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CAPITULO I
LAS CATEGORIAS
DE REFERENCIA

Sumario: 1. Definicion y tipos. 2. El genus de las
fuentes de origen politico. El Derecho ideolégi-
co como especialidad del Derecho politico. 3.
Fuentes y fendmeno religioso: la voluntad divi-
na como norma cogente. 4. La ratio jurispruden-
cial como fuente del Derecho. 5. Usus y apinio:
los determinantes de las normas consuetudina-
rias. 6. Las convenciones: fuentes de “Derecho
autonomo”. 7. Common law y civil law.

1. Definicion y tipos

La individualizacidn de las fuentes del Derecho dentro de cada
ordenamiento juridico, generalmente obedece a una opcién poli-
tica, a una eleccién del legislador. En consecuencia, si se quisiera
redactar una lista de las fuentes del Derecho, segtin criterios me-
ramente descriptivos y con el solo fin de un reconocimiento siste-
matico, podria apreciarse la multiplicidad y multiformidad de los
hechos de los que se hace derivar el Derecho objetivo.
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No obstante, cuando se pretende una aproximacion dogma-
tica, ordenamiento por ordenamiento, al catdlogo de las fuentes
(es decir, a los posibles modos de produccion normativa tal como
se dan en los diferentes ordenamientos juridicos), solo el estudio
macrocomparativo esté en la capacidad de evidenciar la existen-
cia de un concepto légico y aglutinante de fuente del Derecho.
Un concepto que, incluso aceptando su relatividad como conse-
cuencia de los actos y hechos que le son atribuibles, permite iden-
tificar las fuentes del Derecho en tormo a un elemento funcional y
homogéneo. El caracter de la macrocomparacién, en suma, con-
siente que se califiquen como “fuentes del Derecho” los hechos o
actos que, en virtud de las normas sobre produccién juridica de
los distintos sistemas normativos, se revelan idéneos para inno-
var el Derecho objetivo vigente (1,

La innovacidn, sin embargo, podra asumir en su momento la
forma y los efectos de la creacion, de la modificacion o de la abro-
gacion de disposiciones o normas. Dicho de modo mas preciso,
las fuentes de las que emanan actos normativos dan lugar a dis-
Pposiciones normativas; en cambio, de las que presentan la estruc-
tura de hechos normativos, derivan modelos de comportamien-
to: de unas y de otras se deducen las normas a aplicar en cada
caso concreto @),

() Pegoraro, L.; Reposo, A.: Le fonti del diritto negli ordinamenti contemporanei,
Bologna, 1993, pags. 9y sgts.; iD: Le fonti del diritto, en Morbidelli, G.;
Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M.: Diritto costituzionale italiano e
comparato, Bologna, 28. ed., 1997, pags. 163 y sgts.; Pegoraro, L.; Repo-
s0, A.; Gobbo, M. (al cuidado de): Letfure introduttive al diritto pubblico
comparato, Padova, 1998, pags. 59 y sgts.

@ Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, 2. ed., Milano, 1999, pag.
259. Sobre los diversos modos de produccion del Derecho, véase tam-
bién Losano, M. G.: I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei
ed extra-europet, nueva edicién, Roma-Bari, 2000,
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Ahora bien, los sistemas de fuentes del Derecho normalmente
presentan una articulacion compleja, que es proporcional al gra-
do de complejidad de la sociefas a la que se refieren. Es posible,
sin embargo, ofrecer una serie de distinciones de caracter gene-
ral que facilitan la lectura del amplio cuadro de referencia me-
diante la individualizacién de algunos tipos.

En primer lugar, se advierte que también puede producirse
derecho fuera de las reglas establecidas para la produccion juridi-
ca (especialmente en los ordenamientos inestables o menos evo-
lucionados); lo que obliga a distinguir las fuentes legales de las
fuentes “extra ordinem”, que si se aplican, aun cuando se produz-
can de forma irregular, pueden ascender al rango de fuentes del
Derecho en virtud del principio de efectividad.

En segundo lugar, en el ambito de las fuentes reconocidas
legalmente, se suele distinguir entre fuentes-acto y fuentes-hecho.
Esta contraposicion se apoya especificamente en la circunstan-
cia de que la creacion, la modificacién o la abrogacion de dispo-
siciones, o la determinacién de modelos de comportamiento,
sea 0 no sea consecuencia de una actividad relacionada con la
produccion normativa. Cuando las normas juridicas deriven de
una actividad que no fuese desarrollada con aquel objetivo, nos
encontrariamos ante fuentes-hecho, como la costumbre o el pre-
cedente judicial.

Las fuentes-acto, por su parte, constituyen el resultado de
una actividad puesta en practica por los 6rganos legitimados para
ello con el principal objetivo de crear, modificar o abrogar nor-
mas juridicas. Asi, por ejemplo, son fuentes-acto la Constitucién,
la ley organica, la ley, el reglamento y las otros actos disefiados
para la produccion del Derecho.

Una tercera y ulterior distincidn entre las fuentes del Derecho
—que tiene valor en relacion con los ordenamientos modernos— se
basa en el tema del diferente grado de eficacia normativa que el
ordenamiento atribuye a los materiales producidas por ellas.
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El fundamento de esta distincion se halla en la teoria de la
jerarquia de las fuentes ¥, en virtud de la cual se solucionan las
antinomias que surjan entre fuentes de grado superior y fuentes
de grado inferior Y. Las primeras, en efecto, obran como factores
de justificacién del caracter normativo de las fuentes inferiores y,
al mismo tiempo, como limite de su posible contenido; las segun-
das, a su vez, obran como instrumento de realizacion y especifi-
cacion de las fuentes superiores.

