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EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, La produccion juridica y
su control por el Tribunal Constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999,

Ya lo adelanta Ezquiaga: «El objeto de este trabajo es intentar aclarar algu-
nos debatidos problemas relacionados con la produccién juridica y su control
por el Tribunal Constitucional, a partir de la distincidn entre fuente del Derecho,
disposicion normativa y norma juridica». Y con ello comenzamos...

El punto de arranque es el concepto de fuente del Derecho. Tras diferen-
ciarlo del concepto de disposicion normativa y de norma juridica, tras interre-
lacionar ambos, y tras establecer una tipologia de las diversas normas sobre la
produccion juridica, distingue las normas que regulan la produccién de las
fuentes del Derecho, de aquellas otras que regulan la produccién de normas, y
la produccién de disposiciones normativas. A continuacion, pasa a examinar de
qué modo puede provocarse la vulneracién de cada una de ellas, asi como
—finalmente— qué papel desempefia la Corte constitucional en relacién a las
vulneraciones anteriormente mencionadas.

Tomamos como 1nicio la produccioén de los materiales normativos: es éste
un proceso complejo, con al menos cuatro elementos identificados: la autoridad
normativa (sujeto al que el sistema juridico le otorga poder para crear
Derecho); el procedimiento normativo (actos que realiza la autoridad normati-
va de cara a producir Derecho); el documento normativo (el texto aprobado
por la autoridad normativa tras el procedimiento seguido, y cuyos enunciados
suelen ser denominados disposiciones normativas); vy el contenido del docu-
mento normativo (significado otorgado a las disposiciones del documento, tras
haber sido éstas interpretadas: a esto lo denominamos norma juridica, y seré
expresada mediante un enunciado interpretativo).

Pero...;qu€ son las fuentes del Derecho? El autor pretende mostrar la uti-
lidad de una nocién formal de fuente del Derecho, para explicar qué hacen los
juristas en general, y como se lleva a cabo la produccién de los materiales juri-
dico-normativos y el control de ese proceso por parte del Tribunal
Constitucional. Con ello, nos brinda la siguiente definicion: la expresidn «fuen-
te del Derecho» indica las diversas formas o categorias que las autoridades nor-
mativas deben utilizar para incorporar al sistema juridico los materiales (docu-
mentos normativos y disposiciones) a partir de los cuales el resto de los
operadores juridicos (y de las mismas autoridades normativas) deben extraer
las normas.

Teniendo presente la misma, es preciso establecer algunas apreciaciones
inevitables en la regulacién —iusprivatista— de las fuentes del Derecho en el
Codigo Crvil. Primeramente, porque el propio concepto de Derecho del articu-
lo 1 del Codigo Civil no se adecua al disefio constitucional. Segundo: no se tie-
nen en cuenta las diferentes fuentes del Derecho de rango legal que la
Constitucion crea, ni tampoco la pluralidad de fuentes de rango infralegal que
tambi€n se establecen en ella. Se obvia el restringido papel que adquiere la cos-
tumbre en su condicion de fuente idonea para producir Derecho; se omite el
que los principios del Derecho sean verdaderas normas juridicas; y se recorta
el papel de elemento informador del ordenamiento tinicamente a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, sin tener en cuenta la debida extensién al
Tribunal Constitucional, y probablemente también, al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Con todo ello, el concepto de fuente de Derecho que propone es eminente-
mente formal, puesto que depende de las normas sobre la produccién juridica,
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y se encuentra en estrecha cercania respecto del propuesto por la teoria escép-
tica. Asi, «s1 se acepta que el Derecho es un conjunto de normas, entonces los
actos normativos no producen normas, sino documentos normativos (pertene-
cientes a un tipo concreto de fuente del Derecho); las normas juridicas surgen
precisamente de la interpretacion de esos documentos normativos».

Y esta dependencia de las normas acerca de la produccion juridica se mani-
fiesta en un triple sentido: las normas sobre l1a produccién juridica crean catego-
rias normativas, esto es, tipos diversos de fuentes del Derecho; para cada una de
ellas se establecen una serie de requisitos materiales y formales; y por ultimo, las
normas sobre la produccion juridica establecen el régimen del que gozaran las
normas que han sido expresadas por las disposiciones que componen el docu-
mento normativo de una cierta categoria, una vez que ya ha sido elaborado.

