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INTRODUCCION GENERAL

SUMARIO: § 1. Generalidades — § 2. Hipdtesis de trabajo: 2.1. Hipdtesis
principal; 2.2. Hipotesis secundarias — 8 3. Objetivos: 3.1. Objetivo General;
3.2. Objetivos especificos — 8 4. Metodologia — § 5. Plan general de la Tesis
Doctoral.

8§ 1. GENERALIDADES

Las principales caracteristicas del ser humano se manifiestan en sus actos de expresion, ya
sean individuales, grupales e incluso sociales. Son ellas las que permiten visualizar como
es, como se comporta y cuales son los principales propositos que persigue. Estos hallazgos
nos permiten inferir que las expresiones humanas no son neutras en su contenido, sino que
se impregnan de los rasgos que invisten al individuo o al cuerpo social que integra.

Esta misma afirmacion puede efectuarse respecto del derecho, el cual se trata de una obra
humana que tiene la particularidad de manifestarse en un contexto de vida en sociedad. Su
elaboracion, aplicacion y reforma no son neutras, porque se ven expuestas a la influencia de
distintos elementos. La cultura, la politica, la religion, la moral, los progresos de la
tecnologia, entre otros, van afectando la manera en que el derecho se expresa e impone en
la sociedad su contenido normativo®. De esta manera, el derecho da cuenta de las realidades
por las cuales atraviesa el ser humano, su propia naturaleza y principales preocupaciones
presentes y futuras.

Uno de estos elementos lo constituye la economia. En cuanto constituye también un
fendmeno que se expresa al interior de la sociedad, genera una fuerte influencia en la
manera en que se expresa el derecho, dado que una serie de institutos juridicos solo podrian
ser explicados considerando el sistema econdmico que rija en una determinada sociedad.
Asimismo, el derecho tiene la aptitud de legitimar el modelo econémico que se quiera
aplicar en esa sociedad, adoptando una serie de medidas expresadas normativamente con
las cuales se puede proteger, incluso coactivamente.

Dado que existen diversos sistemas economicos, los cuales responden de manera diferente
al problema de la asignacion de recursos a la satisfaccion de los intereses sociales, su
influencia en el &mbito juridico sera distinta en cada caso.

Con el fin de mostrar este impacto, hemos procedido a tomar uno de los sistemas
econdémicos mas representativos, el de libertad de mercado y determinar de qué manera
influye, a titulo de fuente material del derecho, en el reconocimiento, regulacion y
aplicacion de tres principios juridicos caracteristicos del derecho privado: autonomia de la

! Ducci (1980).



voluntad, libre circulacion de los bienes y tutela juridica de la propiedad. Estos principios
son asumidos como fundamentales para explicar el funcionamiento del derecho privado en
los sistemas juridicos occidentales, incluido el chileno, y en ellos pueden apreciarse las
manifestaciones de un determinado modelo econémico imperante en los mismos sistemas
juridicos, cual es el sistema econdmico de libertad de mercado.

La seleccion de cada una de estas tematicas no es un mero azar. Las fuentes del derecho
forman parte de la estructura bésica para comprender el origen y estructura asumida por
cada una de las normas que integran el ordenamiento juridico. Operamos bajo la premisa
que el intérprete no puede simplemente desconocer los origenes de las normas, y las
distintas fuerzas que contribuyen a su creacién y contenido.

Por su parte, los principios juridicos constituyen uno de los aspectos mas abordados por la
literatura juridica del siglo XX, tanto a nivel general, dentro de la teoria y filosofia del
derecho, como en las distintas areas especificas en que se divide. De alguna forma,
comprender el significado y composicion de los principios ayuda a entender, estudiar,
interpretar y aplicar el derecho.

Los sistemas economicos forman parte del analisis de la ciencia econdémica, y han sido
consideradas en los estudios juridicos debido a las implicancias que en dicho &mbito se
presenta el reconocimiento de un determinado modelo y vision de la actividad econémica
en un Estado. Debido a esta circunstancia, tendra una fuerte incidencia en la manera en que
son dictadas e interpretadas las normas juridicas.

8 2. HIPOTESIS DE TRABAJO

2.1. Hipotesis principal

El sistema econémico de mercado se manifiesta como un elemento formador o fuente
material de tres principios juridicos, a saber, autonomia de la voluntad, libre circulacién de
los bienes y la tutela juridica de la propiedad. Estos principios inciden en los parametros
econdmicos, y constituyen las piedras angulares de la tutela juridica del sistema de libre
mercado.

2.2. Hipotesis secundarias

1.° Las fuentes materiales del derecho, en general, constituyen un elemento idoneo y
atil en la formacion, interpretacion e integracién de las normas juridicas.

2.° El sistema econdmico de libertad de mercado se sustenta, entre otros, en la
conjugacion de tres principios juridicos basicos del derecho privado: la autonomia
de la voluntad, la libre circulacion de los bienes, y la tutela juridica de la propiedad.



3.0

El derecho privado occidental en general, y el chileno en particular, esta influido por
el sistema econdmico de libre mercado, y las reformas legislativas generadas
durante los dltimos 40 afios dan cuenta de ello.

§ 3. OBJETIVOS

3.1. Objetivo General

Establecer y determinar las relaciones existentes entre determinados institutos del sistema
legal chileno y las fuentes materiales de cardcter econémico; en particular, el sistema de
economia de mercado y los principios de autonomia de la voluntad, libre circulacion de los
bienes y tutela juridica de la propiedad.

3.2. Objetivos especificos

1.°

Determinar la nocion fundamental del sistema econdmico de libertad de mercado
aplicado en Chile.

Identificar y perfilar al sistema econdémico de libertad de mercado en cuanto fuente
material del derecho privado chileno.

Explicar la forma en que el sistema de economia de libre mercado influye en los
principios.

Describir y analizar los principios juridicos de autonomia de la voluntad, libre
circulacion de la riqueza y tutela juridica de la propiedad, tanto en sus componentes
juridicos como no juridicos.

Proponer las consecuencias y efectos de la vigencia del sistema econémico de libre
mercado tiene en el modelo normativo juridico, en particular por medio de los
principios de autonomia de la voluntad, libre circulacion de los bienes y tutela
juridica de la propiedad.

84. METODOLOGIA

La metodologia de investigacion considerara los métodos usualmente aplicados en las
ciencias juridicas, a saber, los métodos descriptivo, comparativo, histdrico y sistematico.

A fin de desarrollar la investigacion, procederemos a recopilar el material bibliografico
histérico y actualizado sobre las fuentes del derecho, centrado en su concepto,



composicion, elementos caracteristicos y consecuencias en el analisis juridico. Se incluyen,
ademas, el uso del material bibliografico econdémico acerca del sistema de libre mercado.

Esta aproximacion se efectuara a partir de las principales manifestaciones de dicho sistema,
cuyo proposito es identificar el ambito conceptual bajo el cual se analizara la relevancia que
tiene esta clase de fuente material.

Posteriormente, se realizar4& una comparacion critica con otras clases de sistemas
econdémicos, como los modelos centralmente planificados, a fin de constatar sus principales
diferencias, y las condiciones en que pueden operar, lo que permitird constatar el modo
como el derecho asegura la legitimidad y subsistencia de estos sistemas, fundamentalmente
por via de los principios juridicos. En forma concreta, se analizard de qué manera los
principios de autonomia de la voluntad, libre circulacion de los bienes y tutela juridica de la
propiedad constituyen las piedras angulares en la conformacion del sistema econémico de
libertad de mercado.

Luego de lo anterior, se procedera a la delimitacion conceptual de los principios juridicos y
su composicién, tanto en sus aspectos juridicos como no juridicos. Esta doble mirada tiene
como proposito establecer las condiciones en gque las fuentes materiales pueden permear los
principios juridicos.

Finalmente, se realizard un analisis descriptivo y comparativo, luego de la cual se pasara a
una instancia final de analisis de caracter critico, para establecer cuéles son las principales
consecuencias de que los principios juridicos seleccionados puedan ser regulados,
interpretados y aplicados segun los pardmetros econdmicos, y bajo qué condiciones seria
ello posible y aceptable.

8 5. PLAN GENERAL DE LA TESIS DOCTORAL

La tesis se encuentra dividida en dos partes.

La Primera Parte aborda el problema general de las fuentes del derecho, determinando su
concepto, antecedentes historicos acerca de su formacion tedrica, y su principal
clasificacion, que atiende a las fuentes formales y las fuentes materiales. Se ahondara en lo
que respecta a la segunda, lo cual servira de antesala al analisis de la economia en cuanto
fuente material del derecho, y especificamente el sistema econdémico de libertad de
mercado.