Ahora bien, los “grados” en los que sera posible distinguir
las fuentes podran variar, por niimero y denominacion, de orde-
namiento a ordenamiento. No obstante, con caracter general, la
jerarquia de las fuentes de los ordenamientos estatales se suele
articular en tres grados, que se corresponden respectivamente, y
en orden decreciente, con las normas constitucionales; las normas
legislativas ordinarias o normas primarias; y las normas reglamen-
tarias 0 normas secundarias.

En los ordenamientos con Constitucion flexible, como el brita-
nico, desaparece la separacion por grados entre Constitucion y
ley ordinaria.

®  Véanse de A. Merkl algunos de sus ensayos traducidos al italiano y
recopilados por Patrono, M., en Il duplice volto del diritto. 1l sistema
kelseniano e altri saggi, Milano, 1978; de Kelsen, H.: Reine Rechtslehre.
Einleitung in die rechtwissenschaftliche Problematik, Leipzig-Wien, 1934;
D.: Reine Rechtslehre, Wien, 1960; 1D.: General Theory of Law and State,
Cambridge (Mass.), 1945.

#  El desarrollo de sistemas normativos, sin embargo, ha originado no
pocas brechas en la perfecta construccion kelseniana; lo que, junto a la
falta parcial de idoneidad del criterio de jerarquia como instrumento de
solucidn de las antinomias, ha reforzado la afirmacion del criterio de
competencia, el virtud del cual una norma es vilida en la medida en que
disciplina materias reservadas a ella y, en consecuencia, quedan veta-
das para otras fuentes. V. infra el Cap. IIL
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A la inversa, la presencia de una Constitucion rigida implica
que solo pueda ser modificada por una fuente de igual grado;
que, en consecuencia, ha de ser diferente de la ley ordinaria
(ademas, el procedimiento suele ser complejo y agravado). Por
otro lado, la rigidez de la Constitucién determina —casi siem-
pre P la introduccién de técnicas dirigidas a sancionar la vio-
lacion por las normas jerdrquicamente subordinadas (control
de constitucionalidad).

Es oportuno referir que, respecto de la Constitucién, se pue-
den establecer ulteriores grados segiin se trate de un ordenamien-
to u otro. Es el caso de las fuentes supremas, que no son suscepti-
bles de ser modificadas por los procedimientos normales de re-
vision; bien por expresa disposicion @); bien porque se refieren a
principios cuya modificacién adulteraria la lamada Constitucién
material vigente. Dentro de este bloque, se esta pensando tam-
bién en las fuentes intermedias entre la Constitucién y la ley or-
dinaria, como es el caso de las leyes orgdnicas .

2. El genus de las fuentes de origen politico. El De-
recho ideologico como especialidad del Derecho
politico
Respecto de lo que se ha examinado hasta aqui, la forma de

produccion juridica definida como Derecho politico asume una di-

®) Cfr. Blanco Valdés, R.L.: Introduccion a la Constitucion de 1978, Madrid,
1998, trad. it, Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978, Torino,
1999, pag. 179.

® VY el art. 139 de la Constitucién italiana y el art. 288 de la Constitucién
portuguesa.

) Las leyes organicas se prevén en los ordenamientos francés, espafiol,
portugués, brasileno, venezolano, peruano y rumano, entre otros. Acer-
ca de esto v. infra Cap. 111, § 10.
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mension vastisima, teniendo en cuenta que, en los Estados con-
temporaneos, es, con mucho, la mas difundida.

Esta, segtin la opinién de una acreditada doctrina ®), presen-
ta en efecto como caracter distintivo el hecho de proceder de una
autoridad politica, generalmente de uno o mas érganos situados
en la cispide del ordenamiento ~sea el jefe de la tribu o el presi-
dente de la Republica—, que traduce la direccion politica del Go-
bierno en normas juridicas sobre la base de valoraciones politi-
cas. Rige, pues, el principio de que los destinatarios de las nor-
mas deben prestar obediencia a la autoridad politica.

Resulta de ello, una categoria con unos limites extremada-
mente vastos; que parece agotar su valor euristico en la clasifi-
cacion recogida, en cuanto que significante til para todas aque-
llas formas de produccion juridica que no son reconducibles a
las otras clases @,

Como consecuencia de lo anterior, resulta indispensable pro-
ceder, dentro de la categoria del Derecho politico, a nuevas dis-
tinciones y clasificaciones. Por ejemplo y de acuerdo con lo pro-
puesto por la citada doctrina, es posible encontrar significativas
diferencias entre las fuentes del Derecho segtn las formas que
adquiera la organizacion politica en su dmbito de produccion.

Asi, derivan importantes diferencias del hecho de que un mis-
mo tipo de fuente opere en un Estado centralizado o en uno de
caracter compuesto; o segun que la forma de Gobierno sea auto-
ritaria o democratica, y, en este altimo caso, de acuerdo con el

@) Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, cif., pag, 349.

% Reposo, A.: | modi contemporanei di produzione del diritto, en Morbidelli,
G.; Pegoraro, L; Reposo, A.; Volpi, M., ob. cit., pag. 162, hace notar que,
bien pensado, todo el Derecho es politico en tanto que, sea cual fuere la
forma de Estado y la tipologia que asuman las fuentes, estas resultan
siempre reconducibles a una autoridad politica estatal.
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tipo de forma de Gobierno disefiado por la Constitucién (parla-
mentaria, presidencial, etc.)