Ha quedado claro el concepto de fuente de Derecho que se va a manejar.
Vemos a continuacién las conjugaciones del mismo segtin se relacione con la
disposicion normativa o con la norma. Dado que lo relevante, a efectos de dis-
tinguir una disposicion de cualquier otro enunciado, es justamente su incorpo-
racion en un documento normativo, dicha disposicion ha de estar contenida en
el documento (normativo) perteneciente a una de las categorias de fuente del
Derecho y, al mismo tiempo, €l tipo de fuente de que se trate determina el régi-
men juridico de las normas que de la interpretaciéon de sus disposiciones se
obtengan. Segundo, ¢l resultado de la produccidn legislativa no es un conjunto
de normas. La norma tan sélo llega una vez superado un previo proceso de
interpretacion de la disposicion. Por tanto, el resultado de la actividad legisla-
tiva son disposiciones, y N0 normas.

Considerando que las normas sobre la produccidn juridica establecen los
requisitos que cada documento perteneciente a una determinada categoria de
fuente del Derecho ha de cumplir, puede concluirse que dichas fuentes son
meras «categorias» normativas utiles para configurar el régimen juridico pro-
p1o de cada una de las normas que se obtengan por interpretacion de las dis-
posiciones que formen parte de los instrumentos normativos pertenecientes a
cada una de esas categorias. Por otro lado, la distincién trazada entre fuente del
Derecho y norma desempeilaria otra importante mision de cara a diferenciar
la funcion propia de las autoridades normativas respecto de la judicial. La fuen-
te del Derecho guardaria relacién con la competencia para producir disposi-
ciones agrupadas en documentos normativos pertenecientes a una determina-
da categoria de fuente del Derecho. Por el contrario, lo caracteristico de la
funcion judicial seria producir —mediante la interpretacién de las disposicio-
nes— normas juridicas.

Finalmente, entraria en escena el juego de la disposicidn y la norma. El
caracter dinamico de la actividad interpretativa puede provocar una modifica-
c16n del significado de una misma disposiciéon. Por otra parte, siempre que se
modifique una disposicion, se modificara la norma o normas resultantes. Una
disposicion puede expresar mas de una norma simultdneamente (tal es el caso
de las disposiciones que poseen un enunciado complejo). Por otro lado, una
disposicion puede expresar distintas normas, que incluso pueden ser contra-
puestas. Por tanto, cualquier discrepancia sobre el significado de una disposi-
c1on implica un desacuerdo sobre la norma que la disposicidn expresa. Varias
disposiciones pueden ser consideradas expresion de normas idénticas, esto es,
que se trate de disposiciones totalmente sindnimas . Pero, en ultimo término,

I Uno de los rasgos que se atribuyen a la figura del legislador racional es el de su
no redundancia, presuncion por la que se entiende que cada disposicion es expresion de
una norma distinta a las expresadas por todas las demas disposiciones del sistema.
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es sobre el intérprete —y no sobre el legislador— sobre quien recae la responsa-
bilidad de producir normas no redundantes. Puede también suceder -y seré lo
mas frecuente— que las disposiciones sean polis€micas, por lo que sélo algunos
de sus significados sean 1dénticos.

El juego sigue con otra combinacion: esta vez varias disposiciones son con-
sideradas, conjuntamente, expresion de una norma. Pese a reconocer la polé-
mica en torno al tema, Ezquiaga apuesta por la posibilidad de que existan dis-
posiciones sin norma, esto es, aquella situacién en que una disposicién no
expresa el contenido de una norma entera, sino tan sélo un fragmento de la
misma, de modo que hay que proceder conectando dos o mas disposiciones,
interpretarlas conjuntamente, para asi obtener una norma. Por otra parte, tam-
bién podemos estar ante combinaciones de normas, las cuales dan lugar, a su
VeZ, a nuevas normas.

