entre tesis jurisprudenciales contradictorias. En ese marco
el Estado de derecho convencional y constitucional no es compati-
ble con un derecho cuyas fuentes quedan reducidas solamente a las
normas. Los juristas deben buscar respuestas juridicas no solo en
las “normas” sino también en los “principios” que forman parte del
derecho; de otro modo se tendria una visién incompleta del derecho
negando a los problemas las mejores respuestas juridicas.

También establece la diferencia entre el “iusprivatismo” y el
“iusconstitucionalismo”; el primero, fruto del fuerte proceso de co-
dificacion en el siglo xix, para quien las fuentes son aquellas que el
codificador establece como tal, con predominio de la ley (normas san-
cionadas por el poder legislativo), y deja afuera a la costumbre, que
ahora pasara a tener solo una tarea interpretativa y supletoria sobre
la ley, nunca derogatoria. Para esta concepcion, el juez es la boca
de la ley, ya que la ley y el derecho son sinénimos. Este Estado de
derecho legal forj6 una teoria de fuentes de espaldas a la Constitu-
cién logrando que el Codigo Civil tuviera mas importancia; el Codi-
go era el derecho basico y comun que articulaba el resto de las nor-
mas. En cambio, en el “iusconstitucionalismo” la competencia para
establecer las fuentes del derecho pertenece al constituyente y a la
jurisprudencia constitucional. Los principios o derechos humanos
son fuentes del derecho —aunque esto pareciera fundar una crisis de
soberania estatal al remitir indirectamente a tribunales internaciona-
les—; la Constitucién y los tratados de derechos humanos son el lugar
privilegiado en donde buscar las respuestas juridicas.
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Sefiala otra caracteristica vinculada a la presente cuestion: con-
frontar “formalismo” versus “sustancialidad”. El formalismo inspirado
en KELSEN asocia exclusivamente las fuentes del derecho con la pro-
ducciéon de normas, ocupandose de la unidad formal del sistema juri-
dico, mas no del material. Empero, sostener que se puede hablar de
fuentes de derecho en términos meramente formales significa un grave
reduccionismo. En tiempos del Estado de derecho constitucional y
convencional la validez de la norma no se define solo por el analisis for-
mal de la misma sino que también debe juzgarse su contenido. Los
tribunales no se limitan al control formal, sino que avanzan sobre el
contenido de las normas, invaliddndolas o indicando como deben ser.

Diferencia también a ambas teorias como “sistémica” o “casuis-
tica y jurisdiccional”. La primera, fruto de las propuestas modernas
de Savieny y KELSEN, procura la sistematizacion del derecho como con-
dicién necesaria e insoslayable para constituir conocimientos cienti-
ficos; la fuente ultima para identificar algo como derecho reside en
el sistema entendido como coordinacion reciproca. En oposicion, el
sistema casuistico entiende que para saber cual es el derecho vigente
en una sociedad corresponde remitirnos a los tribunales. Las res-
puestas juridicas vigentes y vdlidas se encuentran en las decisiones
autoritativas de estos; dichas respuestas a veces estan explicitamente
en la norma y otras veces implicitas en los principios. En la juris-
prudencia se puede conocer los lugares en donde se encuentran las
respuestas juridicas y cuales han sido reconocidas o creadas racional
y coherentemente. Se trata de recuperar una perspectiva funcio-
nal que tenia el derecho premoderno y que tiene atin el derecho an-
glosajon muy criticado en su momento por SAVIGNY.

Alude de seguido a la distincién entre “estatista” o “social”; la
tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal es conse-
cuencia de la concentracion histérica del poder normativo y coactivo
del Estado moderno; todas las fuentes provienen ahora de la ley y se
subordinan a ella, identificando al Estado con el derecho, ya que es
equivalente al sistema juridico. Sin embargo, esta vision es dificil de
conciliar con derechos infraestatales, como los derechos de los indi-
genas, o supraestatales como el ambito de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos. Existen respuestas juridicas que no han pa-
sado por el filtro de las autoridades politicas, que, sin embargo, tam-
bién pueden ser respuestas juridicas vigentes.

Otra controversia afin a este tema estd entre el modo “genera-
lista o universalista” frente a la “particularista o individualizado de
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las normas”. El iuspositivismo legalista decimonoénico asimila el de-
recho a las normas generales establecidas por el legislador y las sen-
tencias pronunciadas por jueces solo eran la repeticion de la ley en
los casos. La teoria de las fuentes consagrada en los c6digos civiles
y por sus exégetas solo abarcaba las normas generales, fundamen-
talmente ley y costumbre juridica. Sin embargo, desde una mirada
realista la sentencia judicial es una norma individual que tiene des-
tinatario exclusivo a las partes del proceso. También esta norma,
o enunciado juridico, reviste interés para toda la sociedad dado que
define derechos y deberes que pueden ser ttiles a casos analogos —o
para el mismo tribunal o para tribunales inferiores segun el caso-.
El derecho tiene por finalidad dirigir conductas sociales en orden al
bien comun, y si bien cuenta con prescripciones generales, ellas de-
ben ser concretadas judicialmente ajustandose a los casos.