Dentro de este panorama, debe reconocerse una particular
posicion al Derecho ideoldgico, es decir, a aquella forma de pro-
duccion normativa en la que es profunda la dsmosis entre el
Derecho y la ideologia politica dominante !, La referencia més
evidente de esta clase de fuentes la ofrece el sistema de Derecho
soviético, tal como fue configurado entre 1917 y el final de los
anos ochenta {1,

Con el triunfo de la doctrina marxista-leninista {1917), la fuen-
te del Derecho por antonomasia se identifico con la organizacion
econdmica comunista del Estado. En realidad, en la base de la
ideologia comunista estuvo -y todavia esta en los pocos
ordenamientos que se inspiran en esa ideologia—la necesidad de

A0 Cfr. Reposo, A.: I modi contemporanei di produzione del diritto, cit., pag.

163.

{1 Una cierta analogia con el fenémeno del Derecho soviético —al menos
desde el punto de vista de los perfiles iuspublicisticos— presentan otras
experiencias maduradas en Europa en el curso del siglo XX. Son los
casos de la Italia fascista, la Alemania nacionalsocialista o la Espafa
franquista. Quedan, sin embargo, experiencias que deben ser
reconducidas a la esfera del civil law.

Sobre el derecho de los paises socialistas, pueden consultarse en la lite-
ratura italiana a Biscaretti di Ruffia, P.: 1988-1990. Un triennio di profonde
riforme costituzionali, Milano, 1991; Bartole, 5.: Riforme costituzionale
nell’Europa centro-orientale, Bologna, 1993; Pegoraro, L.: I sistema delle
fonti giuridiche nelle Costituzioni dei Paesi dell’Est europeo, en Quad. cost.,
1995, pags. 111 y sgts.; Ajani, G.: Le fonti non scritte nel divitto dei Paesi
socialisti, Milano, 1985; TD.: I} modello post-socialista, Torino, 1996. En otros
idiomas, a David, R.: Le droit soviétique, |, Les donnédes fondamentales du
droit soviétique, Paris, 1954; Hazard, J. N.: Communists and their Law: a
Search for the Common Core of the Legal System of the Marxian Socialist
States, New York, 1969; Hazard, J. N.; Shapiro, .; Maggs, I. B.: The So-
viet Legal System, New York, 1969.
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abolir el Derecho y el Estado, en tanto que meras superestructu-
ras de la organizacién econémica. Sin embargo, no se llego nun-
ca a este estadio de evolucion y, de igual modo que no fueron
derogadas las codificaciones (constitucionales y legisiativas), se
continud produciendo de manera similar el Derecho.

En tal sistema, la ley asumié el papel de instrumento para la
realizacion de la dictadura del proletariado, organizado en el par-
tido tinico. Las formas de produccion normativa, coherentemen-
te con tal disefio, situaron a la cabeza del sistema la organizacion
estatal y, dentro de ésta, al partido comunista. Negada toda divi-
sion de poderes, la suma de los mismos fue concentrada en ma-
nos de los organos dirigentes del partido, a los que correspon-
dio, en consecuencia, la primacia sobre las fuentes. Desde esta
perspectiva, la misma Constitucion no representaba —y represen-
ta- otra cosa que una mera tabla descriptiva de las relaciones
econdmico-sociales establecidas o programadas, o establecidas y
programadas (2,

3. Fuentes y fenomeno religioso: la voluntad divina
como norma cogente

El fendmeno religioso cruza y atraviesa el sistema de las fuen-
tes del Derecho desde las sociedades primitivas.

Aun hoy es posible hallar ordenamientos juridicos cuya estruc-
tura y, en especial, cuyo sistema de produccion normativa presenta
fuertes interconexiones con el fendmeno religioso dominante.

(12) Debe recordarse que, después del segundo conflicto mundial, el drea
de influencia del Derecho soviético (o Socialist Law) se extiende a Polo-
nia, Checoslovaquia, Hungria, Rumania, Bulgaria, Albania, las regio-
nes balticas, la ex Alemania Oriental (DDR) y la ex Yugoslavia. La cir-
culacidn de tal modelo fue posible por la adopcidn, en aquellos paises,
de constituciones de contenido fuertemente ideclogizado.
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En este paragrafo limitaremos nuestras consideraciones al lla-
mado Derecho divino, es decir, al Derecho que se sustancia por la
manifestacion de la voluntad de una autoridad sobrenatural y que
se impone a los destinatarios de las normas con la amenaza de
sanciones en otra vida, junto con otras de caracter terrenal *¥. Nos
detendremos, en particular, en las religiones que califican la reve-
lacion divina como fuente del Derecho (la hebrea, la cristiana y la
musulmana) y no en aquellos fendmenos religiosos que, aun cuan-
do presentan numerosas zonas de interseccion con los sistemas de
fuentes de cada Derecho vigente, por su caracter politeista o
antropocéntrico, o por ambos motivos, no parecen encuadrables
en la nocion de Derecho divino que manejamos (es el caso de la
religion hindu; pero también ha de tenerse en cuenta el papel que
el elemento religioso ha asumido en los ordenamientos juridicos
de Extremo Oriente, como son los Derechos chino y japonés).

a) Derecho canonico

El ordenamiento juridico de la Iglesia catélica, o Derecho
canonico, hunde sus raices en épocas muy antiguas. La doctri-
na suele distinguir tres fases en la historia del Derecho canéni-
co: la primera se extiende desde los origenes del cristianismo al
siglo XII, cuando se realiza la primera compilacién no oficial de
los canones en el Decretum Gratiani (1139-1148); la segunda fase
comprende el periodo que va del siglo XII al Concilio de Trento
(1545-1563); la tercera fase discurre desde el siglo XVI hasta la
compilacion del primer Codex luris Canonici de 1917 (reempla-
zado por el nuevo Codex de 1983).