La Segunda Parte comprende una aproximacion general hacia los principios juridicos,
identificando su concepto, naturaleza y formas de identificacion. Ello servira para abordar
en forma especifica y sucesiva sobre los principios del derecho privado que consisten de la
autonomia de la voluntad, la libre circulacion de los bienes, y la tutela juridica de la
propiedad. Cada uno de estos principios sera analizado con expresa identificacion de la



manera en que el sistema econdmico analizado en esta tesis los influye, indicando las
maneras en que se traduce ese influjo.

Cerraremos con un conjunto de Conclusiones Generales, que daran cuenta de las
principales ideas constatadas en el analisis de la presente tesis doctoral, y proponiendo
algunos desafios derivados de estas ideas.






PRIMERA PARTE:

LAS FUENTES DEL DERECHO EN GENERAL Y LA
ECONOMIA EN CUANTO FUENTE MATERIAL.
EL SISTEMA ECONOMICO DE LIBERTAD DE
MERCADO







PRESENTACION GENERAL

SUMARIO: § 1. Contenido — § 2. Plan de estudio.

8 1. CONTENIDO

La Primera Parte consiste en una aproximacion general hacia el objeto de estudio asumido,
cual es el sistema econdmico de libertad de mercado, asumiendo que éste cumple una
funcion en cuanto fuente material del derecho.

Este reconocimiento conlleva la necesidad de abordar algunas cuestiones preliminares. Por
una parte, obliga a la revision de las fuentes del derecho en general, y en especial sobre las
fuentes materiales. Identificada esta calidad, se demostrara como es que la economia puede
ser considerada en cuanto fuente material del derecho. Finalmente, el acento deberd situarse
en los sistemas economicos, con especial énfasis en el llamado “‘sistema econdémico de
libertad de mercado”.

§ 2. PLAN DE ESTUDIO

Para la organizacion de este analisis, se ha dividido esta Primera Parte en dos niveles.

El Titulo I trata sobre el problema general de las fuentes del derecho, y la distincion
consistente de las fuentes formales y las materiales. En este punto, el trabajo persigue
exponer una introduccion general a la teoria de las fuentes del derecho, particularmente
desde una perspectiva conceptual, sistematica e histérica. Se persigue identificar la nocion
y el origen de esta teoria, presentando las principales concepciones existentes a su
alrededor. Especial atencion se formulara respecto de la situacion en que se encuentran las
llamadas “fuentes materiales del derecho”, a fin de evidenciar en qué consisten, su
composicion y la manera en que ha venido en ser ensefiada y expuesta por la literatura
nacional y comparada. Cerraremos con una aproximacion a las relaciones presentes entre
las fuentes formales y las fuentes materiales.

En el Titulo Il se tratara en forma especial sobre la economia en cuanto fuente del derecho,
y las implicancias que supone esta constatacién y reconocimiento. En el mismo, se
abordaran los principales sistemas economicos, entre los cuales se pondra especial atencion
en el de libertad de mercado, que constituye nuestro objeto de estudio. En el mismo sera
necesario abordar las posturas que se han formulado respecto de las relaciones entre el



derecho y la economia, cerrando con una determinacién de los principales aspectos en los
cuales se produce esta vinculacion.

10



TITULO I:
UNA APROXIMACION CONCEPTUAL Y CRITICA HACIA

EL SIGNIFICADO, MERITO Y APLICACION DE LAS
FUENTES DEL DERECHO
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INTRODUCCION

SUMARIO: § 1. Importancia del andlisis — § 2. Plan de estudio.

8 1. IMPORTANCIA DEL ANALISIS

La teoria del derecho ha derivado su atencion hacia distintos aspectos que comprenden el
fendmeno juridico, y muchas de sus conclusiones han servido para orientar el estudio,
andlisis y critica de los distintos ambitos en que las ciencias juridicas se dividen. Uno de
estos ambitos lo constituye el problema relativo a las fuentes del derecho (fontibus iuris? o
fons iuris®), expresion que deriva del derecho medieval®.

El problema de las fuentes del derecho constituye un aspecto que ha preocupado de forma
relevante, en cuanto a su significado, origen, composicion y aplicaciones, lo cual puede
verse reflejado en lo temprano de las obras que abordan la materia, y su cantidad. Es mas,
se destaca por los autores que es “una materia cuyo conocimiento es indispensable para
todo jurista, sea cual fuere su concreto destino profesional. Ello explica que se trate de
uno de los problemas més recurrentes en el estudio de las distintas disciplinas juridicas®, y
que constituya uno de los primeros asuntos a ser tratados en cada nueva materia’.

Sin embargo, creemos que este esfuerzo se ha marcado demasiado el énfasis en describir y
explicar las distintas manifestaciones en que se traduce la norma juridica, desdefiandose la
atencion en el impacto que tienen los factores que permiten la formacion de ésta y que le
dan vida en un contexto social determinado. Por las razones que se explicaran, existe una
evidente asimetria, en perjuicio de las llamadas fuentes materiales del derecho.

Segun pretendemos ahondar en el trabajo, esta asimetria se explica por el excesivo
formalismo con que se ensefia y explica esta materia®, y aunque se entiende su significado,
parece darse por sentado que se comprende a cabalidad cual es su influjo en la produccion

GORDILLO (s/f), p. 13.

NOGUEIRA (2012), p. 87, afiadiendo que a partir de esta locucion surgieron, en los diversos idiomas
europeos, las de “fientes del derecho”, “sources of law”, “surces du droit”y “fonti del diritto” .

4 NOGUEIRA (2012), p. 87.

> BILBAO et alt. (2018), p. 313.

También que los problemas presentes en las disciplinas especificas sean similares, segun indica
PARADA (2012), p. 37.

! Lois (2003), p. 67. En un sentido similar, VILLAR/VILLAR (1999), p. 61.

Este formalismo quedaria traducido en el siguiente ejercicio desplegado por la doctrina que postula
la existencia de una “teoria de las fuentes del derecho”: “enumerar, primero, y jerarquizar, después,
las fuentes del derecho” (GORDILLO, s/f, p. 13).

13



de la norma juridica. Quizéa el problema consista en que se trata de una materia “demasiado
basica”, segun afirma AGUILO, lo cual se explicaria por su funcion més bien propedéutica, y
por la imposibilidad de brindar respuestas exactas en torno a ella’. Lo cierto es que se ha
acusado que el estudio de las fuentes materiales del derecho adolece de los vicios de
desatencion y una desvalorizacion de su importancia, a pesar de su valor para la mejor
comprension e interpretacion de las normas juridicas vigentes™®.

Se trata de un esfuerzo incompleto. Y se trata de un defecto que debe ser resuelto, puesto
que la permanencia de este estado implicard que el jurista no pueda comprender, a
cabalidad, cuéles son los factores incidentes en el fendmeno juridico.

§ 2. PLAN DE ESTUDIO

El trabajo constituye una aproximacion hacia las fuentes del derecho en general, y las
fuentes materiales en particular, explicAndolas desde una perspectiva conceptual, dogmatica
y critica. Hemos procurado, asimismo, describir su utilizacion en la literatura juridica
nacional y comparativa.

Esta parte se compone de cuatro capitulos.

En primer lugar, trataremos sobre la nocion general de “fuentes del derecho”, identificando
los diversos significados que se han establecido en torno a este concepto (Capitulo 1).

A continuacién, formularemos una aproximacion al origen histérico de las fuentes del
derecho, debido a que tal evolucion tiene algunas implicancias en la propia nocion asignada
a las fuentes juridicas (Capitulo I1).

En tercer lugar, abordaremos el problema de la distincion entre las fuentes formales y las
fuentes materiales del derecho. Especificamente nos concentraremos en el significado
asignado a esta Ultima, ya que forma parte de nuestro objeto de estudio (Capitulo I11).

Finalmente, discutiremos la conveniencia del analisis de las fuentes del derecho, tanto en
cuanto a la discusion sobre su concepto, como respecto de la utilidad del analisis de las
fuentes materiales del derecho (Capitulo 1V).

