ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS FUENTES
DEL. DERECHO *

(Ideas para un didlogo)

Ia teoria juridica fundamental de nuestros dias ha realizado un exa-
men a fondo en lo que se refiere a la interpretacién de la norma juridi-
ca general y su relacién con la funcién judicial (1). Este examen ha de-
mostrado fehacientemente que la funcidén judicial tiene una dimension
eminentemente practica, en la medida que estd constituida por un acto de-
cisorio, esto es, de naturaleza volitiva. Aquello que hay de tedrico, es de-
cir, de estrictamente racional, en la decisién judicial esti en funcién de
la dimensién practica a la que se aludia anteriormente (2). Pero no se
puede olvidar que el juez ha de referir siempre su fallo a una norma
juridica general, ya que ésta es la dnica manera de darle un caracter ob-
jetivo al mismo, mediante un punto de referéncia légico-normativo (3).

Una metodologia juridica elaborada a partir del quehacer judicial con-
creto (4) debe pasar inmediatamente a examinar el origen, naturaleza v
variedades de los #pos de esas normas juridicas generales a las que se
 hizo referencia, asi como también debe realizar el examen de la influen-
cia de cada uno de ellos sobre la elaboracién de normas juridicas con-

(*) Comunicacién al Congresec Mundial de Filosofia Juridica v Social (extra-
ordinario): Madrid, 7 al 12 de septiembre de 1973. ”

(1} Ver A, E. SERRANO, «Algunas reflexiones en torno & la imterpretacién de
la norma juridica generaly (en Commicaciones al VIII Congreso Interamericano
de Filosofia, CEFD, Maracaibo, 1972), 31-49,

(2) Cfr. L. Recasens Sicmes, Introduccidn ol estudio del Derecho (Porrfia,
México, 1970), 195-274.

(3) «Sin norma genérica para subsumir en ella el caso, no hay fuerza de con-
viceion juridica: pero no basta la norma genérica para que Ia hava» (L. Cossio,
cit., por A, E. Serrano, «Una introduccién a la teoria egolégica del Derechos,
Luz, Maracaibo, 1972, 148).

(4) Como acertadamente lo ha hecho C. Cossfo, ver A, E. SERRrRANO, 0b. cif,
csp. 158,
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cretas por parte del juez (5). Cuando aborda la cuestidn la teoria tradi-
cional la resuelve en dos trazos, mediante la utilizacidén de aquellas no-
ciones de fuentes histéricas, fuentes materiales y fuentes formales (6).
[.as primeras incluirian todo el pasado juridico que —de una u otra
manera— resulta relevante para las normas actuales; las segundas inclui-
rian, por una parte, un vago sentido de la justicia y, por la otra, los he-
chos sociales, de los cuales —a pesar de todo— no se atreve a prescindir,
y las terceras incluirian los procedimientos formales mediante los cuales
se concretan leyes, reglamentos, etc. |

Aparte de ser el planteamiento tradicional tremendamente simplista,
aparte de ser también la clasificacién que de las fuentes hace logicamente
defectuosa, por carecer de principium divisionss, resulta completamente
intitil desde el punto de vista operativo {7), es decir, desde el punto de
vista auténticamente jurisprudencial, en tanto éste implica un conocimien-
to eminentemente practico (8). Se trata, pues, en las presentes lineas de
formular una cuantas consideraciones —muy generales, por cierto— que
integran el esquema general sobre el cual se intenta por nuestra parte re-
plantear la cuestién. Cualquier ensayo en este sentido debe tener una di-
mension praspectwa y, por ende, operacional, y no retrospectiva, como ha
sido la del racionalismo tradicional, aparte de que —como se ha dicho—

se debe tener siempre presente la flgura del juez elaborando nwormas in-
- v&f&a&w&dﬁ pore ramﬂvgr casos concretos (9).

«Un orden Jurzdmcr nacional no solo consiste de una vasta multipiici-
‘dad de normas, sino que al mismo tiempo estsd sometido a un continuo
proceso de evolucién. En cada caso, en consecuencia, el juez tiene que

o

(58) «Para saber qué sea Derecho-no tenemos mis que encontrar el juicio,
porgue es el iudicitmw el que engendra el ins.» Luego, «... Derecho es lo que
apriueban los jueces.» (A. p’Ors, I/na mfmdﬁcmﬁﬂ al e,s'md'w del Derecho (Rialp,
Madrid, 1963), 109-110.