Esto, sin embargo, deja abierto el interrogante de cudl es el status juridico
de estas normas que surgen de la interpretacion de dos disposiciones; cuestion
importante de cara a ver qué relacidn posee esa norma respecto de otras nor-
mas del sistema. Asfi, surgen cuatro supuestos posibles: 1. Que las dos disposi-
ciones combinadas formen parte de un mismo documento normativo: no plan-
tea especiales problemas, puesto que la norma se comportara conforme a ese
régimen juridico. 2. Que las dos disposiciones combinadas formen parte de dos
documentos normativos distintos, pero ambaos pertenecientes a un mismo tipo
de fuente del Derecho: tampoco plantea problemas especiales, puesto que la
norma surgida de la interpretacién conjunta de dos disposiciones incorporara
un régimen juridico idéntico al de todas las normas que formen parte de docu-
mentos normativos pertenecientes al tipo de fuente del Derecho de que se tra-
te. 3. Que las dos disposiciones combinadas formen parte de documentos per-
tenecientes a dos tipos de fuentes del Derecho diversas, relacionadas por el
criterio de jerarquia: «parece —dice el autor- que la norma incorporara el ran-
g0 jerarquico que tenga atribuido la tuente del Derecho inferior». Y la razén
es que el criterio de jerarquia impone que las disposiciones inferiores sean
interpretadas conforme con las superiores, y no al contrario (si bien, en oca-
siones, puede darse el fené6meno contrario); y 3. Por dltimo, que las disposicio-
nes combinadas formen parte de documentos normativos pertenecientes a dos
tipos de fuente del Derecho distintos, relacionados por el criterio de la compe-
tencia: aceptada la posibilidad de que se operen estos cruces entre disposicio-
nes pertenecientes a diferentes ambitos competenciales, produciendo, a partir
de ellos, nuevas normas, pasa el autor a preguntarse cudl sera el régimen juri-
dico de la nueva norma. En este terreno, el juego del principio de supletorie-
dad se hara presente, y quedara patente fundamentalmente por el hecho de
que ninguna disposicion perteneciente a una fuente estatal o autondmica sera
considerara expresion de una norma que regule completamente el supuesto de
hecho de que se trate.

Aborda ¢l autor la cuestion de las normas sin disposicion. La norma juridi-
ca es el resultado de la interpretacion de una disposicion de un documento nor-
mativo. Parece, pues, que sin disposicion no hay posibilidad de norma. Sin
embargo, esto no es asi, y la razén hemos de encontrarla en la existencia de
normas implicitas o inexpresas, que carecen de una o varias disposiciones que
las expresen o formulen.

La posibiiidad de hablar de este tipo de normas, desvinculadas absoluta-
mente de alguna disposicion, seria equivalente a hablar de la posibilidad de
normas no producidas por ninguna fuente del Derecho. Por ello, la practica
jurisprudencial tiende a mostrar la imagen de un sistema pleno, de modo que
se extienda el 4ambito de aplicacion de una disposicion hasta incluir el supues-
to no expresamente regulado. Con ello, se consigue reforzar la imagen de un
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legislador racional (en cuanto que previsor); y por otra parte, afianzar la figu-
ra de un juez neutral, mero aplicador del aquellas soluciones ya previstas por
el legislador.

Cuando se declara la existencia de una laguna, surge a continuacién el pro-
blema de como solucionarla, esto es, decidir cudl serd el instrumento utilizado
para producir una norma implicita que contemple el supuesto no regulado.
Y, como resulta claro, la eleccion de uno u otro medio no viene determinada
por las normas sobre la produccidn juridica. Sin embargo, la norma producida,
con independencia de cual haya sido el procedimiento por el que la misma haya
surgido, estard siempre referida a una disposicion. Pero, a pesar de ello,
Ezquiaga nos ha adentrado en el interesante e inquietante terreno de la crea-
ciOn juridica.

A continuacion se exponen cuatro meétodos mediante los cuales pueden
producirse normas destinadas a otorgar una consecuencia juridica a supuestos
que no la tienen prevista explicitamente por las normas expresadas por las dis-
posiciones del sistema. El recurso a la analogia bien puede considerarse como
un instrumento de integracion del derecho, puesto que soluciona una laguna, y
por otra parte, produce una norma nueva. Ahora bien, la analogia puede ser
considerada como un instrumento de interpretacidn de una disposicién, de
modo que la nueva norma por ella creada no puede ser definida como una nor-
ma sin disposicién (0, lo que es lo mismo, una sola es la disposicién de dos nor-
1as. Y lo mismo cabria de decir del argumento a fortiori). La misma situacion
se opera cuando el intérprete acude al argumento a contrario. Ahora bien, en
este caso, se ha interpretado una Gnica disposicidn, resultando de ella dos nor-
mas, la segunda de las cuales sera también una norma referida a dicha disposi-
cion. Por ultimo, los principios juridicos. Aqui hemos de diferenciar, no obs-
tante, aquellos principios con disposicién [«se trata de normas (principios) con
disposicién»], los «principios implicitos de Derecho» (equivalentes a las «nor-
mas implicitas», pudiendo estar referidos a una disposicidn o a varias, a todas
las que componen una determinada instituciéon juridica, a un sector del
Derecho, o incluso al sistema juridico en su conjunto), y por ultimo, los «prin-
cipios extrasistematicos de Derecho», pudiendo ser algunos de ellos principios
normativos, pero no juridicos, por cuanto que no surgen de ninguna fuente del
Derecho (en definitiva, no son normas juridicas).