La parte del Derecho canonico de derivacion divina (ius
divinum) se compone del ius divinum positivum, que resulta de la
revelacion de las Sagradas Escrituras y el mensaje evangélico; y

(19 El esquema 1dgico, como veremos, no es distinto del llamado Derecho
politico.
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del ius divinum natural, que asume, en cambio, como fundamento
la identidad entre voluntad divina y racicnalidad.

Los destinatarios del Derecho candnico son todos los bauti-
zados: ellos estan sometidos al ordenamiento de la Iglesia, de
cuya aplicacion se encargan los tribunales eclesiasticos.

Ademas de aplicarse en el Estado de la Ciudad del Vaticano,
el Derecho candnico, al dia de hoy, también es fuente juridica en
algunos paises, si bien solo respecto de ciertas instituciones y so-
bre la base de un régimen concordatario ¥,

b) Derecho hebreo

El Derecho hebreo se compone del conjunto de textos bibli-
cos que contienen la revelacion divina (Torg) y de la interpreta-
cion que ha elaborado ia doctrina teologica de tales textos, inspi-
rada por la divinidad (Talmud) 15,

Desde un punto de vista subjetivo, los destinatarios del De-
recho hebreo no son los que se adhieren voluntariamente a la
religion, sino los que, habiendo nacido de mujer hebrea, pertene-
cen al pueblo hebreo.

(1% Sobre la cuestion, véanse al menos Padoa Schioppa, A.: Il diritto canonico
come scienza nella prospettiva storica: alcune riflessioni, en Scritti in onore di
L. Mengoni. Le ragioni del diritto, Milano, 1995; Composta, D.:
Secolarizzazione e dirifto canonico, Milano, 1994; Hervada, ]J.: Diritto
costituzionale canonico, Milano, 1989.

(5 En cuanto al Derecho hebreo, pueden consultarse las siguientes obras:

Horowitz, G.: The Spirit of Jewish Law, New York, 1953; Elman, P. (eT
AL.): An Introduction To Jewish Law, London, 1958; Elon, M.: Jewish Law.
History, Sources, Principles, 4 vols., Philadelphia-Jerusalem, 1994; Shapiro,
A.; De Witt-Arar, K. C. (al cuidado de): Introduction to the Law of Israel,
The Hague-London-Boston, 1995; Rabello, A.M.: Furopean Legal
Traditions and Israel, Jerusalem, 1994; Rescigno, F.: Scritti sul sistema
istituzionale israeliano, Rimini, 1996.
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En cuanto a su ambito de aplicacion, el Derecho hebreo tiene
vigencia actualmente en el Estado de Israel como estatuto perso-
nal de los judios y de forma limitada respecto de algunas esferas
de la vida privada (familia); ello, no obstante, no le priva de in-
fluencia sobre la produccidn del Derecho politico vigente.

Fuera del Estado de Israel, el Derecho hebreo puede encon-
trar aplicacién por voluntad de los propios judios, que, a veces,
con el fin de regular la relacién con el Estado en que se instalan,
promueven acuerdos juridicamente vinculantes.

¢) Derecho musulmain

E] vinculo entre religion y Derecho se presenta de un modo
intenso en el caso del Derecho musulman, hasta el punto de que
la Ciencia juridica esta subordinada a la teologia, con lo que el
sistema de fuentes resulta vinculado al ritual religioso.

El islamismo ha producido un Derecho (la sharia) que resul-
ta de la suma de cuatro fuentes: la revelacion divina por medio
del profeta Mahoma, recogida en el Coran; la sunna, es decir, el
complejo de reglas (hadit) deducidas de las palabras y las accio-
nes del profeta por los intérpretes, ademas de la aprobacion que
aquél haya dado directamente a hechos directa o indirectamente
conocidos; el idjma, esto es, las reglas alrededor de las que se ha
producido el consenso de la doctrina juridica y que, por tanto, se
creen conformes a la voluntad divina; el giyas, o lo que es lo mis-
mo, el complejo de reglas deducido por analogia de las normas
derivadas de otras fuentes. A partir de la revelacion divina se
fue construyendo un Derecho jurisprudencial, predominante-
mente elaborado entre los siglos VI y X, que todavia hoy cons-
tituye el nucleo irreformable del Derecho musulman vigente.

La compenetracién que se registra en el Islam, entre religion
y Derecho, es tan fuerte que justifica la presencia en la actualidad
de Estados islamicos confesionales.
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Resulta mas facil comprender que un Derecho cristalizado hace
cerca de diez siglos pueda encontrar aplicacién en ciertos
ordenamientos, si se tienen en cuenta las siguientes circunstancias.

Primera: el contenido del Derecho musulman se refiere pre-
dominantemente a la materia privada y a la penal; por tanto, el
Derecho publico dispone de un cierto margen de accién.

Segunda: la necesidad de modernizar el Derecho musulman
se ha perseguido a veces mediante procesos de laicizacién (Tur-
quia y los Estados musulmanes de la ex Unién Soviética); en la
mayoria de los casos, a través de sistemas normativos basados en
la coexistencia del Derecho divino y del Derecho politico (16),

4. Laratio jurisprudencial como fuente del Derecho

La autoridad que deriva de la razén constituye el fundamen-
to de la produccién del Derecho por via jurisprudencial.

Ya desde la antigiiedad, las reglas que debian aplicarse para
la solucién de los conflictos de intereses fueron el resultado del
razonamiento humano dirigido a investigar cada caso concreto
segun técnicas racionales; de modo que se privilegio la fuerza del
Derecho frente a un derecho de la fuerza.