(6} Ver p. e, M. ViLioro Toranzo, Introduccién al estudio del ﬂerﬂ‘:}w (Pﬂ“
rma México, 1966), 155-159,

(?) ¢El formalismo de la ley stricto semsu es solo prot:*edmental de modo que
el criterio segfin el cual pueden admitirse leyes materiales que no sean formales
inciirre en el error de manejar principtos de divisidn inconexos. Técnicamente,
pues, ley es ley en sentido formal, sin que sea posible recurrir a criterios mate-
riales esp&czfzms para su clasificacién> (J. M. Dricapo, «Programa de fﬂaﬁt}fia
del Berez:ho actualy, Luz, Maracaibo, 1969, 214-215)

(8) Ver J M. Mmﬁm cit. por A, k. SERRANO, ob. cit., pag. 133

- {9) Teniendo en cuenta la mentalidad de los medios profesionales, nunca se
insistira bastante en este punto.
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abrirse camino a través de las normas de conducta que necesita como fun-
damento para su decisién» (10}, |
| Si es cierto lo anterior, se debe partir de una nocion de fuenie lo
suficientemente amplia como para poder dar con ella cuenta de todas
esas normas que se acaban de sefialar, las cuales ~—como antes se dijo—
tienen origen y naturaleza muy diferentes, asi como también se presen-
tan con fisonomias que varian de una a otras. Asi, pues, se entendera
en lo sucesivo por fuentes del Devecho «.,. el conjunto de factores o ele-
mentos que ejercen influencia en la formulacién por parte del juez de las
reglas en que éste basa su decisidn» (11). Esta nocidén parece apta para
dar cuenta tanto de los elementos estrictamente formales como también de
aquellos de naturaleza estimativa (12); ademas, conviene observar que el
grado de elaboracion de esos elementos puede variar de un caso a otro
(v. gr., ley y «principios generales del Derecho»). |

Por via de hipétesis, ha parecido conveniente ensayar un cuadro cla-
sificatorio basado en el mayor o menor grado de objetivacion: «... el gra-
do en que... presentan al juez una regla formulada, lista para su apli-
cacion, o, a la inversa, el grado en que le presentan solo un material que
recién sera transformado en una regla después de una activa contribucién
de trabajo por parte del juezs (13). De acuerdo a lo dicho, se tendria la
clasificacidén siguiente: 1) fuentes objetivadas: la ley y el negocio juridi-
co; 2) fuentes parcialmente objetivadas: la costumbre y el precedente, v
3) fuentes no objetivadas: la tradicidn de cultura, Consideracién aparte
(por el momento) requiere la llamada doctrina cientifica. Las variedades
sefialadas tienen base wnmitaria en un doble sentido: primero, todas ellas
estan enraizadas en una misma autoridad, esto es, en el Estado, y segun-
do, todas ellas estan estructuradas e integradas dentro del mismo entra-
mado estimativo. Como se verd posteriormente, el rol que en este sentido
desempeina la tradicién de cultura es de primordial importancia (14).

En los ordenamientos juridicos continentales se considera a la legisla-

(10) A. Ross, Sobre el derecho v la justicia® (EUDEBA, Buenos Aires, 1970),
pagina 73.

(11) I, pag. 75.

(12) «La fuerza de conviccidn... camina mediante dos piernas, el contenido axio-
logico y la estructura normativa,.. (Es precisc tener presente) «...la intima unidad
del problema que, desdoblado y escindido, se acostumbra a presentar como fuentes
materiales y fuentes formales del Derechos. C. Cossfo, La feoria egolgice del
derecho y el concepio juridico de Hbertod® (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964),
pagina 179 ~

(13 A. Ross, ob. cit, pag. 76.

(14) Ver wnfra.
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cién como la fuente mas importante, En realidad, las normas establecidas
en las distintas especies legislativas (ley en sentido propio, reglamentos,
etcétera) desempefian un papel decisivo en los fallos judiciales de estos
ordenamientos: incluso se ha llegado a darle un caracter «absoluto». De
hecho, los jueces suelen pasar por encima de lo establecido en estas normas
legales cuando hay un enfrentamiento demasiado violento entre la con-
ciencia juridica formal y la conciencia juridica maferial (15). Esta deja-
cion, por supuesto, puede presentarse de una forma mas o menos expresa,
de acuerdo con el manejo mas o menos hibil de la técnica argumentativa
por parte del juez. El factor caracteristico de las normas legales radica
en haber sido sancionadas, esto es, en haber sido creadas mediante Ia de-
cision expresa de unos sujetos debidamente autorizados, de acuerdo a
unas condiciones previamente establecidas. Dichas condiciones pueden ser
de caracter material o formal. Las primeras definen el procedimiento
para la sancién de la norma, en tanto que las segundas definen el obje-
to y contenido de la norma (16). En este sentido, pues, se podria decir
que: ¢... una norma sancionada tiene fuerza legal si ha sido dictada por
una autoridad que ha seguido el procedimiento regular y ha obrado den-
tro de su competencia material» (17). Con base a lo anteriormente sefia-
lado, diera la impresién de que la distincién tradicional entre ley formal v
ley materal, aparte de ser logicamente defectuosa, no presenta ninguna
utilidad desde el punto de vista operativo para la Teoria fundamental del
Derecho. Otro tanto podria decirse con respecto a la distincién de ley
en sentido propio, reglamentos, estatutos auténomos, etc.