’ AGUILO (2015), p. 1019.
10 SQUELLA (2012), pp. 564-565.
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Capitulo I:

LA NOCION DE “FUENTES DEL DERECHO”:
UN PREDICAMENTO CONCEPTUAL

SUMARIO: Seccion 1: Fuente: 8 1. Su origen en una expresion de la
naturaleza: 1.1. Planteamiento; 1.2. La fuente en cuanto “manantial”: 1.2.1.
Sentido natural - 1.2.2. Sentido artificial; 1.3. La fuente en cuanto “cauce”;
1.4. Observaciones — 8 2. Se trata de una metafora — § 3. Su traduccion en
un sentido juridico: 3.1. En cuanto origen; 3.2. En cuanto medio de
conocimiento.- Seccién 2: “Fuentes del derecho”: § 1. La “fuente del
derecho” — 8§ 2. La forma de organizacion social creadora del derecho: 2.1.
En cuanto entidad necesitada de la norma; 2.2. En cuanto entidad
propiamente creadora del derecho: 2.2.1. En cuanto autoridad - 2.2.2. En
cuanto grupo social — § 3. Las “fuentes del derecho positivo”: 3.1. En cuanto
medio o0 modo de produccién normativa: 3.1.1. El planteamiento de Kelsen -
3.1.2. Consecuencias; 3.2. En cuanto fuerzas legitimas de creacion del
derecho: 3.2.1. Descripcion - 3.2.2. Observaciones; 3.3. La necesidad de
distinguir al “organo creador” respecto del “objeto creado”: 3.3.1.
Delimitacion sujeto-objeto - 3.3.2. Niveles en la produccion normativa -
3.3.3. Reduccion a la norma juridica; 3.4. Importancia — § 4. Las fuerzas de
la realidad social — 8 5. Las “fuentes del conocimiento” del derecho: 5.1. En
cuanto medios de informacion; 5.2. En cuanto medios de inspiracion — § 6.
La “fuente” de los derechos subjetivos.- Seccion 3: Sintesis.-

Constituye un lugar comun, en la literatura juridica, tanto nacional como extranjera, el
tratamiento sobre las fuentes del derecho™. Ello puede notarse en las obras dedicadas a la
introduccion al derecho®?, teorfa del derecho®®, filosofia del derecho™, derecho romano®®,

11

12

13

Se trata, por lo demas, de una expresion de uso comun entre los juristas, como lo destacan PRIETO
(2015), p. 151, y DE PABLO (2018), p. 70. También lo es desde la atencion que se le ha prestado,
segun menciona MARIN (1999), p. 343.

CARVALLO (1951), pp. 173-228; BASCUNAN (1960), pp. 149-207; PACHECO (1962), pp. 245-273;
BASCUNAN (1972); ESCOBAR (1991), pp. 75-107; MARTINEZ (1991), pp. 343-349; REALE (1993), pp.
117-159; RECASENS (1996), pp. 165-174; WILLIAMS (1999), pp. 133-189; LATORRE (2000), pp. 50-
69; ESCANDON (2003), pp. 69-177; GARCIiA (2008), pp. 51-77; RocHA (2010), pp. 169-215;
SQUELLA (2011), pp. 283-427.

MANS (1970), pp. 130-133; ZULETA (1987), pp. 107-132; PACHECO (1990), pp. 315-373; DE ANGEL
(1993), pp. 217-288; FERNANDEZ-GALIANO/DE CASTRO (1993), pp. 167-182; MARTINEZ/FERNANDEZ
(1994), pp. 155-173; BosBIO (1997), ndim. 59, pp. 158-161; LOPEZ (1997); BETEGON et alt. (1997),
pp. 203-214; EZQUIAGA (1998); MARIN (1999); ANON (1999); GUIBOURG (2000); GUASTINI (2011),
pp. 81-91; DiEz-PicAzo (2011), pp. 110-156; FALCON Y TELLA (2011), pp. 103-107; CALVO (2012),
pp. 118-146; PEREZ (2013), pp. 203-209; PEDRALS (2014), pp. 201-224; AGUILO (2015); ROBLES
(2015), pp. 164-170; PRIETO (2015), pp. 151-160; Ruiz (2016), pp. 193-197.
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derecho privado™®, derecho publico®, derecho del trabajo’®, derecho canénico®, derecho
comparado®, e, incluso, en el &mbito de la sociologia juridica®’. En todas ellas se persigue
responder a una pregunta que parece fundamental, cual es el origen del cual emanan las
normas juridicas.

Sin embargo, la primera dificultad, cuando se trata de analizar de manera sistemética esta
materia, consiste en la determinacion del concepto “fuentes del derecho”. Nos avocaremos
a esta materia en el siguiente apartado.

SECCION 1:
FUENTE

14

15

16

17

18

19
20
21

GOLDSCHMIDT (1950); LEGAZ Y LACAMBRA (1979), pp. 509-597; DEL VECCHIO (1991), pp. 364-391;
R0Oss (1994), pp. 73-104; GOLDSCHMIDT (1996), pp. 216-221; SQUELLA (2012), pp. 563-567.
IGLESIAS (1989); HERNANDEZ-TEJERO (1989), pp. 17-22; LozANO (1999), pp. 213-236; GARCIA
(2001), pp. 59-70; BETANCOURT (2007), pp. 43-123; GUzMAN (2013), pp. 19-70; FERNANDEZ DE
BUJAN (2017), pp. 42-43.

Los anélisis de este tipo son propios del derecho civil. Para el derecho chileno: Duccl (1980), pp. 51-
53; AMUNATEGUI (2016), pp. 47-126; CORRAL (2018), pp. 43-88.

En el derecho espafiol: GORDILLO (s/f); DE DIEGO (1922); DE CASTRO (1984), pp. 327-346;
DEL ARCO/PONS (1984), pp. 651-652; CASTAN (1988), pp. 411-530; Diez-PicAzO (1993); MONTES et
alt. (1993), pp. 73-92; ALBACAR/MARTIN-GRANIZO (1995), pp. 3-32; BERCOVITZ (1996), pp. 43-56;
VASQUEZ (1999), pp. 28-38; BELTRAN (2000), pp. 77-99; MARIN (2000); GETE-ALONSO (2001);
Lois (2003); LASARTE (2004), pp. 45-47; FERNANDEZ (2004), pp. 47-57; LACRUZ et alt. (2006), pp.
116-122; BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (2009); ALBALADEJO (2009), pp. 77-140; LACRUZ (2012),
pp. 29-31; CARRASCO/ZURILLA (2012), p. 41; DE PABLO (2018), pp. 70-75; LACRUZ (2019), pp. 21-
38.

Tratdndose del derecho argentino, CANCELA et alt. (1988), pp. 51-73; LORENZETTI (1995),
pp. 199-201, aunque desde la perspectiva de la “teoria de las decisiones™; CIFUENTES (1997), 8§ 4, pp.
4-5; PINESE (2006), nim. 8, pp. 8-9.

También constituye un asunto tratado, dentro de sus respectivos margenes, por el derecho

comercial. Tratdndose de las principales obras del derecho espafiol, pueden consultarse VICENT
(1991), pp. 37-71; URIA (2002), pp. 17-26; URIA et alt. (2006); VICENT (2008), pp. 86-110;
SANCHEZ/SANCHEZ-CALERO (2018), pp. 44-46.
Para el derecho chileno, JARA (1948), pp. 27-46; AMUNATEGUI (1950), pp. 53-66; BERNASCHINA
(1951), nam. 58-66, pp. 91-111; SILVA (1958), pp. 22-227; GALAZ (1960), pp. 120-147; PFEFFER
(1987), nam. 3, pp. 8-16; SILVA (1997), pp. 151-159; CRUz-COKE (2009), pp. 283-300; MARTINEZ
(2009); HENRIQUEZ (2009); NOGUEIRA (2012), pp. 87-302; CEA (2015), pp. 179-186.

Para el derecho espafiol: DE OTTO (1991), pp. 69-101; DE ESTEBAN/GONZALEZ-TREVIJANO
(1994), pp. 215-236; DE ESTEBAN (1998), pp. 242-270; ENTRENA (1998), pp. 77-81; MORELL (1998),
pp. 63-99; GARRIDO (2002), pp. 191-309; PAREJO (2003), pp. 223-366; ESCUIN (2005), pp. 38-61;
PEREZ (2007); MARTIN/DiEZ (2009), pp. 77-88; PARADA (2012); BERMEJO (2013), pp. 75-137;
PARADA (2015), pp. 45-69. MOLAS (2016), pp. 199-206; EsPIN (2016); ALVAREZ/TUR (2018), pp.
81-84; BALAGUER (2018); BILBAO et alt. (2018), pp. 313-327.

RAMIREZ (2016); CRUZ-VILLALON (2018), pp. 68-103; PEREZ DE LOS COBOS (2018); FOTINOPOULOU
(2018).

OTADUY (2012).

P1zzorusso (1987), pp. 145-153.

