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En diciembre de 1993, Antonio Enrique Pérez Lufio pas6 a formar parte de la Real
Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia. Durante ¢l acto de su recepeion
publica leyo el discurso £f desbordamiento de las fuentes del derecho, poco después
publicado como libro por la propia Academia. Pérez Lufio habia decidido analizar el
problema de las fuentes por ser un tema que inevitablemente se halla en el centro de la
tradicién y novedad de cualquier estudio del derecho. *

El autor comienza contraponiendo dos concepciones tedricas de las fuentes del
derecho, una material y otra formal, representadas respectivamente por Ross y por
Kelsen. |

En sus primeras obras, bajo influencia neokantiana, Ross distinguia tres sentidos
del término «fuentes del derecho»: a) en sentido sociolégico-juridico, como los facto-
res sociales que dan origen al derecho; b) en sentido ético, como ¢l fundamento del de-
ber moral de obedecer al derecho; ¢) en sentido «tedrico-juridico», como los criterios
que hacen posible el conocimiento del derecho. En On law and Justice (1953), Ross
hace hincapi€ en el primero de los sentidos citados presentando una teoria material de
Ias fuentes dependientes de su «grado de objetivizacién», de hasta qué punto las fuen-
tes proporcionan al juez una norma ya formulada. Se diferenciarian, entonces, las
fuentes completamente objetivadas (la ley) de las fuentes parcialmente objetivadas
(1as costumbres y los procedentes) y de las fuentes no objetivadas o «libres» (la «ra-
zOn»). Como resalta Pérez Luifio, Ross sélo tuvo en cuenta la ideologfa normativa de
los jueces, cuyas sentencias serdn las que determinardn la objetividad vy la eficacia de
las normas juridicas.

Por su parte, Kelsen aborda la cuestion de las fuentes desde el aspecto formal de
fos métodos de produccion del derecho. Las fuentes del Derecho equivalen a los me-
dios de produccién juridica, y también, en iiltima instancia, al fundamento de la vali-
dez juridica, a la «norma fundamental», que en la Reine Rechislehere (1960) es una
norma «presupuesta», y enla Aligemeine Theorie der Normen (1979) es s6lo una nor-
ma pensada, una norma ficticia, una ficcién. Pérez Lufio critica a Kelsen porque, en
contra de 10s propios presupuestos tedricos de la teoria pura, la norma fundamental
Nno €s una norma «puesta», positiva, por lo que las fuentes del derecho, que comienzan
considerandose «productoras» de la experiencia juridica, pasan contradictoriamente a
Ser una mera expresion de tal experiencia.

Desde una vertiente formal mas matizada, Hart ha preferido hablar, en vez de
«Norma fundamental», de «regla de reconocimiento». Como indica Pérez Lufio, Hart
concibe las fuentes del Derecho, en una dimensidn féctica, como el origen de la nor-
matividad juridica efectivamente seguida por ciudadanos, legisladores y jueces. No
solo englobarian los criterios estrictamente formales que condicionan la validez en el
contexto de un ordenamiento juridico, sino asimismo el conjunto de hechos que con-
dicionan la existencia de cada norma en unas determinadas coordenadas espacio-tem-
porales. La regla de reconocimiento ni es «puestas, ni es 16gicamente presupuesta, ni
es ficticiamente presupuesta, $ino que se «muestra» en la préctica social cuando los
jueces y los destinatarios de las normas atribuyen validez a un sistema concreto de
normas. Es de este modo como la regla de reconocimiento «reconoces» las fuentes del
Derecho.

Frente a la tesis material de Ross, a la tesis formal de Kelsen y a la tesis ecléctica
de Hart, Pérez Luiio prefiere apovarse en Dworkin para formular una teorfa de las
tuentes que supere las limitaciones de las tesis mencionadas.