De seguido, postula la diferencia entre una dimension de las
fuentes “interpretativista” y “argumentativista’; la interpretacion ju-
ridica corresponde al ambito del estado de derecho legal que busca
desentranar el contenido en la ley a través del método gramatical o
lingiiistico y el método l6gico o genético. SavigNY incorporard tam-
bién el método sistematico y el método histérico; IHERING afiade a su
vez el método teleologico. Los coédigos no dejan nada al arbitrio del
intérprete; ya el derecho esta totalmente hecho y no hay incertidum-
bre. KELSEN, a su vez, identific6 la interpretacion como un acto de
voluntad, bien que tendié a suavizar la discrecionalidad judicial. En
contrapartida, en la vision del estado de derecho convencional y cons-
titucional se entiende que es posible encontrar méas de una respuesta
juridica; el trabajo del jurista es escoger la mejor respuesta dando las
mejores razones para persuadir al auditorio. Siguiendo a ATIENZA,
hay una conexion inescindible entre el derecho y la argumentacion;
el jurista tiene en este marco una funcion creativa o renovadora por
medio de la argumentacion. La teoria normativista olvida la distan-
cia entre el texto y el resultado concreto fruto de la interpretacion;
de ahi que AArNIO propone a las fuentes como reglas aceptadas en la
comunidad juridica que se usan para justificar la interpretacion.

A continuacién distingue entre fuente “juridicista” o “no juridi-
cista”; lo primero —que Vico llama insularismo—, no incluye la dimen-
sion axioldgica, lo cual acaba caricaturizando el derecho. En cam-
bio, para juristas como ALEXY o FiNnis, y para el Estado de derecho
convencional y constitucional, la teoria juridica se conecta con la mo-
ral y la politica. En el Estado de derecho legal se prescinde de todo
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aquello que esté mas alla de la norma juridica, mientras que en el
Estado de derecho convencional y constitucional las fuentes del de-
recho dependeran de las conclusiones a las que arribe el jurista en el
terreno factico. Quedarse en la norma supone una vision lingiiisti-
camente ingenua; en tanto que la jurisprudencia corrige y completa
las normas y principios que integran el derecho, con un conocimiento
verdadero de los casos que exige comprension, justificacion y proyec-
cién para otros contextos.

Otro distingo es entre teoria “aséptica axiolégicamente” o “inelu-
diblemente axiolégica”. El iuspositivismo decimonénico mantiene la
asepsia respecto a la axiologia. KELSEN desde el escepticismo ético
entiende que la justicia es un ideal racional, donde quizas el tuni-
co valor sea la paz o el orden. El derecho estrictamente iuspositi-
vista carece de conexiones cognoscibles entre moral y derecho; los
juristas deben prescindir de valores que ocultan irracionalidades.
Por el contrario, para profesores como ALEXY —a quien califica como
neoconstitucionalista no positivista— el derecho requiere el elemen-
to autoritativo o sistémico que necesita érganos, competencias y de-
cisiones (o sea, la version reducida de KeLseN o Harr), el elemento
sociolégico (la eficacia real en la sociedad, como sostiene Ross), y el
elemento ético o moral (RADBRUCH) porque no cualquier contenido es
compatible con la existencia del derecho.

También diferencia las fuentes como “solo una razén tedrica
y voluntarista” o como una “racionalidad practica”; la primera pue-
de ser calificada como propia del Estado de derecho legal, y la otra
propia del Estado de derecho convencional y constitucional. EIl ius-
positivismo del siglo xix, bastante elemental en presupuestos filosofi-
cos, confiaba en la infalibilidad de la voluntad general, de la mano de
Rousseau; en cambio la teoria pura de KELSEN tiene una vision epis-
temolégica mas amplia, que busca elaborar una auténtica ciencia en
el derecho. Para KeLseEN el conocimiento juridico describe las cosas,
no las valora ni las dirige, no hay concesién a la moral o a la axio-
logia. Desde esta teoria solo se puede concluir en un voluntarismo
al momento de la creacién normativa, que significa solo un proble-
ma politico. En contraste, en la razén practica se busca recuperar
la razén como instrumento idéneo para responder las preguntas mo-
rales mas importantes y decisivas para el ser humano. Un camino
es apoyandose en autores mas “kanteanos” como HABERMAS 0 ALEXY
que configuran una pretenciosa teoria de dialogo racional entre ra-
zo6n y moral para alcanzar la realidad y legitimidad. Otro camino es
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desde el realismo juridico aristotélico-tomista, para el cual la regla y
la medida de los actos humanos es la razén y toda ley humana pro-
cede de la razén y la voluntad del legislador; Finnis reivindica la razén
practica sustancial y la razén practica procedimental. Esta postura
clasica, a diferencia de la kantiana, atribuye a la razon la funcién de
conducir la realidad, esta facultad tiene por objeto el bien al que se
llega por la razén. Concluye Vico que una teoria de fuentes que
se desarrolla exclusivamente desde la razén tedrica proporciona un
contenido incompleto y potencialmente erréneo; la razén practica
sustancial y procedimental es el camino para que el jurista encuentre
las respuestas juridicas que corresponde escoger o rechazar.