MADILE (1989), pp. 143-153.
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El primer elemento para tratar es la nocion de “fuente”, la cual admite varios significados.
Asi, por via de su consideracion, podra comprenderse el origen de las dificultades de su
entendimiento, visualizando de mejor manera el objeto de su estudio. Esta circunstancia es
la que ha obligado a algunos autores a constatar que este tema constituye “uno de los mas
complejos y dificiles” de las ciencias juridicas y de la teoria del derecho®.

Conforme sera analizado, la voz “fuente” tiene un significado vinculado a la naturaleza
fisica (8 1), y que se ha incorporado al Iéxico juridico por via de su utilizacion en cuanto
metafora (§ 2). Una vez que se ha incorporado en el vocabulario juridico, ha sido necesario
asignarle un determinado significado para tal ambito (§ 3).

8 1. SU ORIGEN EN UNA EXPRESION DE LA NATURALEZA

1.1. Planteamiento

Una primera aproximacién permite advertir que la expresion carece de una connotacion
inicialmente juridica. Se trataria de una expresion proveniente del lenguaje espontaneo u
ordinario®®, o vulgar®®, especificamente del mundo natural®, y que en ese medio adquiere
una pluralidad de sentidos?®. Asimismo, su origen se encuentra en esta clase de ambito, y
s6lo con posterioridad se incorpora al 1éxico y sistematizacion de la teorfa del derecho?’. En
todo caso, y conforme se abordara més adelante, el recurso a esta idea “es tan antiguo como
el pensamiento juridico”?.

Procedente del latin fons (“fundo”), fontis (gr. khyden, khéo)?°, que se traducen como
“derramar™, y dentro del 4mbito natural, se la implementa en tres sentidos distintos,
respecto de los cuales se ha explicado en forma detallada.

1.2. La fuente en cuanto “manantial”

1.2.1. Sentido natural

2 GOLDSCHMIDT (1950), p. 1991; LEGAZ Y LACAMBRA (1979), p. 509; PEDRALS (2014), nim. 59, p.

201.

23 Diez-PIcAZo (2011), p. 111.

24 MARIN (1999), p. 343.

2 DiEz-PICAZO/GULLON (1994), p. 95; D"ORs (2003), nim. 5, p. 18.

2 DE CASTRO (1984), p. 327; MARTINEZ (1991), nim. 683, p. 343; MARIN (1999), p. 343;
SANCHEZ/SANCHEZ-CALERO (2018), p. 44.

2 ZULETA (1987), p. 107; Diez-PicAzo (2011), p. 111.

28 ZULETA (1987), p. 107.

29 IGLESIAS (1989), p. 23; BETANCOURT (2007), p. 46.

%0 DE DIEGO (1922), p. 154.
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En primer lugar, sirve para referir al “lugar de surgimiento de un curso de agua o el punto
en que el agua mana de la tierra”®, o de “punto de emergencia de un curso de agua”. En
virtud de este significado, la expresion “fuente” es sindnima de “manantial”>, lo cual
explica que se reitere como concepto de tal el “manantial de agua que brota de la tierra™®.

Respecto de este primer significado, advierte DIEZ-PICAZO que la palabra “manantial”
resulta al dia de hoy mucho més expresiva, dado que la idea natural de “fuente” implique
un hecho enteramente natural, cual es que “el agua surge de las entraias de la tierra, porque
antes penetré en ellas como consecuencia de las lluvias o del deshielo”®®, en oposicion a
aquellas “fuentes” que son “construcciones humanas destinadas a conducir el agua hasta los

que tienen necesidad de ella”®.

1.2.2. Sentido artificial

En segundo lugar, la “fuente” alude al “aparato o artificio con que se hace salir el agua en
los jardines y en las casas, calles o plazas, para diferentes usos”. Aqui es donde comienza a
manifestarse el sentido moderno en que se emplea la palabra “manantial”, ya que implica
una fuente de naturaleza artificial o propiamente humana.

Finalmente, con la “obra de arquitectura hecha de fabrica, piedra, hierro, etc., que sirve para
que salga el agua por uno o muchos cafios dispuestos en ella”. Segun relata DiEz-PICAZO,
histéricamente se trataron de obras muy comunes en las sociedades antiguas, y que daban
cuenta de “la personalidad del que las erigi(')”37.

1.3. La fuente en cuanto “cauce”

Ya en forma mas alejada, se recuerda que uno de los significados posibles de la voz

“fuente”, es la de “cauces por los que algo (agua o normas) discurre”®, o las “corrientes de
5939

agua”™.

Una revisién a esta descripcion permite afirmar que ella se aleja un poco de la nocion
inicial, dado que el significado que parece asumirse es mas bien sinénimo de un “camino” o
“paso” de un determinado medio. En su lugar, lo que siempre se ha querido decir, bajo este

3 Diez-PicAzo (2011), p. 111.

32 ZULETA (1987), p. 110.

3 RECASENS (1996), p. 169; Diez-PicAzo (2011), p. 111.

3 GOLDSCHMIDT (1950), p. 1991; MESSINEO (1979), § 4, p. 64; DiEz-P1cAZO/GULLON (1994), p. 95;

O CALLAGHAN (1997), p. 85; GUIBOURG (2000), p. 177; GARCIA (2001), p. 59; HUBNER (2008),
nam. 32, pp. 139-140, con cita de CLAUDE DU PASQUIER; AMUNATEGUI (2016), p. 49.

3 Diez-PicAzo (2011), p. 111.

% Diez-PicAzo (2011), p. 111.

37 Diez-PicAzo (2011), p. 111.

%8 ARON (1999), p. 245; MARIN (1999), p. 343.
» CANCELA et alt. (1988), § 15, p. 51.
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significado, es que existe un lugar al cual se puede acudir en busca de agua vy,
especificamente, beberla®.

1.4. Observaciones

Como se verd, todas ellas constituyen elementos, ora de la naturaleza, ora de la industria
humana, con las cuales es posible obtener agua desde la profundidad de la tierra*.

Este origen semantico es el que ha movido a algunos autores en forma critica, como PEREZ
LuNO, a sostener que en este punto existe una “apelacion hidraulica™? para explicar el
significado de la expresion; o el mismo Diez-PicAz0, que habla de la metafora “acuatica” o
“hidrologica™®,

8 2. SE TRATA DE UNA METAFORA

Esta clase de acepciones seran indispensables, porque a partir de la idea fisica que surge de
ella, se advierte una nueva definicion, que la entiende como el “principio, fundamento u
origen de una cosa”™; en definitiva, para aludir a las ideas de “origen”®, “vertiente”,
“manar o surgir”™’, o “procedencia™®. Esta Gltima constituye la utilizada en algunas obras

para la descripcion inicial de la presente materia®.

A partir de estas anotaciones, vemos que la expresion “fuente” es invocada como una

metafora®, una figura51 0 imagen52 calificada como “bastante feliz”>® y “didactica™?, a

40 Diez-PIcAzO (2011), p. 111. En el mismo sentido, MARIN (1999), p. 343.

o VALLET DE GOYTISOLO (2004), p. 15.

42 Segun atribuye PRIETO (2015), p. 151; CANCELA et alt. (1988), § 15, p. 51.

43 ZULETA (1987), p. 107; Lois (2003), p. 67; Diez-PicAazo (2011), p. 112; OTADUY (2012), p. 119.

4 Diez-PICAZO/GULLON (1994), p. 95. En el mismo sentido, ANON (1999), p. 245.

4 DE DIEGO (1922), p. 154; MARTINEZ (1991), nim. 683, p. 343; MARIN (1999), p. 343; GUIBOURG
(2000), p. 177; PINESE (2006), nim. 8, p. 8; SQUELLA (2011), p. 284; Diez-PicAazo (2011), p. 112.

46 LozANO (1999), p. 215.

4 BELTRAN (2000), p. 77.

48 SQUELLA (2011), p. 284.

49 En este sentido: PFEFFER (1987), nim. 3, p. 8; ESCOBAR (1990), p. 75; SILVA (1997), p. 151; MARIN
(1999), p. 343; SANTOS (2003), p. 221.

%0 ZULETA (1987), p. 109; CANCELA et alt. (1988), § 15, p. 51; IGLESIAS (1989), p. 23; MONTES et alt.