(1 Naturalmente esta coexistencia no es de tipo paritario. Asi, frente a los
sistemas en que la adopcion de constituciones, codigos y leyes ha per-
mitido la reduccién del alcance del Derecho musulman, al menos por
via jurisprudencial (Ttinez, Egipto, Trak, Siria), se encuentran los que
todavia reconocen la prevalencia del Derecho musulman en el sistema
de fuentes (Libia, Sudan, Arabia Saudi, Iran). Cf. De Wael, H.: Le droit
musulman. Nature et evolution, Paris, 1989; Azziman, O.: La
traditionalisation du droit: tradition juridigue islamique et droit privé marocain,
Roma, 1993; Castro, F.: Diritfo musulmano e dei Paesi musulmani, en Enc,
giur. Treccani, X1, Roma, 1989; [D.: Diritto musulmano, en Dig. priv, VI,
Torino, 1990.
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La doctrina de los jurisconsultos romanos constituyo la base
del Derecho vigente durante muchos siglos; la misma codifica-
cion justinianea y la obra de los juristas en las universidades me-
dievales, que llevd a la construccion del “Derecho comun” —que
ha permanecido en vigor en muchas partes de Europa hasta la
época de las codificaciones-, representan formas de reelaboracién
de aquella doctrina que predominantemente fue el resultado de
una actividad racional 7,

Una estructura diferente presenta el Derecho de caracter
jurisprudencial que se ha desarrollado en Inglaterra y, a partir de
ello, en otras partes. En lugar de la elaboracion sistematica de la
doctrina juridica, el Derecho jurisprudencial anglosajon se fun-
damenta en las argumentaciones racionales de los jueces produ-
cidas para solucionar casos concretos. Dicho en otras palabras, se
organiza como una estratificacion de decisiones jurisprudenciales
que da lugar a un sistema llamado common law, en el que se atri-
buye valor normativo al precedente '®.

Dentro del campo del Derecho jurisprudencial, puede tam-
bién incluirse el fendmeno de produccién normativa conocido
con el nombre de “Derecho transnacional” !9, Lo que se explica
por el gran numero de casos en que la bisqueda de soluciones
conduce a la aplicacién de reglas juridicas comunes en el ambito
de ordenamientos que son diferentes al de referencia. Operacion
que sucede sin que tengan que realizarse actos especificos de re-
cepcion de normas extranjeras, sino, al contrario y por lo gene-

(7 Gorla, G.: Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981.
(8 Véase el capitulo Il del presente volumen, dedicado a tal sistema.

(19 Ferreri, S.: Le fonti normative di produzione non nazionale, en Tratatto di
diritto privato, dirigido por P. Rescigno, I, Torino, 1984. En lengua no
italiana, pueden verse las obras de Jessup, C.: Transnational Law, New
York, 1983; Osman, F.: Les principes généraux de la lex mercatoria.
Contribution & U'étude d'un ordre juridique anational, Paris, 1992,
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ral, a causa del espontaneo y extendido reconocimiento del valor
“comun” dado a esa regla; es decir, de su aptitud para obrar como
norma juridica, incluso fuera de su propio ordenamiento.

La experiencia contemporanea conoce muchos casos de este
tipo, especialmente en materia de derechos humanos, donde la
jurisprudencia, refiriéndose a documentos y a pactos internacio-
nales, dalugar a la formacién de modelos juridicos desde un acer-
vo cultural comun®. Deriva de ello un Derecho transnacional que
se obtiene del conjunto de aquellos principios juridicos funda-
mentales y comunes a diversos ordenamientos, coherentes den-
tro de una concepcion del Derecho basada en la razén y es capaz
de persuadir a otros sujetos (no vinculados a ellos) de su idonei-
dad para regular ciertas materias o determinados hechos @1,

Asunto comtn a estas formas de producciéon normativa es
que no tienen como fundamento una autoridad que derive de
investidura alguna, ni mucho menos el consentimiento de los
destinatarios; pues su fuerza reside en hacer que prevalezcan so-
luciones racionales, cuyo valor principal estriba en la persuasion
de las argumentaciones.

El Derecho jurisprudencial tiene un papel de gran relieve en
los ordenamientos contemporaneos, con independencia de la cir-

(20) Basta citar el art. 38.c) del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia

Internacional (actualmente, en el sentido del art. 92 de ia Carta de la
ONU, opera en el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas),
donde se establece que puede utilizar, como fuente del Derecho, «los
principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civiliza-
das». Pero también pueden anotarse los casos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, que han utilizado los principios generales de los Derechos de
los Estados miembros como complementarios o interpretativos de las
normas de los tratados constitutivos.

@ Véase Rigaux, F.: L'insertion de la declaration d" Alger dans un nouvel ordre

transnational humanitaire, Roma, 1983.

52



Lucio PEGORARO [ ANGELO RINELLA

cunstancia del valor de fuente que le sea reconocido formalmen-
te a la doctrina y a la jurisprudencia, o a ambas #%.

No obstante, debe sefialarse que, en el area de influencia del
common law, el precedente judicial se sitia comunmente al nivel
de una fuente del Derecho; mientras que, en los paises de civil
law, por lo general solo se le reconoce valor en el plano de la in-
terpretacion. Dicho lo cual, debe decirse que, en los
ordenamientos de civil law en los que se ha introducido ¢l control
de constitucionalidad de las leyes, se ha planteado la idea de re-
conocer ¢l caracter de fuente del Derecho al precedente judicial.