Ante todo ello, concluye el autor lo siguiente: no parece que pueda afirmar-
se en el ordenamiento la existencia de normas implicitas, esto €s, normas que
sean obtenidas del ordenamiento por medio de los instrumentos para solucionar
lagunas, puesto que todas estas normas estan conectadas con disposiciones.

Puesto que las normas s6lo pueden ser incorporadas al sistema juridico
mediante disposiciones que formen parte de documentos normativos pertene-
cientes a un tipo de fuente del Derecho, las normas sobre la produccién juridi-
ca regulan no sé6lo la produccidén de otras normas, sino también la de las fuen-
tes del Derecho y la de las disposiciones. Por otra parte, estas normas son, a su
vez, susceptibles de interpretacion, por lo que parece necesaria una nueva dis-
tincion entre fuentes del Derecho sobre la produccion juridica, disposiciones
sobre la produccion juridica, y normas sobre la produccion juridica. Y, en defi-
nitiva, las relaciones que cabe establecer entre las disposiciones sobre la pro-
duccion juridica y las normas sobre la produccién juridica son exactamente
iguales a las del resto de las disposiciones con el resto de las normas, con la Uni-
ca diferencia de que, en el supuesto de disposiciones sobre la produccion juri-
dica, de los diversos significados que se les atribuya puede incluso depender el
propio reconocimiento de €stas como una fuente del sistema juridico. Y, de
conformidad con el hilo conductor del trabajo, cabe hablar de diversos tipos de
normas. Asi, normas sobre la produccion de fuentes del Derecho, normas sobre
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la produccion de disposiciones, v normas sobre la produccién de normas.
Vamos a detenernos en las normas sobre la produccién de normas.
Generalmente no se incluye este tipo en el conjunto «normas sobre la produc-
cion juridica», puesto que se parte de la base de diferenciar entre creaciéon vy
aplicacion del Derecho. Sin embargo, parece apropiado incluir esta categoria
en ¢l conjunto mencionado, maxime si se acepta la distincién entre fuente del
Derecho, disposicion y norma. Por otra parte, es constante el intento, por par-
te de las autoridades normativas, de regular la actividad interpretativa de los
organos judiciales. Asi, mediante normas que regulan indirectamente la pro-
duccion de normas (puesto que imponen al juez pautas de comportamiento en
relacion a la actividad interpretativa: entre ellas, por ejemplo, la obligacién de
motivar las decisiones), y aquellas normas que inciden sobre la actividad inter-
pretativa de modo directo (lo cual se lleva a cabo mediante dos tipos de nor-
mas: las normas de interpretacion, y las normas sobre la interpretaciéon). El pri-
mer tipo es producto de la voluntad, por parte de la autoridad normativa, de
establecer qué significado ha de poseer la disposicion por ella establecida. Ello
se consigue, fundamentalmente, mediante las leyes interpretativas y las defini-
ciones lexicales. Sin embargo, siempre quedard un posible resquicio por el que
el margen interpretativo del juez estara presente en la tarea hermenéutica. Por
su parte, las normas sobre la interpretacion serian la segunda via utilizada: se
trata de disposiciones que expresan normas sobre cdmo ha de realizarse la
tarea de atribuir significado a otras disposiciones, marcando las pautas por dén-
de ha de transcurrir la tarea hermenéutica. ,