Otra controversia que enumera es la “cientificista” frente al “sa-
ber juridico integral”. El cientificismo importa circunscribirse al
plano empirico, rechazando el campo de la filosofia juridica, descri-
biendo el derecho vigente y vedando la critica valorativa. Inversa-
mente, en el campo de la filosofia juridica se requiere una perspectiva
gnoseologica para saber qué caminos son viables para dar respuestas
juridicas y los lugares en donde estas se encuentran con el conoci-
miento juridico. A los saberes ciencia y filosofia juridica se debe su-
mar aquel saber que compete responder de manera circunstanciada
en el problema juridico, un saber mucho mas practico que apunta a la
conducta concreta en tiempo y espacio.

Diferencia también a estas teorias por considerar a las fuentes
“escritas” o, en cambio, “simplemente conocidas”. Los autores perte-
necientes a la exégesis francesa ratificaban la tesis de que el derecho
se escribfa y se hacia conocer por medio de un érgano ad hoc, en
el que se podia encontrar todo el derecho; por lo que la costumbre
juridica era muy resistida como fuente. Empero, para la ius filoso-
fia clasica la costumbre tiene fuerza de ley, puede abolir una ley y es
intérprete de las leyes. En este marco, la costumbre goza de buena
salud en ejemplos como el derecho indigena, la lex mercatoria, el
viejo 1us cogens o 1us genitum, y €l derecho consuetudinario del Es-
tado de derecho legal se nutrié de una teoria de lenguaje en la que se
ratificaba la confianza en identificar con claridad y sin equivocos el
significado de lo que se leia en los c6digos; sin embargo el lenguaje
encierra inconvenientes semanticos, sintacticos y pragmaticos.

Asimismo, la teoria de las fuentes funcional al Estado de derecho
legal es de matriz iuspositivista, mientras que la funcional al Estado de
derecho convencional y constitucional es de matriz no positivista. El
iuspositivismo se centra, en sus distintas versiones, en reconocer
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que no hay mdas derecho que el puesto y reconocido como tal, inclu-
yendo la tesis del escepticismo ético y la tesis epistemolégica para la
cual el saber juridico describe y no prescribe o valora. Esta teoria
no es idénea para explicar funcionalmente la realidad de nuestro ac-
tual estado de derecho convencional y constitucional. El problema
central de la polémica es la relacién entre derecho y moral, en tanto
se reconozca o rechace la relacion esencial entre ambos. Vico inclu-
ye, ademas, la tesis de la confianza en la razon practica para brindar
respuestas a preguntas axiolégicas y que el conocimiento sobre el de-
recho que incluya valoraciones y no solo descripciones termina siendo
el mas exhaustivo. Es que el derecho del Estado de derecho conven-
cional y constitucional hay principios, como los derechos humanos,
que estan per se o proprio vigore, no en virtud a la decision de las
autoridades, por lo que, mas alla de exigencias formales reclamadas
por la razén al derecho, también hay exigencias sustanciales que de-
ben ser tenidas en cuenta.

En ese contexto, escribe Vico, el sentido del derecho es servir al
hombre y a su convivencia procurando la justicia, por lo que nece-
sita una visién de las fuentes que se ocupe de las formas pero tam-
bién de su contenido racional. El Estado de derecho convencional
y constitucional puso en crisis las ramas que dividian el Estado de
derecho legal y consolidaron los Cédigos respectivos, potenciando
el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos.