En este sentido, las decisiones de los tribunales constitucio-
nales que producen ¢l efecto inmediato de anulacion de una nor-
ma inconstitucional con eficacia erga omnes pueden contarse, en
efecto, entre las formas jurisprudenciales de produccion norma-
tiva, en la medida en que el drgano se componga predominante-
mente de juristas y deba motivar expresamente sus decisiones.

Sin embargo, ademas de valer como precedente, las decisio-
nes de inconstitucionalidad determinan una modificacién del or-
denamiento vigente, con unos resultados por lo comun deroga-
torios, pero a la vez innovadores, especialmente en los casos en
que contienen interpretaciones de contenido positivo %,

5. Usus y opinio: los determinantes de las normas
consuetudinarias

La definicién de costumbre hunde sus raices en una elabora-
cién teorica desarrollada desde la antigiiedad Y. Se basa en los

(2 Gray, G.: The Nature and Source of the Law, Gloucester, 1921.
)V infra Cap. 1L

24) Essuficiente citar las Istitutiones de Justiniano (1, 2, 9) donde esta escri-
to «Ex no scripto ius venit, quod usus comprobavit. Nam diuturni mores
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requisitos que debe tener el comportamiento que la constituye
para que pueda configurarse la norma juridica.

Los requisitos que determinan la fijacion de una norma con-
suetudinaria son el usus y la opinio @), es decir, la repeticion ge-
neral, uniforme, constante, frecuente y publica de un determina-
do comportamiento (usus o elemento material de la costumbre);
al cual se suma la conciencia del que tiene ese determinado com-
portamiento de que cumple un deber juridico cuando realiza tal
uso {opinio o elemento espiritual de la costumbre).

Hay que decir que la nocién de costumbre viene frecuente-
mente referida a los ordenamientos juridicos de las sociedades
“primitivas” 29, ya se remonten a la antigitedad, ya contintien en
vigor con su valor juridico involutivo @, Ante tal situacion, la
costumbre asume un sentido extenso, que llega a comprender
fenémenos juridicos que, acaso, se encuadrarian mejor en el De-
recho divino, por sus motivaciones conexas con la influencia de
entidades sobrenaturales.

Sin embargo, prevalece generalmente en tales sociedades la
idea de que los comportamientos establecidos por los antepasa-
dos, o los ancianos, son deberes y, ademas, no susceptibles de
modificacion.

consensus utentium comprobati legem imitantur» («La norma confir-
mada por el uso da origen a un dato escrito. En efecto, las costumbres
con el tiempo asentadas, corroboradas por la aceptacion de quienes la
préctican, se imagina a modo de ley»).

@ Forma abreviada de opinio iuris ac necessitatis del usus.
@8 Diamond, A.S.: Primitive Law, London, 1950.

@ El caracter primitivo del Derecho depende del ordenamiento al que se
refiera. Asi, por ejemplo, la literatura juridica considera «Derecho pri-
mitivo» el que se ha desarrollado con anterioridad al Codigo de
Hammurabi (1914 a.C.); al Derecho romano del 160 a.C.; al Derecho
inglés consolidado en torno al 1250 4.C. Cfr. Diamond, ob. cit.
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No obstante, muchos textos que han constituido las bases de
referencia del moderno Derecho, son el resultado de un proceso
de codificacion o compilacion de costumbres preexistentes (del
Coran a la Biblia y a los Veda); codificacion y compilacion que
también en épocas recientes han sefialado la evolucion de deter-
minados ordenamientos @,

La funcion que el Derecho consuetudinario desarrolla en el
ordenamiento internacional, posee un caracter completamente
peculiar. En tal contexto, la ausencia de un organo al que se le
reconozcan poderes normativos formales hace que la principal
fuente del Derecho internacional —si no lo Uunica— acabe siendo el
conjunto de los comportamientos mantenidos por los Estados y
aceptados por ellos como juridicamente vinculantes.

L.os mismos tratados, que presentan una estructura juridica
mas proxima a los actos negociales (“Derecho convencional”) que
a los actos normativos, asumen un papel de indicadores de nor-
mas, antes que de creadores de las mismas.

En los ordenamientos estatales modernos y desarrollados,
esta extendida la idea del predominio de la ley sobre la costum-
bre, a causa de una consolidada concepcion iuspositivista.

2% La doctrina comparatistica (David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: Les grandes
systéms de droit contemporains, Paris, 1992; trad. it.: I grandi sistemi giuridict
contemporanei, al cuidado de R. Sacco, Padova, 1994) pone de relieve
que Madagascar y toda el Africa subsahariana han vivido durante si-
glos, y atn lo siguen haciendo, de acuerdo con usos (patriarcales y
matriarcales) a los que se ha superpuesto el Derecho colonial. El propio
common law inglés se ha formado sobre la base de un Derecho consuetu-
dinario preexistente (Mattei, U.: Il modello di common law, Torino, 1996;
Criscuoli, G.: Introduzione allo studio del diritto inglese, Milano, 2000); asi
como a partir de 1453 asumié en Francia una particular relevancia la
recopilacion y la progresiva consolidacion de las coutumes (Rava, T.:
Un'esperienza di interpretazione comparativa: ovigini e struttura delle fonti nella
“common law"” inglese, en Scrithi in onore di 5. Pugliatti, 11, Milano, 1978).
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En consecuencia, las normas que derivan de actos legislati-
vos prevalecen sobre las normas consuetudinarias precedentes
¥, asi, impiden que se formen posteriores costumbres contra legem.