En Law’s Empire, 1986, Ronald Dworkin dirige sus criticas contra el «convencio-
nalismo jurfdico», segtin el cual el derecho es, sin mds, lo que segiin las convenciones
juridicas establecidas «el derecho es» («the law is the law»), y contra el «pragmatismo
juridicon, segin el cual ¢l derecho es simplemente un instrumento a disposicién de la
sociedad para la consecucion de sus fines. Dworkin defiende el «integracionismo juri-
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dico» («law as integrity»), segin el cual el derecho positivo no sélo debe respe-
tarse en virtud de la seriedad juridica, sino especialmente en tanto que dicho res-
peto garantiza la igualdad de trato de los ciudadanos, con lo que el derecho
-adquiere legitimidad moral. En el orden juridico han de «integrarse» los valores
morales de Ia comunidad, los «derechos naturales» de los ciudadanos, que no pro-
ceden exclusivamente de la ley, del precedente y de la costumbre. De esta forma,
Dworkin termina reconduciendo su «teoria de la integridad» hacia el problema de
las fuentes, en relacion con el cual concede gran relevancia a la doctrina y sobre
todo, a los principios.

En primer lugar, Pérez Lufio parte de la definicién de Dworkin de los princi-
pios como normas genéricas que tienden a la consecucion de fines de interés gene-
ral {policies) o que responden a exigencias éticas de imparcialidad y justicia
{(principles). Pero reconoce las imprecisiones lingiiisticas en las que incurre Dwor-
kin al incluir fenémenos juridicos muy heterogéneos deniro de la misma catego-
ria. Por ello, propone una util distincién funcional dentro de los principios:

A) Desde ¢l punto de vista metodologico, los principios del derecho actian
COMO metanormas, COMO nOrmas que sirven para conocer, analizar y aplicar las res-
tantes normas juridicas. Por ejemplo, el articulo 1.4 del Cbdigo civil declara que los
principios generales del derecho tienen un «caricter informador del ordenamiento ju-
ridico». Los principios representan ademés la «ratio legis» de las normas al asegurar
que éstas se interpretan de acuerdo con sus fines y que se adaptan a la realidad social
de cada momento histdrico.

B) Desde el punto de vista ontoldgico, 1os principios del derecho son la
esenciq a la que ¢l ordenamiento juridico se remite al determinar su sistema de
fuentes. Por ejemplo, el articulo 1.1 del Cédigo civil cita entre las fuentes del de-
recho a los principios generales del derecho, y el articulo 1.4 precisa gue «se apli-
cardn en defecto de ley o costumbre». En preceptos como el art. 9.3 de la
Constitucién se concretan algunos de estos principios, como «el principio de lega-
lidad, la jerarquia normativa y la publicidad de las normas».

C) Desde el punto de vista axioldgico, 1os principios del derecho son los
postulados éticos que deben inspirar todo el ordenamiento juridico. Las normas
juridicas hacen referencia a ellos al reivindicarlos de una forma general (la justi-
cia, el bien comin, el «ethos» social,...) 0 como consecuencias obligadas de la se-
guridad juridica: los principios normativos de generalidad, irretroactividad,
claridad, ... etc.

En segundo lugar, Pérez Lufio destaca del discurso de Dworkin que atribuya a los
tedricos y filésofos del derecho 1a funcién de penetrar en las aspiraciones del derecho
y analizar las formas juridicas mds «puras». En particular, Pérez Luiio subraya ¢l ca-
racter paradéjico de la posicion de Kelsen contraria a Ia consideracién de la doctrina
como fuente del Derecho. Si, como sefiala Kelsen en 1a Reine Rechislehre (1960), las
normas juridicas no declaran una juridicidad preexistente, sino que la constituyen, no
se¢ entiende como «la prescriptividad del cardcter constitutivo de las normas no implica
un dato real y efectivo, sino una expresion del “deber ser”™ (Sollen), con lo que, a la
postre, se sitiia en el mismo plano 16gico que la teoria». Paraddjicamente, la teoria
pura del derecho, a la vez que niega la normatividad de la ciencia juridica, considera
los métodos de produccion juridica, las fuentes, como una creacidn «pura», como una
creacion doctrinal: «la ciencia del Derecho constituye la fuente de las fuentes uridi-
cas». |

