MEDITACIONES SOBRE
LAS FUENTES DE LAS NORMAS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La nocion de fuentes de las normas es, de manera notoria, una construccion estre-
chamente dependiente de las nociones que se hayan construido respecto de las normas y del
Derecho en su conjunto. Quienes optamos por una construccion acorde con la teoria trialista
del mundo juridico ", nos referimos a las normas como “captaciones logicas de repartos
proyectados hechas desde el punto de vista de terceros” (puede decirse: captaciones 16gi-
cas “neutrales” de repartos proyectados). Mas alla del trialismo, desde nuestro punto de vista
personal, no negamos la posibilidad de construir ademas otras nociones de normas, sean
referidas, como ésta, a lo “puesto” en la realidad por los hombres o a lo que se considera
valioso, es decir, en un sentido mas “positivo” o “critico” (suele preferirse decir axiologico™)
@_Sin embargo, entendemos que lo mas esclarecedor es referirse a las normas como capta-
ciones logicas de la realidad de los repartos, segtin lo hace la nocioén trialista.

Cada teoria de las normas y de sus fuentes, es expresion no solo de una concepcion
del Derecho sino de una concepcion de la cultura y de la vida todas. La trayectoria para
reconocer que existe una permanente referencia social de las normas y que sus fuentes es-
tan en esa realidad, ha sido larga y dificultosa y es una de las caracteristicas de la cultura
de Occidente. Es muy diferente, por ejemplo, la teoria de las fuentes que manejan hoy ias
concepciones occidentales predominantes de la que sostiene el Derecho Islamico, encabe-
zada por una fuente que se considera de origen divino, el Coran @

(*) Notas bésicas de una clase de Teoria General del Derecho dictada por el autor en el Doctorado en Derecho de la
Facultad de Derecho de la U. N. R.

(**) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social.

(1) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filostfica
al Derecho”, 6. ed., 52 reimp., Bs. As., Depalma 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angei, “Derecho y politica”,
Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las inves-
tigaciones Juridicas, 1982 / 4; “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
1986; “Filosofia de la Jurisdiccion”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1998.

(2) Es posible v. en este nimero de “Investigacion y Docencia” nuestro articulo “Notas sobre la construccion del con-
cepto de norma”.

(3) Puede v., en este numero, “Bases comparativas del Derecho de Familia Occidental y el Derecho de Familia Musul-
man”.
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2. El reconocimiento occidental de la posibilidad de explicar la existencia toda de
las normas con referencia a la realidad social se logré mediante tensiones en dos grandes
frentes. En uno fue necesario “desacralizar” la teoria de las fuentes. Desde nuestro punto
de vista personal, no podemos afirmar ni negar que existan fuentes de una normatividad
divina, pero uno de los despliegues mas significativos del desarrolio de la cultura de Occi-
dente ha sido la posibilidad de reconocer que las normas que rigen nuestra vida responden
a explicaciones sociales en sentido amplio y no resultan necesariamente vinculadas a man-
datos divinos.

En el largo proceso de “desacralizacidon” de la teoria de las fuentes en Occidente se
inscriben la distincion de lo que corresponde al César y a Dios expresada por el propio Je-
sus, la critica sofista y la experiencia democrética ateniénse; el voluntarismo divino expuesto
por Juan Duns Escoto, que desemboco en un voluntarismo humano y en el positivismo; las
ideas politicas de Marsilio de Padua y de Maquiavelo; el “vitalismo™ contractualista de
Hobbes; el historicismo de Savigny y la construccion de las ciencias sociales **'.

En relativa semejanza con otros pueblos antiguos, el pueblo judio mantenia una vi-
sion religiosa de las fuentes de las normas referida a la Biblia y de manera culminante al
Decélogo, pero la voluntaria o involuntaria diferencia de la perspectiva diversificadora del
cristianismo y en especial la influencia griega y romana han contribuido de manera signifi-
cativa al proceso de “desacralizacion” de las fuentes.

La “desacralizacion” de la teoria de las fuentes tiene también antecedentes de gran
valor en el Renacimiento, que fue de cierto modo la “revancha” del legado griego y roma-
no contra el predominio medieval del elemento judeocristiano.

Sin ser “positivistas” en el sentido de excluir la dimension “critica” o “axiologica”
del Derecho, creemos notorio que el reconocimiento del origen positivo de las normas, se-
gun nuestra perspectiva de interés, ha logrado su mayor consolidacién con el desarrollo de
las ciencias sociales que, a su vez, son notorios resultados del desenvolvimiento de la cul-
tura occidental.

El proceso de desacralizacion tuvo, sin embargo, grandes dificultades expresadas,
v. gr., en la concepcion medieval de las leyes partiendo de la ley eterna hasta llegar a a ley
humana y en la teoria del “derecho divino” de los reyes. Aunque guiadas por referencias
jusnaturalistas, las revoluciones inglesa y francesa, que fueron excluyendo esta remision
divina, tuvieron también, en distintos grados, considerable importancia en el abandono de
la concepcion sagrada del origen de las normas.