En definitiva, el Estado de derecho legal entr6é en crisis a partir
de los tribunales de Nuremberg, por lo que resulté necesario elabo-
rar una nueva teoria funcional al Estado de derecho convencional y
constitucional; los llamados neoconstitucionalismos. Vico distingue
cuatro versiones: los “no positivistas constructivistas y kantianos”,
los “no positivistas aristotélicos”, el “positivismo critico hobbesiano
y voluntarista”, y el “positivismo critico o populista”; para nuestro
autor las “no positivistas” sirven mejor para comprender y operar el
derecho propio del Estado de derecho convencional y constitucional.
Vico concluye que en el Estado de derecho convencional y constitu-
cional hay derecho incluso fuera de la ley. En ese contexto, la cons-
titucion y los tratados de derechos humanos son fuentes de derecho,
la moral racional se incorpora al derecho con el rétulo de derechos
humanos, se instituyen tribunales que controlan la constitucionalidad
y la convencionalidad de las normas, y existe la necesidad de definir
las fuentes del derecho como causa fundamento, a donde acude el ju-
rista que necesita resolver un caso.
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A juicio de Vico, para entender el enclave y seguimiento del de-
recho debemos atender a la naturaleza humana con sus elementos
constitutivos: vida social, libertad, racionalidad, conciencia de lo suyo
de cada uno, y reglas imperativas de las conductas sociales. El de-
recho tiene una pretension de correccion y aunque no busca formar
“buenos hombres”, si tiene el propésito de conformar “buenos ciuda-
danos”. Es un terreno que excede y explica lo juridico. De ahi que
cuando hablamos de “fuente de derecho” se senalan derechos que le
corresponden a cada ser humano por el solo hecho de serlo y que de-
ben ser respetados por razon de justicia; de otra manera, careciendo
de justificacion racional resultarian “inhumanos”.

En definitiva, Vico rechaza una teoria que limite el estudio de las
fuentes a lo descriptivo, normativista, estatista, y empirista del sur-
gimiento del derecho prescriptivo en las normas; estimando que una
mirada ontoldgica y teleol6gica que refiera a la valoracion y justifica-
cion racional del lugar donde aparece el derecho es mucho mas util y
significativo.

A la hora de clasificar las fuentes Vico también sefiala diversas
formas. Distingue entre “reconocidas” o “creadas”(p. 77), si se en-
tiende que corresponden al ser humano en tanto tal, y el derecho
creado por el constituyente, el legislador, el juez, etcétera. “Expli-
citas” o “implicitas”(p. 78): las primeras imputan cierta consecuen-
cia juridica a ciertos supuestos facticos genéricos; en las otras corres-
ponde al jurista explicarlas frente al caso planteado. “Universales”
o “individualizadas”: en las primeras tiene una validez y vigencia
que se destina a todos los seres humanos, las otras se delimitan cla-
ramente a determinadas personas. “Evidentes” o “derivadas argu-
mentativamente”: hay respuestas claras y contundentes de derechos
humanos, y también respuestas juridicas que requieren de argumen-
tacion justificadora. “Heterénomas” o “auténomas”; unas se generan
sin la aceptacion voluntaria, las otras se crean libremente. “Norma-
tivista” y “principialista”: la primera de aplicacion silogistica y desti-
nada a casos individuales y reducidos margenes de creacion, los otros
que requieren ser definidos y ponderados en las soluciones concretas.
“Metasistematicas” y “sistematicas” o “sectoriales”: las primeras cons-
tituyen las respuestas juridicas que se generan mas alla del sistema
y valen inexorablemente para cualquier sistema; sistematicas son los
lugares donde se encuentran respuestas especificas que valen para la
totalidad del sistema; “sectoriales”, en cambio, rigen en especificos
lugares del sistema juridico. Clasifica también entre “pacificas” o

” W

“controversiales”, “consolidadas” o “innovadoras” (las primeras tienen
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estabilidad para generar derecho, las otras son nuevas fuentes para
generar respuestas). “Abstractas” o “concretas” segiin sean sin con-
sideracion a las circunstancias, o que se proyectan a los casos; “sus-
tanciales” o “formales”: las primeras son inherentes al contenido sus-
tancial del derecho, mientras que las otras se conectan al plano formal
o procedimental; “definitiva” o “provisoria”, segin tiene por objeto
responder medidas cautelares, o hacer cosa juzgada. “Inteligible” o
“ininteligible”; en las que, en las primeras se reconocen respuestas juri-
dicas claras, en tanto que las segundas reconocen incomprension; “per-
suasivas” o “dogmaticas”, segun el reconocimiento de la importancia
de la retoérica; “obligatorias”, “prohibitivas” o “permisivas”; que corres-
ponden a categorias dednticas, “coercitivas” o “voluntarias”; “eficaces”
o “ineficaces”; y “necesarias” o “indiferentes”: la primera compren-
de la existencia del derecho, y en la ultima hay una amplia libertad.

A la hora de clasificar a las fuentes, segin el sujeto que reco-
noce el derecho, las divide en: supraestatales, estatales, e infraes-
tatales. La clasificaciéon continia segun la rama juridica, unas de
derecho publico otras de privado y se prolonga a las “validas” o “inva-
lidas”, donde estas tultimas son las que contradicen de manera insal-
vable al derecho. Y por tultimo entre fuente “escrita” o “no escrita”.

Contintda su estudio discurriendo acerca de la jerarquizacién de
las fuentes, donde Vico sostiene, por un lado, criterios institucionales
y jurisprudenciales y, por otro, criterios descriptivos y normativos. El
criterio institucional confirma la jerarquia en los ambitos de competen-
cia de las diferentes autoridades; empero, la jurisprudencia, en su la-
bor, termina perfilando criterios de jerarquizacién propios. El criterio
descriptivo sefiala como esta prevista la jerarquizacion, sea institucio-
nalmente o jurisprudencialmente. Desde el criterio normativo no solo
se describe, sino que se critica y valora esa jerarquizacion.