La esfera de operatividad de la costumbre, pues, se limita a
aquellos casos en que la misma ley reenvia al uso (costumbre
secundum legem). La situacion, como las soluciones, son diferen-
tes en cada ordenamiento ante la hipdtesis de una costumbre
praeter legem (relativa a materias no disciplinadas por la ley). En
este caso, la admisibilidad de esta forma de costumbre depende
de una concepcion del Derecho que consienta una integracion
de la disciplina legislativa de ese modo o que, por el contrario,
contemple la posibilidad de que el sistema legislativo presente
lagunas @),

9 La costumbre praeter legem recibe interpretaciones contradictorias en
Francia; en italia, de acuerdo con el art. § disp. prel. del Cddigo Civil de
1942 (actualmente vigente), parece que se pudiera admitir la costum-
bre praeter legem; pues de hecho dice que en las materias reguladas por
las leyes y los reglamentos, los usos solo tienen eficacia cuando lo dis-
pongan aquéllos [«nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti
glt usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati»]. Sin
embargo, prevalece el recurso a la analogia cuando deban salvarse even-
tuales lagunas. Cfr. Bobbio, N.: Consuetudine (teoria generale), en Enc.
dir., IX, Milano, 1961, pags. 439 y sgts.

En cambio, se admite explicitamente en el art. 1, c. 2, del Cddigo Civil
suizo de 1907 y en el art. 1.3 del Cédigo Civil espafiol, tras la modifi-
cacidén introducida por el Decreto de 31 de mayo de 1974. En Esparia,
ademas, tienen gran importancia las antiguas costumbres del Dere-
cho foral.

El Derecho inglés, por su parte, considera el empleo de la costumbre
praeter legem como fuente del Derecho, siempre y cuando su antigiie-
dad sea inmemorial, para lo cual debe probarse que ha sido observada
de manera ininterrumpida desde tiempos anteriores a 1189; lo que ge-
neralmente resulta imposible y hace que el uso praeter legem se excluya
para efectos practicos de este sistema normativo.
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6. Las convenciones: fuentes de “Derecho autonomo”

La contraposicion tedrica entre “Derecho autonomo” y “De-
recho heterénomo” @% permite calificar el Derecho de base con-
vencional como conjunto de normas auténomas sobre cuyo conte-
nido los destinatarios se han puesto de acuerdo previamente ©V.

En la raiz del Derecho convencional, se encuentra un pacto
aprobado por unanimidad (no, por tanto, segun el principio de
mayoria) por el que los destinatarios de las reglas que derivan
del mismo se obligan a observarlo (pacta sunt servanda).

Se hallan facilmente los puntos de contacto entre el Derecho
convencional y el instituto privado del “contrato”, en virtud del
cual las partes regulan sus intereses comunes en términos reci-
procamente vinculantes, sin eficacia alguna para los terceros, salvo
el caso que se actue de buena fe.

Sin embargo, el Derecho convencional, a diferencia del ne-
gocio juridico, puede contarse entre las fuentes del Derecho de
un ordenamiento juridico, en tanto que idéneo —al menos en al-
gunas circunstancias— para producir efectos sobre todos los aso-
ciados y no solo sobre los que se vinculan voluntariamente.

En la experiencia de los Estados contemporaneos, la produc-
cién normativa de base pactista o convencional se limita a pocas
hipotesis.

En primer lugar, los tratados internacionales, que constituyen
la clase de Derecho convencional producido en el ambito de la
comunidad internacional y que, a causa de la ratificacion, se trans-
forman en Derecho interno.

(0 Kahn-Freund, O.: Collective Bargaining and Legislation. Complementary
and Alternative Sources of Rights and Obligations, en Selected Writings,
London, 1978.

31 A diferencia del Derecho heterdnomo, sea consuetudinario o
jurisprudencial, o fundado en la autoridad divina o politica.
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No es extrano que también se prevean, en normas constitu-
cionales, “pactos”, “concordatos” o “acuerdos”, generalmente
con las confesiones religiosas, cuya recepcion habra de hacerse
mediante una ley del Estado. Tampoco puede desdefiarse el caso,
muy difundido en los actuales ordenamientos, de la contrata-
cion colectiva en materia de trabajo, por el que textos normati-
vos redactados entre las partes con una estructura contractual
adquieren eficacia erga omnes a causa de una norma especifica
sobre la produccion juridica; o bien como consecuencia de la
fuerza politica de los sindicatos (en tal caso, se trataria de una
aplicacion extra ordinent) ®2,

Particular relieve, por su rango reconocido, asumen las
“convenciones de la Constitucion”; se trata de acuerdos, también
tacitos, por los que los titulares de érganos constitucionales ob-
servan reglas de comportamiento en las relaciones reciprocas e
internas, en virtud del hecho de que son aceptadas y comparti-
das por todos. El limite de su eficacia normativa lo marca la pér-
dida del consentimiento entre los distintos érganos que han esti-
pulado la convencion.

Por razones de sobra conocidas, las convenciones constitu-
cionales ocupan una posicion de primer plano en el ordenamien-
to britanico. En éste, las reglas de comportamiento constitucio-
nal se consideran vinculantes por los que aplican, en un sentido
amplio, la Constitucion, incluso aun cuando no estén garantiza-
das por ningun juez, ni mucho menos por los presidentes de las
Camaras. De acuerdo con una conocida definicién, son “reglas
no legales que establecen los modos en que las reglas legales de-
ben aplicarse” ©¥.

$2) Daintith, T.: Regulation by Contract: The New Prerogative, en Current Le-
gal Problems, XXXII, 1979, pags. 41 y sgts.