3. En otro frente fue necesario prescindir de la remision a la razon como generadora

(4) Es posibie c. por gj. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las in-
vestigaciones Juridicas, 1991 /4. V. BATIFFOL, Henri, “Filosofia del Derecho”, trad. Lilia Gaffuri, Bs. As., Eudeba,
1964, pags. 11y ss.
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de las normas. No desconocemos que en las fuentes de las normas y sobre todo en las nor-
mas y en sus relaciones hay a menudo una alta dosis de racionalidad, pero creemos notorio
que las normas no surgen de la racionalidad sino de los hombres que, individual o colecti-
vamente, le damos origen.

La penetracion de la racionalidad en la teoria de las fuentes de las normas tuvo en-
tre sus grandes expresiones al estoicismo, la filosofia grecorromana que, sobre todo a par-
tir del siglo III, penetré en el cristianismo por la puerta del dominio de las pasiones. La
influencia estoica impulso la conversion de una religiosidad de cierto modo enfrentada a la
“ley” en una religiosidad de la ley. Con el caracter de razén mandada entré el Derecho
Romano justinianeo en el Occidente medieval continental. Otra de las manifestaciones
racionalistas en la teoria de las fuentes estd en el jusnaturalismo protestante aleman de la
Edad Moderna. Aunque la Reforma fue fundada por un agustino en nombre de la fe, a par-
tir de influencia de Melanchton contribuyo al desenvolvimiento de la cultura racionalista
alemana.

En nombre de una confluencia de razon y voluntad, de razon mandada, se resolvio
la problematica de las fuentes en la Revolucion Francesa, cuya fuente culminante es el
Cédigo Napoledn. Aunque tuvo lucida conciencia de la necesidad de respetar la historia de
Francia, Napoledn creyo demasiado en el valor de la razén para generar Derecho, al punto
que tal vez el mas grande de sus suefios haya sido que el Cédigo Civil de la burguesa Fran-
cia rigiera en la feudal Rusia. La catastrofe en que culmino la ilusion es explicable.

4. De acuerdo con la teoria trialista del mundo juridico, las fuentes reales de las
normas a las que hemos de referirnos son en principio los repartos (adjudicaciones de po-
tencia e impotencia promovidas por la conducta de seres humanos determinables), sea a nivel
de fuentes materiales o de fuentes formales.

Desarrollando las bases tradicionales del trialismo, entendemos que en el nivel
de las fuentes materiales, o sea en los repartos en si mismos, cabe penetrar hasta las
causas Gltimas de esas adjudicaciones, que suelen estar en influencias humanas difusas
(v. gr. de la economia y de la cultura toda) y en la propia naturaleza y apreciar también
su ordenacion en la planificacion gubernamental en marcha y en la ejemplaridad, una de
cuyas manifestaciones, identificada por la racionalidad social a ritmo lento, es la cos-
tumbre. En el nivel de las fuentes formales, es decir de las “autobiografias” de los re-
partos hechas por los propios repartidores, se inscriben las constituciones formales, las
leyes, los tratados internacionales, las sentencias, las resoluciones administrativas, ios
contratos, los testamentos, etc. .

(5) Asimismo, aunque excediendo los limites de este trabajo, creemos significativo atender a las fuentes de conoci-
miento de las normas, constitutivas de la doctrina. A nuestro parecer, si las presentacion doctrinaria se hace de
manera completa ha de referirse no s6lo a las normas sino a la realidad social y a las valoraciones.
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5. Las diversas fuentes formales se construyen con distintos grados de participacion,
de rigidez o flexibilidad (dificultad o facilidad de la elaboracion y reforma) y de elastici-
dad o inelasticibilidad (adaptacion o no a los cambios de la realidad social) segiin se con-
sidere necesario para la materia de que se trate. A través de la nocion de fuentes materiales
es posible detectar que hay fuentes formales y consecuentemente normas que son meros
“espectaculos ' y otras que son sdlo medios de “propaganda” . El art. 14 bis de la Cons-
titucion Nacional argentina, en cuanto establece algunos derechos sociales que tal vez ya
no se desee cumplir, pero respecto de los cuales no se quiere pagar el costo politico de la
derogacion, es una muestra de una fuente formal especticulo. En cambio, si se pensara en
difundir sus valores con miras a su futuro cumplimiento se trataria de una fuente formal de
propaganda.

6. A través de la historia de la teoria de las fuentes de las normas y de éstas en su
realidad puede construirse la historia del pensamiento juridico y del Derecho. Al hilo de
las diversidades de teorias y de las fuentes en los distintos sistemas juridicos es posibie
desarrollar también el Derecho Comparado. No es necesario abandonar el marco del siste-
ma occidental para comprender la importancia de la diversidad de las concepciones respecto
de las fuentes, por ejemplo, en el “common law” y el Derecho continental. Esas son, a nuestro
parecer, claras manifestaciones de la temporalidad y 1a espacialidad de las fuentes de las
normas. A su vez, es posible reconocer la relacion de la diversidad de las fuentes con la
materialidad de sus contenidos.