Por ultimo, concluye nuestro autor sosteniendo que su estudio
consistio en confrontar dos teorias paradigmaticas sobre las fuentes:
una funcional al Estado de derecho legal y otra operativa al Estado
de derecho convencional y constitucional. Una hace énfasis en el
origen de las normas dentro del sistema, la otra defiende la jurispru-
dencia como lugar donde se busca racionalmente respuestas juridicas
validas. El fundamento del derecho nos lleva a la naturaleza huma-
na, su dimension social y racional, y desde alli proyecta respuestas
juridicas. Sostiene también que la teoria de fuentes es inescindible
de cierta filosofia del derecho, de ahi la idea del reconocimiento o re-
chazo de la razén practica para responder preguntas valorativas o
axiolégicas sobre la regulacion de conductas.
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Como se anticip6, la obra prosigue con la vision de Josep AGUILO
Reara.  Coincide con Vico que, en general, el tema de las fuentes es
menospreciado por la comunidad académica. Divide la obra en dos
acapites; “cuestiones conceptuales” y’diversos tipos de fuentes del
derecho”. Al final incluye un ultimo epigrafe con el titulo “los nue-
vos fenémenos”.

En el primero, “cuestiones conceptuales”, habla de la metafora de
las fuentes del derecho y sus ambigiiedades. Nos recuerda que la me-
tafora de la fuente se usa para recordar el origen del derecho, pero
el uso de la metafora dio lugar a distintos tipos de interpretaciones: el
discurso explicativo, que asocia los fenémenos juridicos como una es-
pecie de los fendmenos sociales; cuando los fenémenos juridicos se in-
cluyen como una especie de los fenémenos practicos, como la moral, y
un tercer tipo de interpretacion, el sistemadtico, que afirma el caracter
auténomo de los fenémenos juridicos.

Sin embargo, nos llama la atencién respecto a la dificultad de
esta famosa analogia; mientras que el agua es un término claro, el
derecho sigue generando controversias; el derecho es un objeto cultu-
ral, y como tal, el derecho “construye” su propio objeto.

Para AcuiLo RecLa la ambigiiedad de la metafora de la “fuente” da
lugar a dos distintas interpretaciones: por un lado el origen y natu-
raleza del derecho, propio de la teoria o filosofia del derecho y, por el
otro, el origen de las normas juridicas, propio de la teoria general de
derecho y de las diferentes dogmaticas juridicas.

Para el autor, tanto KeLsEN como HART o incluso ALEXY —autores
bien representativos del pensamiento juridico contemporaneo— com-
parten en sostener que en el derecho hay fuentes formales; en cam-
bio su discrepancia radica respecto a cudl es el papel de las fuentes
en el razonamiento juridico y el método juridico.

Justamente, a tenor de esta afirmacion, el autor se pregunta res-
pecto a la verdadera incompatibilidad de concebir a las fuentes desde
el sistema y desde el caso. Para €él, la norma ve determinada su juri-
dicidad en relacion a su origen, a su fuente. La fuente atribuye cierto
régimen normativo; determina el rol formal de la norma a la hora de
construir el derecho como una unidad; por eso esta en el centro del
problema de la identificacién del derecho.

Otra postura sostiene que las fuentes son las normas juridicas
vistas por su origen; postura que se solapa parcialmente con la ante-
rior, pero no es reducible a ella. Visto asi, es perfectamente posible
que algunas normas juridicas no tengan su origen en hechos ni actos
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juridicos; la juridicidad de las normas deriva de su origen, y a veces
de su necesidad para resolver un caso, por lo que no es posible deter-
minar de manera precisa el conjunto de normas juridicas. Nuestro
autor citar a Ross, quien entiende a las fuentes tanto a las normas
juridicas como aquello que ofrece ideas e inspiraciéon para que el juez
formule la norma que necesita.

Pasa luego a estudiar la idea que concibe a las fuentes desde el
sistema y desde el caso; formas de entender las fuentes que recuer-
dan a la oposicién mencionada por VIEHWEG entre “pensamiento pro-
bleméatico” y “pensamiento sistematico”. El “problematico” pone el
acento en el problema y acude al sistema en busca de una solucién
justa o exacta; el “sistémico”, en cambio, realiza una seleccién de pro-
blemas, apartando a aquellos que no encuentran solucién dentro del
sistema. FKstas dos formas de explicar el derecho son consecuencia
de la siguiente articulacion: la teoria de fuentes tomé dos problemas
cotidianos de los juristas (el problema de la identificacion del derecho
y el problema de la unidad del derecho) y los vincul6 al problema del
concepto mismo de derecho.