(1993), p. 73; DiEz-P1cAZO/GULLON (1994), p. 95; Ross (1994), p. 74; GUIBOURG (2000), p. 177;
GARCIA (2001), p. 59; D'ORS (2003), ndm. 5, p. 18; Lois (2003), p. 67; LASARTE (2004), p. 46;
BETANCOURT (2007), p. 46; GARCIA (2008), nim. 25, p. 52, con cita de CLAUDE DU PASQUIER;
HUBNER (2008), nim. 32, p. 139; Diez-Picazo (2011), p. 111; OTADUY (2012), p. 119; CORDERO
(2013), p. 11; PrRIETO (2015), p. 151; AMUNATEGUI (2016), p. 49; DE PABLO (2018), p. 70; CORRAL

(2018), p. 43.
5 CASTAN (1988), p. 411; LASARTE (2004), p. 46.
%2 KELSEN (1999), p. 120.
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través de la cual se persigue ofrecer una idea visual al intérprete, con la cual pueda entender
y comprender el significado de lo que pretende abordar. Se trataria de un mecanismo
“necesario”, debido a que el derecho carece de un vocabulario técnico completo, pero que
con su 151530 prolongado en el tiempo terminan por convertirse en verdaderas expresiones
técnicas™.

La construccion natural de esta expresion sugiere que existe un elemento (agua) que
proviene, se derrama o emana de un determinado lugar®®, y cuyo origen puede ser préximo
o remoto®’, el cual se encuentra incluso oculto a simple vista (tierra). Este elemento resulta
extraido, expelido o liberado, y como consecuencia de esa liberacion es que podemos
conocer su existencia y contenido.

Por ello, el resultado de esta met&fora consiste en el entendimiento de la voz “fuente” como
“una realidad de la cual surge otra realidad”®®. Se traduce como “la razén primitiva de
cualquier idea o la causa generatriz o productora de un hecho”, o en cuanto sinénimo de
“causa, fundamento, el principio u origen de algo (lo que produce su existencia), v,
también, el lugar en donde se produce o al que se acude”®.

§ 3. SU TRADUCCION EN UN SENTIDO JURIDICO

La incorporacion de la palabra “fuente” en el ambito juridico se produjo en dos sentidos; en
cuanto origen (3.1.), y medio de conocimiento (3.2.).

3.1. En cuanto origen

Aplicada en el ambito juridico, lo que inicialmente se persigue responder, es la pregunta

acerca del manantial de donde nace el derecho objetivo®, el origen del derecho®, su
causa®, su nacimiento®, su hecho generador®®, de donde éste emana®®, surge®’ o fluye®®. En

53 IGLESIAS (1989), p. 23; GARCIA (2008), nim. 25, p. 52, con cita de CLAUDE DU PASQUIER. Por el

contrario, se advierte por BARBERO que el riesgo de considerar las fuentes en el sentido natural que
aqui se ha descrito, en cuanto fuentes auténomas o independientes, se traduzcan en normas
contradictorias (BARBERO (1962), nim. 9, pp. 86-87).

> DE PABLO (2018), p. 70.

% CANCELA et alt. (1988), § 15, p. 51.

% DE DIEGO (1922), p. 154.

> DE DIEGO (1922), p. 154.

%8 BARBERO (1962), nim. 8, p. 85.

% CASTAN (1988), p. 411, citando a SANCHEZ ROMAN.

60 GETE-ALONSO (2001), p. 53.

o1 MESSINEO (1979), § 4, p. 64.

62 ZULETA (1987), p. 107; DE OTTO (1991), 8 21, p. 69; MARTINEZ (1991), nim. 683, p. 343; DE Asis

(1999), p. 203; MARIN (1999), p. 344; ROCHA (2010), p. 176; SQUELLA (2011), p. 284; Diez-Picazo
(2011), p. 111; FoTINOPOULOU (2018), p. 96.
63 ROCHA (2010), p. 176.
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un sentido socioldgico, podria definirse como el “nacimiento del modelo de conducta que
integra al ordenamiento social”®, o los factores que le dan origen™. Se dice entonces que
“la fuente de una disposicion juridica es buscar el sitio en que ha salido de las
profundidades de la vida social a la superficie del derecho™™.

Al retomarse la estructura de la metafora aludida, se entiende que las aguas, que tienen
distintas clases de dureza o caracteristicas, constituyen las “normas juridicas”, o el
“derecho”; estas diferencias de dureza o de caracteristicas surgen como consecuencia de los
distintos lugares de los cuales manan esas aguas, 10 que precisamente quiere significar que
con la expresion “manantial” se comprende la “fuente”. Estas aguas fluyen, a su turno, por
la accion de distintos agentes, idea con la cual se comprenden a los “érganos politicos” o
las “fuerzas sociales” que pueden crear esas normas. Finalmente, estas aguas seran
encontradas y bebidas por los consumidores finales, cuales son los “aplicadores del
derecho’;,2 y las beberan en un orden determinado, para recordarnos el “sistema de
fuentes™'”.

Es precisamente esta observacion la que marcara el resto de la tarea de explicacion sobre lo
que se entienden por “fuentes del derecho”, ya que se insistird en una suerte de “concepcion
normativa” que les corresponderian. Por otro lado, se afirma que el concepto carga de dos
dificultades; la expresion “fuentes”, y también la carga problematica que implica la nocion

. 73
misma de “derecho™’”.

3.2. En cuanto medio de conocimiento

Empero, también se ha dicho que el recurso a esta figura literaria tiene como propdésito
indicar, como lo ensefiaba D"ORS “la forma de producirse el conocimiento de los criterios

. . . 74
de derecho, es decir, los libros y otros textos complementarios” ™.

Esta forma de comprender el sentido de la expresion “fuente” constituye un cambio de
perspectiva, en comparacién a la manera usual en que se la implementa; porque mientras la
primera se emparenta con el nacimiento u origen del derecho, la segunda apunta a la
busqueda de las maneras en que se expone y ensefia, de modo que podemos comprender
cémo es (o era).

64 ROCHA (2010), p. 176.

6 BASCUNAN (1972), pp. 7y 8.

66 CORDERO (2013), p. 11.

67 BARBERO (1962), num. 8, p. 85; HERNANDEZ-TEJERO (1989), p. 17; BELTRAN (2000), p. 77.
08 SANTOS (2003), p. 221.

09 MADILE (1989), p. 145.

0 ARON (1999), p. 245.

71
72

GARCIA (2008), nim. 25, p. 52, con cita de CLAUDE DU PASQUIER.

DE PABLO (2018), p. 70. Una descripcion mas sencilla, en RosS (1994), p. 74: “El derecho mana de
ciertos procedimientos especificos del mismo modo que el agua mana de una fuente”. Una expresion
similar a esta Ultima, en CORRAL (2018), p. 43.

S ZULETA (1987), p. 107.

“ D"ORSs (2003), nim. 5, p. 18.
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Esta circunstancia no deja de tener sentido, si es que acusamos que es en este Ultimo
sentido en que se la suele apreciar en los distintos manuales de derecho romano, y también
en el derecho chileno, cuando en este ultimo caso se explican los antecedentes utilizados
para la elaboracion del Codigo Civil. Asimismo, se la declara relacionada con el origen
natural del concepto, por cuanto se tratan de “fuentes de las cuales se extrae una noticia,
fuentes de las cuales se extrae la informacion sobre el derecho”".

Esta ultima formula, como se indicara a continuacion, se vincula a las “fuentes de
conocimiento” del derecho, e implica una concepcion “bibliografica” de las fuentes.

SECCION 2:
“FUENTES DEL DERECHO”

Avanzando en el plano juridico, la expresion “fuentes del derecho” se ha comprendido en
diversos sentidos’™, e incluso que se trata de una expresion analdgica, “con una analogia

muy diversificada”"".

Esta polisemia se ha pretendido justificar en el recurso a una expresion que, por si sola,
tiene una gran cantidad de significados’®, como se ha apuntado, y que contribuirian a la
confusion que se generaria en el &mbito juridico’, por su falta de contenido claro e
inequivoco®.

A partir de la forma de exposicion que la doctrina comparte en forma general sobre la
nocion “fuentes del derecho”, pueden identificarse alrededor de seis sentidos. Dependiendo
del contexto en que se utilice, se habla de “la fuente”, cuando se aborda el problema del
fundamento del derecho (§ 1), a la forma de organizacion social creadora del derecho (8 2),
para aludir a las “fuentes del derecho positivo” (8 3), a las “fuerzas de la realidad social” (8§
4), sus fuentes de conocimiento (8 5), y a las fuentes de los derechos subjetivos (8 6).

8 1. LA “FUENTE DEL DERECHO”

N Diez-PIcAZo (2011), p. 112.

® BASCUNAN (1972), p. 7; DE CASTRO (1984), p. 327; ZULETA (1987), p. 107; MARTINEZ (1991), num.
683, p. 343; O'CALLAGHAN (1997), p. 85; EZQUIAGA (1998), p. 186; WiLLIAMS (1999), p. 133;
KELSEN (1999), p. 120; ANON (1999), p. 245; ESCANDON (2003), p. 69; HUBNER (2008), num. 32, p.
139; SQUELLA (2011), p. 284; VEscovi (2011), § 12, p. 75; SQUELLA (2012), p. 565; OTADUY
(2012), p. 119; CoRDERO (2013), p. 11; Ruiz (2016), p. 193.