De todo ello se desprende que las consecuencias de vulnerar los diferentes
tipos de normas sobre la produccién juridica no son idénticos. Por ello, propo-
ne el autor diversos tipos de vulneraciones, asi como las dificultades que cada
una de ellas presenta al 6rgano de control de la validez, a Ia hora de ver si se
han producido o no: 1. Aunque con matizaciones, la vuineracion de las normas
que otorgan competencias normativas en sentido estricto provoca ¢l siguiente
efecto: ningun operador juridico reconocerda a dichos textos la mds minima
validez juridica, nadie va a reconocerles «existencia juridica». 2. Ante la vulne-
racion de normas que establezcan el procedimiento de elaboracién de cada
fuente, se exige comparar el procedimiento seguido —para el caso de las leyes—
con el procedimiento prescrito por las normas obtenidas tras la interpretacion
de las disposiciones constitucionales y reglamentarias que regulan el procedi-
miento legislativo, y en caso de no haber correspondencia, habrd de decidirse
s1 €l vicio detectado vulnera alguna norma deducida de las disposiciones cons-
titucionales que expresan principios estructurales del sistema democratico. En
caso de que exista una vulneracion directa o indirecta de normas constitucio-
nales, se declarara la inconstitucionalidad del documento cuestionado, afectan-
do la invalidez al documento en su conjunto; y 3. Para el caso de que se pro-
duzca una vulneracién de las normas sobre la produccién de fuentes del
Derecho relativas a la materia objeto de regulacion, pueden suceder las
siguientes situaciones: a) que se vulneren los limites materiales de la fuente del
Derecho; ) que se vulneren los limites relativos al contenido normativo; c)
vulneracion de los limites territoriales, personales y temporales.

Acto seguido, y retomando aquella distincidn que se establecia en torno a
las normas de interpretacion y normas sobre la interpretacién, tanto sectoriales
como generales, pasa a examinar Ezquiaga las vulneraciones de los articulos
120.3 de la Constitucidn (como ejemplo de norma que regula indirectamente la
produccion de normas), 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (como ejem-
plo de norma de interpretacién), 10.2 de la Constitucién (como ejemplo de nor-
ma sobre la interpretacién sectorial) y 3.1 del Cédigo Civil (como ejemplo de
norma sobre la interpretacién general), andlisis éste que, adobado por nume-



390 Anuario de Filosofia del Derecho

rosos ejemplos jurisprudenciales, asi como apoyado por opiniones doctrinales,
sin duda constituye un interesante colofén para la explicacion que se pretende.

Finalmente, arribamos en el ultimo capitulo. Si los vicios de validez eran
susceptibles de afectar a los documentos normativos, disposiclones y normas,
tres seran, igualmente, las sentencias de control de la Corte: 1. Sentencias que
tienen como objeto documentos normativos: es infrecuente la impugnacion
ante el Tribunal Constitucional un documento normativo en su conjunto. 2.
Sentencias que tienen como objeto disposiciones (aqui introduce Ezquiaga la
matizacion siguiente: en el recurso de inconstitucionalidad se enjuicia la ade-
cuacién a la Constitucién de normas en abstracto, esto es, los posibles signifi-
cados atribuibles a una disposicion, mientras que en la cuestion de inconstitu-
cionalidad se enjuician normas en concreto, €s decir, significados ya atribuidos
por un juez a una disposicion legal, de los que depende el fallo. Pero, en cual-
quier caso, el punto de partida lo constituye el significado concreto otorgado
por los recurrentes a una determinada disposicidn legal); y 3. Sentencias que
tienen como objeto normas. Y en coherencia con la concepcion de la norma
como significado de una disposicidn, todas las sentencias que tengan dicho
objeto seran sentencias interpretativas, de modo que, en todos los casos —con
alguna salvedad— la disposicion no resultara alterada. Las posibles variantes
son: a) sentencias que (aparentemente) estiman el recurso, declarando una
norma inconstitucional, o declarando /a norma constitucional; y b) sentencias
que desestiman el recurso, declarando una norma inconstitucional, o declaran-
do la norma constitucional. Por otro lado, requiere una especial atencion —y
Ezquiaga se la dedica- el campo de las sentencias manipulativas (sustitutivas y
aditivas), donde, s1 para el caso de las sentencias interpretativas el objeto de las
mismas eran las normas, para el supuesto de las sentencias manipulativas su gra-
do de creatividad serd atn mayor, puesto que las normas que, a partir de ellas, se
obtienen, lo son al margen de la disposicidn, aunque luego a €sta se atribuyan.
Con ello, nuevamente nos ha adentrado el autor en el terreno de la creacion
juridica.
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