En 1a Gltima parte del libro, Pérez Lufio ordena vy reformula las diferentes posturas
tedricas sobre las fuentes del Derecho atendiendo (no a sus diversos métodos, como
propugnaba Kelsen, sino) a sus diversas causas:

A) En funcién de su causa material, el Derecho se define, como hace el re-
alismo juridico, como un producto de la actividad de determinados factores socia-
les, como un reflejo de los comportamientos sociales que favorecen la produccién
de normas juridicas realmente seguidas. Conforme a la naturaleza de los compor-
tamientos sociales, las fuentes pueden ser politicas o culturales; conforme a 1a si-
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tuacion politica en la que se produce el derecho,sus fuentes pueden ser derivadas
u originarias, segin se basen o no en un orden juridico preexistente,

B} En funcidén de su causa formai, se deben diferenciar las fuentes de cono-
cimiento del Derecho {manifestaciones empiricas de instituciones, normas, doctri-
nas,...} de las fuentes de interpretacion y aplicaciéon del Derecho. Segin la posicion
tedrica adoptada, estas ultimas pueden ser autoridades externas al intérprete juridi-
co (€sta era la tesis de Geny), los propios tribunales de justicia {la tesis mantenida
por Gray) o la legislacion en si misma (1a tesis 1uspositivista).

C)  En funcion de su causa eficiente el Derecho se 1dentifica «con las instancias,
facultades o categorias que 1o ¢rean y fundamentan»: 1a razén, la voluntad humana, Ia
volontad divina, {a institucion, la naturaleza humana, la solidaridad social, 1a soberania
popular, ... efc...

D) En funcién de su causa final, el problema de las fuentes se liga al de la segu-
ridad juridica y al de la obediencia del derecho. Como condicién fundamental de se-
guridad juridica, l1a plenitud normativa exige un apropiado sistema de fuentes. Y, como
contrapartida, el ciudadano debe prestar obediencia a un ordenamiento juridico que le
ofrezca seguridad y certidumbre respecto a su vida y libertad.

Ahora bien, no resulta dificil captar cOmo en las dltimas décadas la realidad
juridica ha experimentado cambios decisivos que han desbordado 1os plantea-
mientos tradicionales sobre las fuentes del Derecho. En concreto, Pérez Luifio
construye dos dicotomias que resumen estos nuevos fenémenos: a) junto a la «su-
praestatalidad normativa», a la acogida de unas mismas normas por parte de orde-
namientos juridicos distintos, coexiste la «infraestatalidad normativa», que se
manifiesta en el pluralismo territorial, personal y material de las fuentes dentro de
cada ordenamiento; b) junto a la «hipertrofia legislativa», al crecimiento ilimitado
de las normas legales, coexiste la «hipostenia legislativar», la suplantacién de la
ley formal por normas reglamentarias y Ia desconfianza en la legalidad como for-
ma de resolver los conflictos sociales.

La supraestatalidad y la infraestatalidad normativa, la hipertrofia y la hipostenia
legislativa demuestran el desbordamiento actual de las fuentes del derecho. El discur-
s0 de Pérez Lufio tiene el mérito de percibir la relevancia que para el problema de las
fuentes tienen estos fendmenos, que provocan la tensidn axiol6égica entre la jerarquia
y ¢l pluralismo, la tensién sociol6gica entre el universalismo y el nacionalismo, 1a ten-
sion formal entre el antiformalismo y el procedimentalismo. Ademds de analizar cer-
teramente el estado actual de 1a cuestion teniendo presentes las aportaciones de ia
teoria del derecho contemporanea, Pérez Luiio desvela las claves que deberdn orientar
a partir de ahora las reflexiones teéricas sobre las fuentes del derecho, mas cercanas a
la sociologia juridica, y estrechamente conectadas con la explicacidn del origen, la es-
tructura, el fundamento y el fin del derecho.
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