7 OTADUY (2012), p. 119.

8 Al punto de decirse que el concepto engloba una “constelacion” de conceptos vinculados entre si, y
que trae como consecuencia la creacion de todo un “campo semantico” que se trata de ordenar
“cartograficamente”. LOPEZ (1997), p. 14.

" DE CASTRO (1984), p. 327; MARIN (1999), p. 343; ANON (1999), p. 245.

80 HENRIQUEZ (2009), p. 9; BALAGUER (2018), p. 68.

22



El primero de ellos, utilizada en forma singular, fuente del derecho, significaria “la causa
ultima del derecho, la raiz de todo lo juridico, el fundamento de la realidad del
ordenamiento juridico”81, el “principio constitutivo del derecho en general”sz, o “la esencia
suprema de la idea del derecho”®. También se la puede comprender como “la razén
legitimadora de la vinculatoriedad del derecho”®, “el fundamento o razén comin de
validez juridica de todas las normas™®, o la “instancia de legitimacién o como causa de
justificacién del ordenamiento juridico”®. En relacién con esta idea se sostiene que en este
punto existe una pregunta en torno al fundamento®’, la “justificacion” del derecho®, su
“fuente legitimadora”sg, o los “principios o factores que se pueden considerar como
constitutivos del derecho en general”®.

En todas estas expresiones, vemos que se pregunta por el fundamento Gltimo del derecho®,
o el por qué altimo de éste®®, o su causa remota (unde ius)®.

Bajo este recurso, se trataria de un significado que sélo podria ser respondido a partir de la
sociologia juridica® o de la filosoffa del derecho®™, puesto que ella implica determinar el
concepto del derecho, el cual sera distinto segun sea la corriente de pensamiento que se
tenga a la vista®™. Siendo asi, podria decirse, bajo la éptica iusnaturalista teoldgica, que la
fuente del derecho positivo se encuentra en Dios”’; su Ley Eterna®; la naturaleza®; el
derecho natural’®; o en un orden inmutable y racionalmente accesible, si se considera al

8l DE CASTRO (1984), p. 327; MONTES et alt. (1993), p. 73; GETE-ALONSO (2001), p. 54; VVALLET DE
GOYTISOLO (2004), p. 16; OTADUY (2012), p. 120; BALAGUER (2018), p. 68.

82 BETEGON et alt. (1997), p. 204.

8 PINESE (2006), nim. 8, p. 8.

84 GOLDSCHMIDT (1950), p. 1991.

8 RECASENS (1996), p. 167.

8 ESCOBAR (1990), p. 76.

8 MARIN (1999), p. 344.

88 ARON (1999), p. 246; MARIN (1999), p. 344.

8 LASARTE (2004), p. 46.

% ARON (1999), p. 246.

% DEL ARCO/PONS (1984), p. 651; O'CALLAGHAN (1997), p. 85; KELSEN (1999), p. 120; SQUELLA
(2011), p. 284; PRIETO (2015), p. 152.

% LASARTE (2004), p. 46.

# GORDILLO (s/f), p. 20; CASTAN (1988), p. 411.

% GORDILLO (s/f), p. 20.

% DE CASTRO (1984), p. 327; ANON (1999), p. 246; MARIN (1999), p. 344; GETE-ALONSO (2001), p. 54;
VALLET DE GOYTISOLO (2004), p. 16.

% DE CASTRO (1984), p. 327; MARIN (1999), p. 344; VALLET DE GOYTISOLO (2004), p. 16.

s GOLDSCHMIDT (1950), p. 1991; CASTAN (1988), p. 411; ESCOBAR (1990), pp. 76-77; BETEGON et alt.
(1997), p. 204; OTADUY (2012), p. 120; PRIETO (2015), p. 152.

% GOLDSCHMIDT (1950), p. 1991.

% CASTAN (1988), p. 411.

100 ESCOBAR (1990), p. 76; Diez-PICAZO/GULLON (1994), p. 95; LASARTE (2004), p. 46, recalcando su
caracter “evanescente”. DEL VECCHIO (1991), p. 365, destacando que es, en ultimo término, el origen
de los principios inmutables de la justicia.
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iusnaturalismo racionalista’®’; o la norma fundamenta

politico’™, o en el espiritu del pueblo (también llamada “conciencia juridica popula
conforme al historicismo™®; la naturaleza humana'®’, o la persona’®®. También se invoca a

la justicia en cuanto Gltimo principio inspirador'®.

1'2: o la Constitucion'®; el poder

”105)

Una vision positivista afirmaria que el fundamento del derecho se encontraria en la
voluntad soberana™, o la del Estado**.

En una vision normativista, podemos relacionar este sentido con aquel que entiende la
fuente del derecho como “el fundamento de validez de una norma juridica”**2. Bajo esta
idea, se dice que, si la Constitucion Politica es la fuente de validez de la ley, entonces la
primera “es una fuente del derecho”. Bajo estos respectos, se razona que toda norma
juridica tiene su fundamento de validez en otra de grado superior en la jerarquia, y ello
ocurre porque usualmente esta norma superior regula las condiciones de creacion de la
norma inferior, desde el punto de vista del érgano creador, cdmo se crea y los limites

previstos para la norma inferior**.

La principal critica vertida a esta concepcion es que usa la expresion “fuente” en un sentido
sumamente genérico’™, pero que no plantearia dificultades, dada la facilidad para
diferenciarla respecto de los demas sentidos*'®. También se ha dicho que, en este supuesto,
la fuente se confunde con el concepto mismo del derecho™’. Por Gltimo, se sostiene que
traducir el significado de la fuente del derecho a la identificacion del fundamento de la
validez legal de la norma, implicarfa asumir que la validez se justifica a si misma'*®,

Se ha acusado que el estudio del fundamento del derecho siga siendo un asunto descuidado
en la literatura actual™®.

1ot PRIETO (2015), p. 152.

102 KELSEN (1999), p. 120.

103 GORDILLO (s/f), pp. 23-25, quien incluso sostiene que la Constitucion es “el subrogado
imprescindible, o la mediacion necesaria, del derecho natural”.

104 BETEGON et alt. (1997), p. 204.

105 RoSS (1994), p. 104.

106 SQUELLA (2011), p. 284; PRIETO (2015), p. 152.

107 DEL VECCHIO (1991), p. 365.

108 SQUELLA (2011), p. 284.

109 DE DIEGO (1922), p. 155; CASTAN (1988), p. 411; Ross (1994), p. 103; GOLDSCHMIDT (1996), nim.
227, p. 218; LASARTE (2004), p. 46.

1o Ross (1994), p. 103.

1 RECASENS (1996), pp. 167-168.

12 BASCURAN (1972), p. 136; LEGAZ Y LACAMBRA (1979), p. 510; SQUELLA (2011), p. 285.

13 SQUELLA (2011), p. 285.

14 BASCUNAN (1972), p. 136; SQUELLA (2011), p. 285.

15 PRIETO (2015), p. 152.

116 PRIETO (2015), p. 152.

1w DEL ARCO/PONS (1984), p. 651.

118 VILLAR/VILLAR (1999), p. 59.

s SQUELLA (2012), p. 565.
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8 2. LA FORMA DE ORGANIZACION SOCIAL CREADORA DEL DERECHO

La segunda clase de explicacién que se pretende brindar acerca de la nocion de fuente del
derecho, tiene una Optica organicista. Admite asi que la fuente es un determinado ente, o
sujeto, o grupo de sujetos.

En términos generales, esta clase de posturas entienden que el derecho surge alrededor de
un cierto individuo o, en este caso, un grupo social. Pero vuelven a presentarse las
complicaciones; porque vemos que existen dos clases de miradas en torno a este punto, Por
una parte, se razona en un cuerpo social que necesita de la norma juridica, y otro que
derechamente es el que crea la norma.

2.1. En cuanto entidad necesitada de la norma

En un segundo sentido, se explica que la expresion “fuente del derecho” se traduce como
“cualquier forma de organizacion humana que requiera del derecho para existir y

120
desarrollarse” .

Bajo esta perspectiva, se plantea que la fuente del derecho sera la sociedad (si
consideramos el caso de la costumbre), o el Estado (lo que ocurre con el derecho nacional),
0 una determinada comunidad de Estados (respecto del derecho comunitario), o la
comunidad internacional (en el caso del derecho internacional)*?".