Como consecuencia de sus fundamentos exegético-racionalistas, la doc-
trina tradicional no tematizé la tarea del contrato como fuente del orde-
namiento juridico. Hoy por hoy, esta necesidad se hace ineludible en
razon de que, dia a dia, la importancia del mismo se va haciendo cada
vez mayor (18). Desde el punto de vista de la teoria de las fuentes so- -
lamente interesa precisar que las normas contractuales se caracterizan en
razon de haber sido elaboradas a partir de una convencidn entre suje-
tos privados. Casi todo lo que se pudiera agregar sobre el particular for-
ma parte de una teoria de los contratos; no obstante, conviene dejar en
claro que, incluso en estos casos, la vinculacién del juez a Ja norma no
tiene un caracter absoluto desde el punto de vista 16gico-normativo: me-

(15) Cfr. A. E. Serrano, Algunas reflexiones..., ob. cit., pags. 46-48.

(16) A. Ross, 0b. cit., pags. 77-78.

(17) Ibid., pag. 78.

(18) Ver S, MacaurLay, «Relaciones no contractuales en los negocios» (en
«Sociologia del Derecho», Tiempo Nwevo. Caracas, 1971), pig. 202.
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diante la utilizacion de la clausula «rebus sic stantibus» —st las cir-
cunstancias del caso lo permiten— puede eludir lo establecido en las dis-
posiciones contractuales respectivas (19). |

Actualmente la consideracién de la costumbre como fuente del derecho
ofrece muy pocas posibilidades. En efecto, la creciente importancia que
han ido cobrando tanto las normas legislativas como las basadas en los
precedentes judiciales ha relegado a un segundo plano la influencia de las
normas consuetudinarias sobre la elaboracidén de normas individualizadas
por parte del juez. «Al tener que tomar los Organos de tutela juridica
como base para sus sentencias las normas establecidas legislativamente,
el Derecho consuetudinario sélo ha podido conservar para lo sucesivo su
virtualidad creadora de normas en el caso de que esos 4rganoe reciban,
expresa o ticitamente, el mandato de reconocer también en ciertas cir-
cunstancias la formacién consuetudinaria del Derecho y tomarla en cuenta
en sus decisioness (20). En el caso del Derecho mercantil —como se sabe—
se dan variantes significativas que, sin embargo, no invalidan lo dicho.

«El hecho de que en un caso anterior de caracter similar se haya ele-
gido ina cierta regla como fundamento de la decisidon, constituye un fuerts
motivo para que el juez funde la decisi6én presente en la misma regla.
Aparte de que proceder asi le ahorra tiempo, dificultades y responsa-
bilidad, este motivo esti estrechamente relacionado con la idea de jus-
ticia formal, que en todos los tiempos parece haber sido un elemento
esencial de la administracién de justicia: la &xigencia de que los casos
anilogos reciban similar tratamiento o de que cada decisién concreta esté
basada en una regla generals (21). En este orden de ideas conviene sub-
rayar que <... 1o finico importante para la doctrina de las fuentes del De-
recho es el papel motivador que el precendente efectivamente desempeiia,
y no la doctrina oficial que nos dice si ¢l juez puede tomar en considera-
cién los precedentes v, en caso de que pueda, nos informa si-esta o no
‘obligado’ por ellos» (22), Una idea semejante expresa Nawiasky cuando
sostiene : «.., lo que importa a fin de cuentas, en 1a mayoria de los casos,
no es ¢l modo cientificamente irreprochable en que las normas han de
ser manejadas, sino la forma en que realmente se usa de ellas» (23). Tra-
dicionalmnte se le atribuye al precedente una importancia primordial den-
tro del common law system en virtud de la doctrina del stare decisis, en

(19) Cfr. A. E. Serrano, Una introduccidén..., ob. cit., phgs. 169-174.