Expone luego el problema de la identificacion del derecho, que
no es otro que el de identificacién de las normas juridicas; o sea, dis-
tinguir entre estandares juridicos y estdndares no juridicos, segin
sus palabras, separar el derecho del ambiente. La teoria de fuen-
tes construida “desde el sistema” es la mas adecuada para dar una
potente respuesta al problema de la identificaciéon del derecho. En
cambio, la teoria “desde el caso”, no puede dar esa seguridad, ya que
parece unir necesariamente la identificacién a la decision.

El problema de la unidad del derecho también ha estado asocia-
do, segiin AcuiLO REcLA, en forma permanente como el problema de la
conceptualizacion del derecho. En autores preocupados por la jus-
tificacion de las soluciones juridicas se ha tendido a adoptar la con-
cepcion de las “fuentes desde el problema”; si se consigue identificar
claramente el conjunto de estandares juridicos, eliminando los com-
ponentes decisionales, el derecho acaba abriéndose por los casos. En
la teoria de “fuentes desde el sistema”, existe cierta resignacion; si
en para un caso determinado no existe una solucién unitaria, enton-
ces los casos no regulados terminan siendo simplemente decididos.

Contintda nuestro autor desarrollando el derecho como practi-
ca. Segun él, la teoria del derecho tiene que lidiar con dos proble-
mas; el de la identificacion y el de la unidad, y la teoria de las fuentes
para abordarlos. Si se resuelve satisfactoriamente el problema de la
unidad del derecho se acaba perjudicando la cuestién de la identifi-
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cacion; por otro lado, la pretensién de hallar una justificaciéon juri-
dica a todos los casos acaba desdibujando la separacion del derecho
de su ambiente. Empero, AcuiLo REGLA sostiene que no es necesaria
la conclusion de incompatibilidad entre la certeza y el decisionismo.
Una concepcién adecuada de las fuentes del derecho tiene que lidiar
con la tensién entre la identificaciéon, como separacion, y la unidad,
como justificacion.

El cierre lo traza desarrollando una practica que pretende erra-
dicar el decisionismo. Para AcuiLo RecLa, se debe entender al dere-
cho como una practica guiada por el ideal de certeza juridica, aun-
que no pueda confiarse en la eliminaciéon permanente de esa tension;
atender al valor de la certeza del derecho presupone tomarse en serio
la erradicaciéon de los términos indeseables de este supuesto dilema.
Procede, entonces, comprender que una concepcion adecuada de las
fuentes del derecho tiene que convivir con la tensiéon entre la cues-
tion de la identificacion (la separacion) y la unidad (la justificacion),
sin elegir definitivamente uno de los dos conceptos de fuentes.

El autor diferencia algunos tipos de fuentes, para articular de
manera diferente la cuestion de la identificacion y la de la unidad; en
relacion a la forma en que ambas concepciones conviven.

Primeramente, comienza con la ley y las fuentes-acto. Nos rela-
ta que existen normas que tienen su origen en actos juridicos y todo
acto juridico presupone una regla que le dio ese poder. No obstan-
te, no todo acto juridico que consiste en ejercer una competencia es
fuente-acto sino que, deteniéndose en la importancia que reviste el
procedimiento en el ejercicio de la autoridades que hacen las nor-
mas, propone llamarlas “fuentes-procedimiento” antes que “fuen-
tes-acto”. No se trata, sin embargo, de mera competencia y pro-
cedimiento: el acto juridico debe tener una eficacia general, que se
traduce en un documento normativo publicado oficialmente y dotado
de autoridad.

Continua AcuiLo tratando el problema de la validez de las fuen-
tes-actos, su existencia y correccion. En las fuentes-acto se diso-
cian el juicio de validez constitutiva institucional y el juicio de correc-
cion o legitimidad del mismo; lo que significa distinguir entre validez
formal y validez material. Aun asi, los conflictos de poder son posi-
bles porque los limites de competencia son penumbrosos y los juicios
sobre ellos no son inmediatos. Este derecho que proviene de fuen-
tes-acto se nos presenta como derecho deliberado, delegado y pres-
cripto. “Deliberado” porque es creado intencionalmente, “delegado”
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ya que su juridicidad no depende de hechos sociales anteriores y, es
“prescripto” porque consiste en una manifestacion de voluntad que
pretende un comportamiento especifico, de los demads, lo quieran o
no. También sefiala que el modelo de las fuentes-acto se correspon-
de con las normas provenientes de autoridades politicas.