(33) Marshall, G.; Moodie, G.C.: Some Problems of the Constitution, London,
1971,
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No obstante lo cual, deben sefialarse los intentos aislados de
algunos tribunales por superar el limite de no enjuiciamiento de
las normas convencionales. En particular, los Tribunales Supre-
mos de Canada e Israel, han estimado recientemente que podian
utilizar las convenciones constitucionales como parametro de le-
gitimidad constitucional de algunas normas primarias o, cuando
menos, con fines interpretativos.

Una ltima consideracion resulta necesaria. Ya que falta una
norma que expresamente establezca las reglas sobre la produc-
cidn de las normas convencionales, debe entenderse que operan
como fuentes extra ordinem ©4,

7. Common law y civil law

La sumaria referencia hasta aqui ofrecida de algunos tipos
de fuentes del Derecho impone la necesidad de una
profundizacién, siempre desde el punto de vista de la compara-
cién juridica. Tal exigencia, a la que se tratard de dar respuesta en
los siguientes dos capitulos, conduce a una encrucijada ineludi-
ble, que se refiere al plan metodologico (primer cimiento sustan-
cial ante una tarea de este tipo).

Nos referimos a la dicotomia, por tradicién ya consolidada,
entre las dos principales —al menos por difusion en el mundo
contemporaneo— familias juridicas 35): 1a familia del common law
y la del civil law o de los sistemas romanistas.

(34)  Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, cit., pag. 331.

@5 Lanocion de «familia juridica» no corresponde obviamente a una rea-
lidad biolégica; representa una construcion tedrica elaborada con fines
euristicos para poner de manifiesto algunas semejanzas y diferencias
que existen entre ordenamientos juridicos. Por eso, las familias juridi-
cas prescinden de la diversidad de reglas vigentes en los distintos
ordenamientos y s6lo toman de ellos los elementos fundamentales y
constantes; es decir, aquéllos que permiten reconocer las reglas juridi-
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En sentido lato, los sistemas juridicos del common law tienen
su origen en el legal system que se formd en Inglaterra y que se
extendio a los ordenamientos que evolucionaron a partir de la
base inglesa, como sucedid en el caso de los Estados Unidos de
América.

Los sistemas del civil law encuentran, en cambio, en la tradi-
cién del derecho romano las raices de su misma estructura. Tienen
su principal area de difusion en los Estados democratico-liberales
de la Europa continental y en los que derivan de ellos (por ejemplo,
en los de Sudamérica).

Pueden citarse numerosos ejemplos comunes que
ejemplifican las importantes diferencias que se dan entre los dos
tipos de sistemas.

Normalmente se sefiala que los derechos de origen romanista
se basan en la codificacion de las reglas: la ley desarrolla un pa-
pel determinante en el ordenamiento juridico. Por el contrario,
los sistemas de common law se basan esencialmente en el Derecho
jurisprudencial. La ley, que no es desconocida en estos sistemas,
no ocupa sin embargo una posicidn privilegiada en su sisterna de
fuentes. Mientras que un fundamento propio y auténomo lo tie-
ne el Derecho de origen jurisprudencial.

Luego, también resulta profunda la diferencia en lo que se re-
fiere a la organizacion de los tribunales y el proceso. Como mues-
tra, basta notar que el juez romanista es un funcionario que accede
a la carrera judicial por concurso ptiblico; en cambio, la seleccién
del juez del common law transcurre por cauces muy distintos y, dado
el caso, incluso se puede presentar su nombramiento politico.

cas, comprender el valor de las mismas e interpretarlas. Las principales
familias juridicas del mundo contemporaneo pueden resumirse en tres:
la familia romano-germanica; la familia del common law; y la familia
socialista (si bien ésta se halla en vias de extincién).
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Pero si se evidencia que el conjunto del sistema de acceso a la
justicia es muy diferente, atin més profunda todavia es la separa-
cién cultural relativa a la formacion del jurista: el de tradicion
romanista se forma en la universidad segun una tradicion docta;
el jurista del common law lo hace preeminentemente sobre la base
del case law.

Ahora bien, esta dicotomia tan sumariamente trazada no pa-
rece, en el mundo contemporaneo, tan profunda y neta como dan
a entender los lugares comunes descritos.

En el curso de los siglos, las dos familias han mantenido
contactos y conocido influencias reciprocas, mas alla de la in-
fluencia de factores culturales comunes tan potentes como la
moral cristiana o las doctrinas filosofico-politicas mas difundi-
das (liberalismo).

Incluso manteniendo su estructura diferenciada, son crecien-
tes los puntos de contacto (justicia constitucional, armonizacion
o uniformizacién, o ambas cosas, de las normativas por los Esta-
dos miembros de la Union Europea, administracion publica,
federalismo). En particular y en cuanto a fas fuentes, la idea de
norma juridica y el papel de la ley misma resultan ya muy proxi-
mos en los dos sistemas.

Por otro lado, se comprueba la existencia de sistemas juridi-
cos que conjugan con armonia elementos procedentes de las dos
familias juridicas (Escocia, Israel, Québec), hasta el punto de que
podria configurarse una tnica familia juridico occidental ®.

A pesar de los innegables procesos de acercamiento entre los
dos sistemas, sin embargo conviene mantener la dicotomia a los
efectos del analisis de los diversos sistemas de fuentes del Dere-
cho. De hecho, la reconstruccion histérica de los dos troncos -

@6 David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: | grandi sistemi giuridici contemporanei,
cit., pag. 21.
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que no puede ser separada- arroja luces de las que no parece que
pueda prescindirse, si se pretende una correcta lectura desde el
Derecho comparado.

En las consideraciones conclusivas volveremos sobre los te-
mas de las relaciones e interconexiones entre common law y civil
law, también a la luz de lo que surja del analisis de las fuentes de
los dos sistemas.
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