(20 H. Nawrasky, Teoric general del Derecho (Rialp, Madrid, 1962), pig. 97.
(21 A. Ross, ob. cit., piag. 82.

(22) I[bid., pag. 83.

(23) H, Nawiaxy, Teorig..., ob, cif, pag. 103
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tanto que el rol atribuido al mismo en el ambito del Derecho continen-
tal es completamente secundario, en la medida en que «legalmente» no se
le atribuye (como principio general) caricter «vinculantey. Con base a las
ideas anteriores, la perspectiva resulta completamente distinta: en el caso
“del common lowy —como ha sido ampliamente demostrado—, la doctrina
del stare decisis tiene una dimensidon eminentemente ideolégica y, hoy maés
que nunca, resulta invalidada (24). Por el contrario, en el caso del derecho
continental la sujecion efectiva de los jueces a los fallos precedentes es
realmente decisiva en la gran mayoria de los casos: basta para compro-
barlo revisar rapidamente cualquier compilacién jurisprudencial.

El ordenamiento juridico de cada grupo estd asentado sobre una de-
terminada tradicidon de cultura, esto es, sobre un conjunto de valoraciones
pre-normativas, traducidas directamente en actitudes vitales y manifesta-
das a través del arte, 1a religion, la politica, etc. Estas valoraciones no
tienen un caracter estatico, ni mucho menos, antes por el contrario, pre-
sentan una dimensidon eminentemente dinamica. «El factor de cambio en
su desarrollo pareceria ser cierta.-captacion racional de tipo mas o menos
cientifico que lentamente va surgiendo de la experiencia. De ella proviene,
por una parte, un cambio de técnica en todas las fases de la vida... y, por
otra parte, una revisién critica de los mitos fundamentales; y ambos ac-
tian en forma refleja sobre la tradicién de culturay (25). El juez esti
inmerso dentro de una tradicidon cultural concreta, sus decisiones serin de
acuerdo con el contexto cultural: en otras palabras, el juez sentencia con
vista a la obtencién de un resultado practica inmediato, el cual, a su vez,
estd dirigido intencionalmente a los objetivos, mis o menos inmediatns,
del grupo respectivo. En este sentido, pues, la realidad estaria mucho maés
cercana a los antiguos planteamientos de la jurisprudencia de intereses que
a los de la surisprudencia de conceptos. (El punto de vista sustentado en
estas lineas trata de reubicar convenientemente ambas perspectivas dentro
de un contexto integrado.) Lo sefialado interesa a los efectos de subravar
que la tradicion de cultura (¢principios generales del Derechos) no sola-
mente actda como factor de integracion, sino también —y més a menudo
de lo que se piensa— como factor decisivo de interpretacién: «¢... el juez
puede dejarse orientar directamente por su ’sentido de justicia’, o puede
intentar racionalizar su reaccidn mediante un anilisis de las considera-
ciones practicas sobre 1a base de un cileula juridico-sociolégico de los
efectos presumibles de una regla general u otra. Pero también en el -

(24) Ver, p. e, E. BoDENHEIMER, Jurisprudence (Harvard University Press,
Cambridge, 1967), pigs. 370-371. |
(25) A. Ross, ob. cif., pag. 96.
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 timo caso la decisién surgird de una valoracion fundada en los presu-
puestos de la tradicién juridica y culturals (26).

Tradicionalmente se ha venido haciendo un estudio paralelo de la doc-
trina cientifica, frente a las otras fuentes del ordenamiento juridico: de
acuerdo al criterio sustentado en estas lineas, se puede mmcluir perfecta-
mente dentro de un estudio general de las fuentes. ; Habra de ser ubicada
dentro de lo que se ha denominado fuentes objetivadas o, mas bien, cons-
tituye una parcela especifica dentro de la tradicién de cultura? En todo
caso, «... se le ofrecen amplias posibilidades..., pues los jueces y funcio-
- narios administrativos bien preparados (sic) seguiran atentamente la pro-
duccidn cientifica.» (27).

Hasta aqui las ideas fundamentales, las cuales querria me ayudaran a
perfilar por medio de sus inteligentes observaciones, sugerencias y cri-
ticas.

A. E. SErRrRANO
Universidad del Zulia
Maracaibo (Vewezuela)

(26) [Ibid., pag. 97. *
(27) H. Nawiasgy, ob. ctt,, pdg. 106. Il subrayado y el (sic,) son nuestos.