Por ejemplo: el complejo de fuentes del Derecho argentino consuituido en la segun-
da mitad del siglo XIX, apoyado en una constitucion formal rigida, breve y elastica que logro
mantenerse (aunque con un cumplimiento limitado, por la falta de correspondencia plena
con la “constitucion material”) y un fuerte predominio legislativo con leyes de elaboracion
relativamente rigida, que reducia el reconocimiento de la costumbre a su manifestacion
“secundum legem” (v. el art. 17 del Cddigo Civil redactado por Vélez Sarsfield) pero deja-
ba amplio campo a los contratos es expresion de la pretension del proyecto politico de for-
mar un pais capitalista y una estatalidad acorde con los criterios de la modernidad burgue-
sa. El complejo de fuentes del Derecho argentino actual, con una constitucion reformada
en 1994 con relativa facilidad a través del acuerdo de dos partidos politicos mayoritarios,
extensa y de cierto modo hecho a *“retazos”, con menos protagonismo de las leyes, més in-
tervencion de los tratados internacionales, de los decretos e incluso de las sentencias y una
apertura muy grande al juego de los contratos, es una muestra del Derecho de la postmo-
dernidad, época signada por diversidades de superficie y un fuerte predominio profundo de

(6) Puede v. nuestro estudio “Las fuentes de las normas”, en "Revista de ia Facuitad de Derecho” de la U. N. R., 4/86,
pags. 232 y ss. (también en “Zeus", . 32, pags. D. 103 y ss.). En ultima instancia, no hay que olvidar que la pro-
Dpia formalizacién puede ser comprendida como un reparto de potencia y de impotencia.
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la economia capitalista y por un proceso de globalizacion y marginacion muy intenso, en el
que suele retraerse el protagonismo del Estado nacional 7.

(7) Puede c. v. gr. nuestro articulo "Panorama trialista de Ia Filosoffa en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N® 19, pags. 9 y ss.; asimismo, en colaboracién con Mario
E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad”, en
“Investigacion ..." cit., N2 21, pags. 67 y ss. Es posible c. por ej. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién post-
moderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 22. ed., Bs. As., R.E.l, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando,
Postmodernidad y Derecho , Bogota, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, El fin de la modernidad , trad. Alberto L.
Bixio, 33. Ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité”, Fayard, 1992; CALLINICOS,
Alex, Contra el Postmodernismo , trad. Magdalena Holguin, Bogot4, El Ancora, 1993; BEST, Steven Keliner,
Douglas, “Postmodern Theory Critical interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C.,
“Technology Time and the Conversations of Modernity”, Nueva York Londres, Routledge, 1995. Asimismo pue-
de c., v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ansatze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. También, por ej. GHERSI, Carlos Alberto, “La posmodernidad
juridica” (dos partes).

En cuanto a globatizacién y marginalidad pueden v. nuestros estudios “Comprension de la globalizacion desde
la Filosofia Juridica”, en “Investigacion ...” cit., N? 27, pags. 9y ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globaliza-
cion”, en “Bioética ..." cit., N® 1, pags. 43 y ss.; “Filosofia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de
la postmodernidad®, en “Investigacion ..." cit., N? 25, pags. 25 y ss. Asimismo c. v. gr. ORS!, Vittorio, “Las Cla-
ves de Davos 97", Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY, Noam DIETERICH, Heinz, “La aldea global”, Txalaparta,
Tafalla, 1997; ROCHA CAMPOS, Adolfo, “Algunas reflexiones sobre Villas Miseria y Derecho”, en “La Ley Ac-
tualidad”, 17 de febrero de 1998, pags. 3 y 4. Ademas es posible c. nuestro articulo “Filosofla de la parte espe-
cial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la em-
presa)”, en “investigacion ..." cit., N? 26, pags. 20 y ss.

En relacién con el tema de este articulo pueden v. asimismo nuestros estudios “Filosoffa de Ia historia de las
fuentes del Derecho Internacional Privado”, en “Boletin ..." cit., N® 20, pags. 63 /4; "Las fuentes formales de las
normas en la Teorfa General del Derecho como sistema juridico”, en “Boletin ..." cit., N® 20, pags. 69y ss.; “La
individualizacién de las fuentes formales y su relacion con la realidad”, en “Investigacion ..." cit., N® 12, pags. 75
y ss.; "Las fuentes det Derecho”, en “Investigacion ..." cit., N2 27, pags. 70 y ss.; “La pantonomia de la verdad y
los géneros literarios de la ciencia”, en “Boletin ...” cit., N? 20, pags. 79 y ss.; “El Cédigo Civil argentino y ias
fuentes del Derecho”, en “Boletin ..." cit., N® 15, pags. 37 y ss.
Una de fas manifestaciones de la conexion de las fuentes formales con la realidad es fa aparicion de las fuentes
especificas del Derecho de la Integracion.

En el horizonte filosdfico, cabe recordar que la “ley” y el “contrato” han servido de paradigmas para las grandes
teorfas explicativas del origen de la sociedad y del gobierno.
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