Puede notarse que el acento se sitla en una determinada entidad, méas o menos organizada
desde el punto de vista social o politico. Sin embargo, luego se plantea que este grupo es el
destinatario de la propia norma que crea, y que la origina porque la “requiere”, es decir,
porque la necesita. Implica, desde esta perspectiva, que este grupo social tiene la
posibilidad de decidir si es que, para tratar una determinada situacién, requiere o no de una
determinada norma. Sin embargo, se trata de una nocion que no explica, necesariamente, Si
este mismo grupo es el autorizado para dictar la norma, porque se concentra mas bien en
una perspectiva del destinatario de la norma, mas que del creador mismo.

2.2. En cuanto entidad propiamente creadora del derecho

La entidad creadora del derecho se concibe de dos formas; en cuanto “autoridad” (2.2.1.), y
en cuanto “grupo social” propiamente tal (2.2.2.).

2.2.1. En cuanto autoridad

120 SQUELLA (2011), p. 284. La misma definicion, en SQUELLA (2012), p. 565.

12 SQUELLA (2011), p. 284; SQUELLA (2012), p. 565.
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Por otro lado, se ha dicho que las fuentes del derecho son el “poder o facultad de crear
normas juridicas, o quién o quiénes estan autorizados para crear derecho”?,

Este criterio se aproxima al anterior, en el sentido que pone su acento en un grupo o cuerpo
social. Sin embargo, difiere del anterior porque inmediatamente asume que este mismo
grupo tiene una “potestad” o “poder” para “crear” la norma juridica, en vez de situarse en la
oOptica del destinatario de la norma. Implica que el grupo se encuentra no sélo reconocido,
sino también autorizado para dictar las normas juridicas, y con la peculiaridad de mantener
este grupo el monopolio de dictacion de su respectiva norma, dado que debe entenderse que
no todos los entes o grupos sociales tienen esta potestad. Se confirma al afadir la idea de
gue se trata de un ente que esta “autorizado” para dictar la norma.

Se concluye que, a través de estas fuentes, “percibimos, pues, la dimension social, politica
y moral del derecho™?®, y que en Gltima instancia constituye un problema centralmente
socio-politico, porque implica reconocer un ambito de poder'?*. Como lo explicaria Digz-
PiCAZO, esta Ultima nocién se traduce en discutir sobre el poder de ordenar, el poder de
hacer cumplir lo ordenado o de hacerse obedecer®.

Empero, esta nocion incurre en algunas deficiencias. Genera una confusion, dado que
parece asumir como sinénimos las ideas de “poder” y “6rgano”, lo cual se confirma incluso
por el recurso a los ejemplos de aquellas potestades que confirman la nocidn; “la sociedad
como un todo, el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial de un Estado, los
particulares, determinadas instancias internacionales como el Consejo de la Union Europea,
la ciencia juridica o la recta razon*?®. Asimismo, la concepcién planteada no es capaz de
explicar si son todos los entes o grupos los habilitados para dictar la norma juridica, o0 como
es que el respectivo ente obtiene ese poder, de manos de quién o por qué lo tiene bajo ese

margen de exclusividad.

En algunas obras es posible constatar que, bajo la nocidn analizada, se identifica claramente
a la “autoridad creadora del derecho histérico o actualmente vigente”, como lo seria el
Estado o el pueblo*?’.

Es posible, por altimo, identificar algunas concepciones en que la autoridad se traduce en
un “organo juridico”, que corresponde al que se le atribuye competencia para la creacion de

122 Ruiz (2016), p. 193. En un sentido similar, se plantea que uno de los problemas que surgen a

proposito de la formacion del ordenamiento juridico, consiste en determinar “quién o quiénes pueden
otorgar a sus declaraciones de voluntad el valor de norma juridica”. MORELL (1998), p. 64.

123 Ruiz (2016), p. 193.

124 ARON (1999), p. 246; Diez-PicAzo (2011), p. 136.

125 Diez-PicAzo (2011), p. 136. Ya la postura de este autor era apoyada por ANON (1999), p. 246.

126 Ruiz (2016), p. 193.

1 LEGAZ Y LACAMBRA (1979), p. 509.
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las normas*?®. Seran fuentes del derecho el Congreso o Parlamento, respecto de la ley; la

Administracion, en los reglamentos; los jueces, respecto de las sentencias judiciales?.

2.2.2. En cuanto grupo social

En otras, se descarta hablar de una “autoridad”, para aludir mas bien a un “grupo social” del
cual “procede el derecho”°. Son de este tipo la comunidad internacional, respecto del
derecho internacional puablico; la Iglesia Catolica, respecto del derecho canénico; o los

trabajadores y los empresarios en el derecho colectivo del trabajo™".

La ventaja de esta formula es que evita diferenciar, dentro de una sociedad, entre aquellos
que pueden dictar normas juridicas, respecto de aquellos que carecen de este poder.
Asimismo, se ha llegado a sostener que el origen mismo de toda norma juridica se
encuentra en una fuerza social o en un grupo social activo y penetrante, el cual presiona
sobre el organo estatal o sobre la sociedad misma, de modo que la respuesta al problema
sobre las fuentes del derecho, entendiendo esta expresion en el sentido de consultar sobre
su origen, “no llega mucho mas alla”'*,

8 3. LAS “FUENTES DEL DERECHO POSITIVO”

El segundo sentido en que se utiliza, la implementa en términos plurales, fuentes del
derecho positivo*®. Sin embargo, ya en este punto pueden observarse una serie de
confusiones entre los autores.

Segiun se dijo, una de las maneras por las cuales se persigue definir las “fuentes del

derecho”, es a través de su sentido metaforico. Por el mismo, se explica que por esta

expresion se quiere significar el origen del derecho o de dénde emana™*.

3.1. En cuanto medio 0 modo de produccién normativa

Se abordara la concepcion sostenida por KeLSEN (3.1.1.) y las consecuencias que ha
significado para su desarrollo posterior en la doctrina (3.1.2.).

3.1.1. El planteamiento de Kelsen

128 PRIETO (2015), p. 152.

129 PRIETO (2015), p. 152.

130 PRIETO (2015), p. 152.

131 PRIETO (2015), p. 152.

132 Diez-PicAzo (2011), p. 156.

133 En este sentido: AMUNATEGUI (1950), p. 53; DEL VECCHIO (1991), p. 365.

134 En un sentido similar: BARBERO (1962), niim. 8, p. 85; MESSINEO (1979), § 4, p. 64; PFEFFER (1987),
nam. 3, p. 8; SILVA (1997), p. 151; MARIN (1999), p. 343; CORDERO (2013), p. 11.
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Una de las descripciones mas representativas de la nocion de “fuente del derecho”, y que
preliminarmente permite justificar la manera y en énfasis con que se ensefia, es la de
KELSEN, quien sostiene que las fuentes del derecho son “los medios de produccion juridica
que esténlgsentro del propio derecho™*. Esta clase de sentido se lo califica como “juridico-
positivo”"".

Desde un punto de vista historico, la idea de la “produccion” del derecho no es originaria
de KELSEN, dado que se encuentra por primera vez en SAVIGNY, quien usa la voz
Erzeugung™’. Sin embargo, esta situacién no parece afectar mayormente la proposicion,
dado que la conceptualizacion promovida por el primero es la que mayormente incidird en
la literatura actual.

En efecto, la doctrina contemporanea entiende las “fuentes del derecho”, e incluso el
sentido “formal” de éstas, como sinénimas de las “fuentes de produccion”**®, indicandose
que ellas consisten de “aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el ordenamiento
juridico hace depender la produccion de normas juridicas™®, o “los hechos o los
procedimientos reconocidos dentro de un sistema juridico como validos para fijar o
establecer normas juridicas™'*’, los “hechos o actos humanos especificamente establecidos
para la creacién de disposiciones™ !, o “los hechos o actos juridicos que, a partir de normas
sobre la produccién juridica en un determinado ordenamiento, tienen como efecto la
creacion, modificacion o derogacion de las disposiciones o normas que lo integran”142, los
“métodos de produccion de las normas juridicas y de los continentes donde es posible
localizar e identificar tales normas™*, y también “los procesos o medios en virtud de los
cuales las normas juridicas se positivizan con fuerza legitima obligatoria, esto es, con
vigencia y eficacia en el contexto de una estructura normativa”*.

Esta definicion es citada por PEREz (2013), p. 207. En un sentido similar se empleard en

MuR0z/GARCIA (2010), p. 115; OTADUY (2012), p. 121.