En su enumeracion de los tipos de fuentes, AcuiLo REGLA continua
con la costumbre y las fuentes-hecho; consecuentemente nos relata
que existen normas juridicas que deben su origen a hechos juridicos y
por eso se las denomina “fuentes-hechos”; la costumbre juridica es el
paradigma de ellas. Para estudiar este problema, importa analizar
la relevancia juridica de las reglas sociales y determinar cuando una
regla social puede ser considerada una costumbre juridica. El autor
se limita a analizar entre los elementos internos de las costumbres
juridicas a la opinio, la conciencia de obligatoriedad, sobre la cual
también sefiala que debe tener conciencia de su obligatoriedad juridi-
ca; sin dejar de reconocer de que se trata de un criterio problematico.
Otra via en la costumbre consiste en que sean los jueces quienes de-
cidan el caracter juridico de estas; sin embargo, esto supondria una
renuncia a hablar de fuentes de derecho ya que las fuentes deberian
preexistir antes de la decision judicial. Plantea el autor el problema
de diferenciar la costumbre juridica de la mera regla social, conclu-
yendo que no es posible hallar solucién sin elementos de naturaleza
justificativa: la nocién de coherencia normativa. Para ejemplificarlo
traza un paralelismo con el recurso de la analogia: la analogia, que
presupone también un caso problematico, un caso no regulado que sea
relevante juridicamente; entonces tanto en la costumbre juridica co-
mo en la analogia se trata de distinguir entre los elementos relevan-
tes y los no relevantes como criterio fundado en la idea de coheren-
cia. Dicha idea de coherencia o congruencia no es puramente légica,
sino que es guia de conducta e instrumento para proteccién o pro-
mocién de ciertos bienes o valores juridicos. Segun él, cuando plan-
teamos la unidad de contenido de derecho podemos verla como con-
sistencia (comunidad de deberes) y como coherencia (comunidad de
propodsito, comunidad practica). La costumbre juridica es elemento
espontaneo (es decir no deliberado) ya que no se puede interpretar
que se genere intencionalmente; no es el ejercicio de ningin poder
normativo, sino que es un hecho social espontaneo. Finalmente,
también lo califica de no prescripto, ya que no intervienen en su dic-
tado autoridades juridicas y no tiene sentido tratar de explicarlo en
términos de prescripciones.
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Anade AcuiLo RecLa estudiando las normas de origen judi-
cial. Afirma que existen dificultades para aceptar que existen nor-
mas generales como el precedente o la jurisprudencia. A estas di-
ficultades las divide en ideolégicas (las que recaen acerca del ideal
de juez, y del grado de la vinculacién de este respecto a la ley); de
naturaleza tedrica (que se fundan en que las normas de origen ju-
dicial no encajan en el modelo de fuentes-acto ni en el de fuen-
tes-hecho; presupone, segiin su planteo, un movimiento desde el
concepto de fuentes del sistema, hacia el concepto de fuentes desde
el problema; por eso nos recuerda que la jurisprudencia se trata de
memoria acumulada de soluciones a casos problematicos) y las sen-
tencias vistas como resultado institucional o como documento norma-
tivo. Por resultado institucional, nos explica a aquellas que presu-
ponen una ley que confiere poder a los jueces para producirlas; son
declaraciéon de voluntad del titular de ese poder, donde el juicio de
validez constitutiva se disocia del de validez material. Respecto a
considerarlas como documentos normativos, constan de dos partes,
fallo y fundamento; fallo es la norma particular, y fundamentacion es
la justificacion.

Senala luego dos otros modelos de normas de origen judicial: el
precedente, propio del common law y el modelo de la jurisprudencia,
caracteristico del civil law. La doctrina del stare decisis involucra
una “ratio decidendi” que resuelve el caso y vincula al futuro tribu-
nal que lo utiliza y a los tribunales inferiores. El juez que decide en
el futuro lo aplicara (declare) o lo distinguira de su caso (distingui-
sh) o si el precedente no lo hubiese establecido un tribunal superior
lo anulara (overrule). En cambio, la tradicion del civil law ve a la
jurisprudencia como conjunto de documentos para extraer o inferir
normas juridicas generales, es decir que contienen parte del derecho
objetivo. El criterio tiene una dimensién de generalidad vinculada
por un lado a la exigencia de racionalidad e igualdad, y por otro al de
poder y competencia.

Prosigue el autor estudiando la justificacién del fallo, en las que
suelen reiterarse dos lugares comunes: el primero, los jueces deben
resolver aplicando normas preexistentes, y probar que el fallo es el
resultado de aplicar estas normas; el segundo, deben probar que se
trata de un razonamiento justificativo que siga el esquema del “silo-
gismo judicial”. Las normas generales aplicadas por el juez tienen
dos propiedades: son normas juridicas que mantienen relaciones sis-
tematicas con otras dentro del derecho objetivo, y estas siempre pue-
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den ser derrotadas al momento de su aplicacién. La norma que el
juez aplica en su razonamiento justificativo como premisa mayor es
la norma aplicable; una vez considerada todas las cosas, prevé conse-
cuencias absolutas, y tiene la fuerza fuente del derecho del orden ju-
ridico en su conjunto. En el momento de la aplicacion, la diversidad
de normas en el derecho objetivo se transforma en la unidad fuente
del derecho. Los jueces deben desplegar una intensa actividad argu-
mentativa para justificar las decisiones que toman. La decision debe
satisfacer el requisito de universalidad, es decir que tiene implican-
cias hacia el futuro, presupone el compromiso de resolver del mismo
modo todos los casos iguales a este. La universalidad se explica pri-
mero como condicion de cualquier discurso racional, y segundo como
condicién de la igualdad formal.