136 BETEGON et alt. (1997), p. 205.

137 Diez-Picazo (2011), p. 118.

138 DEL ARCO/PONS (1984), p. 651, con cita de GARCIA AMIGO; BARBERO (1962), nim. 9, p. 87;

ESCOBAR (1990), p. 75; DE ANGEL (1993), p. 217; O'CALLAGHAN (1997), p. 85; BETEGON et alt.

(1997), p. 205; ANON (1999), pp. 246 y 249; HENRIQUEZ (2009), p. 10; CALVO (2012), pp. 118-119;

PEREZ (2013), p. 207; BALAGUER (2018), p. 67.

BoBBIO (1997), nim. 59, p. 158. Esta definicion es la utilizada por NOGUEIRA (2012), p. 90.

140 CALVO (2012), p. 118.

1 PRIETO (2015), p. 152.

142 La definicion corresponde a PIzzoRuso, citado por ANON (1999), p. 246. Se trata de una definicidn
que sigue en forma general al texto originario, segin puede consultarse de P1zzorusso (1987), nim.
40, p. 145: “Con la expresion “fuentes del derecho” se indican los actos o hechos de los cuales, en
virtud de las normas sobre la produccidn juridica, deriva la creacion, la modificacion o la abrogacion
de disposiciones 0 normas susceptibles de valer como tales en el &ambito del ordenamiento juridico de
referencia”.

Esta definicion es utilizada, en términos similares, por MARIN (1999), p. 345; NOGUEIRA

(2012), p. 92; y en FALCON Y TELLA (2011), pp. 103-104.

143 SQUELLA (2012), p. 563.

14 REALE (1993), p. 118.

139
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A partir de esta definicién podemos descubrir otras, como aquella que las entiende como
“los procesos formalmente regulados que condicionan la producciéon de normas de
derecho™®, o los “procedimientos habituales establecidos con competencia para crear
derecho”*®. Otras, mas simplificadas, describen las fuentes del derecho, como “todo hecho
generador o creador del derecho™*’, “los hechos, entidades y organismos que lo
generan”*, “los hechos y las formas mediante los que una sociedad constituida establece y
exterioriza la norma juridica como derecho positivo obligatorio”14g, o el “acto concreto
creador del derecho™°, comprendiendo en este Gltimo sentido la legislacion, la costumbre,
las decisiones judiciales, entre otros™'. También se ha dicho que las fuentes constituyen “el
sistema de originacion (sic) de las normas juridicas”™?, o que pretende dar respuesta “al
problema de la formacion del ordenamiento juridico”l53, o que es el analisis de “las normas
que regulan como se crean y cudl es el efecto de las diversas normas juridicas™,

En un sentido formal, se ha dicho igualmente que las “fuentes del derecho” se traducen en
los “modos o normas de produccion del derecho”lSS, 0 “modos de creacion del derecho”156,
0 “las normas juridicas secundarias que regulan esa actividad”**", lo cual se traduce en que
“son las propias normas juridicas las que establecen cOmo se producen otras normas
juridicas™®, o “la que genera normas juridicas de cumplimiento obligatorio™*®. Por tanto,
se entiende que el origen de una norma juridica es otra norma juridica, ya que la segunda es
la Unica habilitada para determinar como nace la primera, adquiriendo de esta manera una

naturaleza instrumental™®®. De este modo, la Constitucion es fuente de la ley™®, y la ley es

s MARTINEZ (1991), nim. 685, p. 344, quien cita a GARCIA MAYNEZ. Este Gltimo, se refiere a las

“fuentes formales”, definiéndolas como “los procesos de creacion de las normas juridicas”; GARCIA
(2008), nim. 25, p. 51. En un sentido similar, LOPEZ (1997), p. 23.

146 RECASENS (1996), p. 172.

7 BASCURAN (1972), p. 8; WILLIAMS (1999), p. 133; BULLEMORE/MACKINNON (2005), p. 61.

148 SILVA (1958), p. 23.

149 CASTAN (1988), p. 411. En un sentido similar, para el &mbito administrativo, GARRIDO (2002), p.

191 refiere que se tratan de aquellas formas o actos a través de los cuales el derecho se manifiesta en

su vigencia.

LEGAZ Y LACAMBRA (1979), p. 509.

151 LEGAZ Y LACAMBRA (1979), pp. 509-510; PRIETO (2015), p. 152.

152 MARTIN/DIEZ (2009), p. 77, aludiendo a las fuentes administrativas.

153 MORELL (1998), p. 64.

154 PARADA (2015), p. 46.

1% DEL ARCO/PONS (1984), p. 651; ARON (1999), p. 246; MARIN (1999), p. 344; COBO/VIVES (1999), p.
135; GETE-ALONSO (2001), p. 54; GARCIA (2001), p. 59; LASARTE (2004), p. 45; LACRUZ et alt.
(2006), p. 116; PRIETO (2015), p. 152; ALVAREZ/TUR (2018), p. 83.

156 BETEGON et alt. (1997), p. 205.

157 EZQUIAGA (1998), p. 186.

158 ARON (1999), p. 246.

159 VASQUEZ (1999), p. 29.

160 GALAZ (1960), nim. 89, p. 121; P1zzoruUsso (1987), nim. 40, p. 145,

tot GALAZ (1960), nim. 89, p. 121; PRIETO (2015), p. 152.

150
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2 %/ que se concluya finalmente que la Constitucion es “la fuente de
16

o la “fuente primaria del derecho”®*,

fuente de la sentencia®®
las fuentes del derecho”

En este contexto, las fuentes del derecho darian cuenta de una “operacion” de su creacion, y

que ellas mismas se encuentran reguladas por el derecho™®.

3.1.2. Consecuencias

Dado que esta clase de lectura gira sobre la base que los medios de produccion se
encuentran dentro del propio derecho, surgen algunas particularidades.

La primera de las consecuencias que se han planteado en torno a esta concepcion, es que se
asuma que una de las tareas “fundamentales” de la teoria del derecho consistiria de “la
individualizacion de los actos de produccion normativa; es decir, actos que, en virtud de las
normas sobre la produccion juridica, crean los elementos que componen el sistema”*®.

Algunos autores sostienen que, si las fuentes del derecho se encuentran reguladas por
normas sobre la produccion juridica, entonces se hablard propiamente de una “fuente legal
o formal”*®’, o reconocidas’®; y si en ciertas fuentes se observa que su fundamento de
validez se encuentra fuera del sistema juridico, debe hablarse de “fuentes materiales o extra
ordinem™®°. Del primer tipo serian la ley y el reglamento; pero respecto del segundo grupo
es que se produce una peculiaridad, dado que se sostiene que la Constitucion es una fuente
material, debido a que su fundamento no se encuentra en otra norma, al ser la primera
norma y fundamento normativo de todo el sistema juridico®™.

Por otro lado, una nocion de “fuentes del derecho” que se fundamente en una visién
normativista, como la que surge a partir de esta evaluacién, forzosamente debe responder a
la pregunta sobre el origen del derecho, que éste se encuentra en una norma juridica; es
decir, en el mismo derecho (causa sui ipsius)’*. Ello, porque cualquiera otra clase de

162 PRIETO (2015), p. 152.
163 MARTINEZ (1991), nim. 687, p. 345; MONTES et alt. (1993), p. 89; BELTRAN (2000), p. 77; PEREZ
(2007), p. 31; FERNANDEZ (2018), p. 489; BILBAO et alt. (2018), p. 315.

Una particularidad de esta clase de perspectiva puede apreciarse en el derecho
constitucional. El inc. 1.° del art. 4.° de la Constitucion de Colombia expresa: “La Constitucion es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

164 GORDILLO (s/f), pp. 76-77.

165 PRIETO (2015), p. 152.

106 BETEGON et alt. (1997), p. 203.

1o P1zZORUSSO (1987), ndm. 41, p. 146; ANON (1999), p. 249.

168 PRIETO (2015), p. 158.

169 P1zzORUSSO (1987), niim. 41, p. 146; ARON (1999), p. 249; PRIETO (2015), p. 158.

1o ARON (1999), p. 249. En rigor, la Constitucion originaria seria de este tipo, porque la misma Carta
Fundamental se encarga de contemplar reglas que regulan su reforma; siendo asi, la Constitucion
derivada puede ser fuente formal de la propia Constitucion. Introduce la primera acotacién, PRIETO
(2015), p. 158.

GORDILLO (s/f), p. 20.
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respuesta implicaria que el origen que le corresponderia al derecho constituye, en su
concepto, una cuestién que escapa del campo de la ciencia juridica, en la cual esta dltima

no tendria nada que decir'’.

Por su parte, Ross ha criticado esta concepcion en el sentido de declararla aplicable sélo a
la legislacion; no seria posible predicarla respe