Continta el autor con el tema del método juridico, el derecho im-
plicito y los principios generales del derecho. EI problema del mé-
todo refiere a como justificar soluciones particulares usando normas
generales; el problema de la racionalidad de las normas juridicas. El
autor identifica el derecho implicito como el resultado de la elabora-
cién racional del derecho explicito (el producto de los actos normati-
vos realizados por autoridades juridicas), o que es lo mismo, un pro-
ducto del método juridico.

Agrega la nociéon de “principios generales del derecho”, la cual
califica de expresion ambigua. Por un lado, aparecen como catego-
ria auténomas dentro de la fuente pero en muchas ocasiones los juris-
tas parecen negarle su caracter de fuente auténoma. Se usa en oca-
siones como pauta de conducta (opuesto a regla juridica) y en otras
como fuente auténoma (opuesta a la ley y la costumbre). Explicar
el papel de los principios implica entender su rol esencialmente jus-
tificativo; implica dar pasos desde el concepto de “fuentes desde el
sistema” hacia el concepto de “fuentes desde el caso”. Explicar los
principios frente a las reglas significa dar cuenta en términos justi-
ficativos de la dialéctica que las diferencia. Reglas son un tipo de
normas que correlacionan la descripcion cerrada de un caso con una
solucién normativa; su aplicaciéon puede reducirse a una pura cues-
tién de conocimiento sin deliberacion practica. Los principios son una
pauta que establece un deber ser, pero no definen cuando son aplica-
bles, por lo que siempre exigen cierta deliberacion practica. Aceptar
la distincién entre principios y reglas supone aceptar a las reglas ju-
ridicas como normas dotadas de sentido protector o promocional de
ciertos valores o bienes juridicos.
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AcuiLo ReaLa concluye disertando acerca de los nuevos fenéme-
nos; el proceso de la constitucionalizacién de los érdenes juridicos
y la globalizaciéon. La constitucionalizacion de un orden juridico
es una extension del control juridico a ambitos que tradicionalmen-
te quedaban afuera de su alcance. Se trata de un proceso en donde
concurren los siguientes factores: una constitucion rigida que incor-
pora derechos fundamentales la prevision de garantia jurisdiccional
de la constitucion, el reconocimiento de fuerza normativa vinculante
a la constitucion; la produccién de una sobreinterpretacion; la suscep-
tibilidad de aplicar directamente esta Constitucién en relaciones de
derecho publico y privado; un modelo de interpretacion de las leyes
conforme a la Constitucion; y una fuerte influencia de la Constitucion
en el debate y el proceso politico.

En lo que respecta a la globalizacién y el orden juridico, se tra-
ta de un proceso inverso al de constitucionalizacion, donde aparecen
fenémenos nuevos que no cuentan con control juridico. El autor re-
cuerda a ATiENzA apuntando hacia la tendencia a la privatizacion del
derecho y al surgimiento del soft law. La primera va en la tendencia
general de la privatizacion de lo publico, donde el centro de gravedad
pasa de la ley general a los contratos particulares. Se acompana de
una creciente pérdida de soberania de los estados y el avance del de-
recho supranacional como fuente del derecho transnacional. La di-
reccion del llamado soft law trata de guias de conducta no respalda-
das coactivamente sino mas bien sostenidas en negociacion, didlogo,
persuasion, etc. El autor sefiala la incapacidad del 6rgano que genera
la normativa soft de imponer coactivamente esta fuente. Son norma-
tivas muy diferentes a las leyes y tratados internacionales, que se li-
mitan a orientar o facilitar. La globalizaciéon pone en manifiesto que
esta llamada a modificar nuestra imagen de derecho y de sus fuentes.

La importancia de la cuestion acerca de las fuentes del derecho
es notable, por lo que no deja de llamar la atencién lo sefialado por los
autores, en sentido de que los profesores de teoria del derecho sole-
mos darle menos atencién de la que merece.

Es interesante como, sobre analogos topicos, dos autores perte-
necientes a distintas escuelas logren desarrollar un libro de manera
conjunta, lo que resulta de gran ensefianza para los operadores juri-
dicos, incluido los estudiantes. Ademads, no debemos dejar de valo-
rar también el importante trabajo dialéctico de la obra, y su constan-
te relacion con otros temas; lo cual es muestra del caracter medular
de la materia de fuentes en la teoria del derecho.



