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PROBLEMA

Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho

CAUSAS DE INDETERMINACION EN EL SISTEMA
DE FUENTES DEL DERECHO

Juan Ramon PEREZ CARRILLO

Resumen:

El tema de las fuentes del derecho sigue siendo de primer orden en la
ciencia juridica contemporanea, por lo cual resulta de gran utilidad para
los juristas abordar las problematicas que se generan en torno al mismo.
Las causas de indeterminacion de las fuentes del derecho —determina-
das en unos casos por la falta de regulacion por parte del legislador y en
otros por la textura abierta del derecho que regula el sistema de fuen-
tes— en el sistema juridico, es una de dichas problematicas. El objetivo:
analizar las causas de indeterminacion de las fuentes del derecho y su
expresion en contextos juridicos como el cubano.

Palabras Clave:

Sistema de fuentes del derecho, indeterminacién juridica, tex-
tura abierta, orden juridico cubano.

Abstract:

In this article the focus is on the topic of indeterminacy of the sources of
law. Indeterminacy in this domain may be a product of a lack of legislative
regulation or open texture of law, this analysis of the causes of indetermi-
nacy regarding the sources of law is applied to the Cuban legal system.

Key words:

Sources of Law, Legal Indeterminacy, Open Texture, Cuban Le-
gal System.
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SumMario: 1. Introduccién: la utilidad para los juristas de se-
guir abordando la problemdtica de las fuentes del
derecho. 1I. Indeterminacién del sistema de fuen-
tes “a causa de la ausencia de regulacion por el
legislador”: tres cuestiones conceptuales de las
que no es posible prescindir para definir hoy las
fuentes del derecho. 111. Indeterminacion del siste-
ma de fuentes a causa de la “textura abierta” del
derecho. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION: LA UTILIDAD PARA LOS JURISTAS DE SEGUIR
ABORDANDO LA PROBLEMATICA DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Desde un punto de vista general, el estudio y analisis del
sistema de fuentes del derecho, una de las mas importantes
instituciones juridicas, son llevados a cabo por los juristas
mayormente desde las tres siguientes areas de conocimiento:

En primer lugar, el ambito de la teoria del derecho, como
ciencia que estudia la configuracion interna y externa de
las categorias juridicas y el entramado que aquéllas confor-
man como sistema juridico.!

En segundo lugar, el campo del derecho constitucional,
pues como afirma casi unanimemente la doctrina, del que
Enrique Alvarez Conde es un buen ejemplo, hoy dia parece
comunmente pacifico el hecho de que la regulacion de las
fuentes del derecho se sitie también en el entorno de la
teoria de la Constitucion,? dada la naturaleza de fuente del
derecho que ha adquirido la norma fundamental.

Finalmente, en tercer lugar, el espacio del derecho civil en
los supuestos en los que éste ha seguido operando a modo
de derecho comun supletorio del resto del sistema juridico.3

1 Véase Peces-Barba, Gregorio et. al., Curso de teoria del derecho, 2a. ed., Ma-
drid, Marcial Pons, 2000.

2 Alvarez Conde, Enrique, Curso de derecho constitucional, vol. I: El Estado
constitucional, el sistema de fuentes, derechos y libertades, Madrid, Tecnos, 2008,
p.- 138.

3 Sirvan de ejemplos, el Codigo Civil de Napoledn y su influencia para la confi-
guracion de Codigos civiles en otros paises europeos a partir del siglo XIX y latinoa-
mericanos. Véase Fernandez Rozas, J.C., “El Codigo de Napoledn y su influencia en
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Aun lo dicho, también es admitido que abordar las fuen-
tes del derecho desde las mencionadas tres dimensiones no
es algo que tenga que ser exclusivo de estas ciencias juridi-
cas normativas especificas. En todo caso, estas paginas se
despliegan en el ambito de la teoria general de las fuentes
del derecho. Sin que ello sea un impedimento para exami-
nar igualmente —en el epigrafe de IV. Conclusiones— la ca-
suistica particular. Concretamente, en la parte final voy a
traer a colacion, de forma breve, algunas consideraciones
sobre el caso del sistema cubano de fuentes del derecho. No
hay que perder de vista que la problematica sobre las fuen-
tes del derecho reviste gran trascendencia ideoldgica y juri-
dica, pues segln sea su estimacion asi se configurara en
cada sociedad la relevancia que se va a otorgar a una fuen-
te (y no a otra), y/o al momento de su aplicacion e interpre-
tacién por los operadores juridicos.

Logicamente, al afrontar la institucion de las fuentes des-
de una perspectiva de la teoria general me voy a topar con
otras cuestiones que tienen que ver con los presupuestos de
lo juridico, y en las que entraré inicamente en relacion con
la problematica aqui tratada, tal como la naturaleza del o el
contenido del mismo, temas que, sin duda, son y seran
siempre controvertidos. Ahora bien, con esto no quiero decir
que la naturaleza y el contenido del sean ajenos —aunque
ésta puede ser una creencia a veces generalizada— al ambi-
to discursivo y explicativo de las fuentes del derecho. Por el
contrario, estos problemas iusfilos6ficos estan ahi y no es
posible desvincularlos de la teorética de las fuentes del de-
recho. Por una elemental razén: porque en ultima instancia
a lo que esta aludiendo la institucion juridica de las fuentes
del derecho es —utilizando la conocida expresion de R.v.
Ihering— a la “lucha por el derecho”,* o dicho con otras pa-

América Latina. Reflexiones a proposito del Segundo Centenario”, en varios auto-
res, El derecho internacional en tiempos de globalizacion: libro homenaje a Carlos Fe-
bres Pobeda, Mérida, Venezuela, Universidad de los Andes, Publicaciones del Vice-
rrectorado Académico, 2005, pp. 151-190.

4 Véase lhering, R., La lucha por el derecho, traduccion y prologo de Diego A. de
Santillan, Puebla, México, Editorial Cajica, 1957, pp. 140y 141.
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labras, a la supremacia de “lo juridico” frente a cualquier
otro tipo de instancias.5 Por lo que sigue teniendo gran uti-
lidad para los juristas abordar aquellas problematicas que
se generan en el entorno de las fuentes del derecho.

Con esa finalidad me propongo examinar en los epigrafes
II y IIT las causas de indeterminacion de las que a veces ado-
lece el sistema de fuentes del derecho: por un lado, la inde-
terminacion que provoca la “falta de regulacion” por el legis-
lador de un sistema explicito de fuentes en el ordenamiento
juridico (epigrafe II); y, por otro lado, la indeterminacion a
causa de la “textura abierta” del (mismo) derecho que regula
el sistema de fuentes (epigrafe III). Finalmente, en el epigrafe
IV daré cuenta de algunas conclusiones relevantes que ob-
tengo de mi exposicion, y haré ciertas observaciones sobre la
casuistica latinoamericana, concretamente en relacion con el
ordenamiento juridico cubano.

II. INDETERMINACION DEL SISTEMA DE FUENTES “A CAUSA
DE LA AUSENCIA DE REGULACION POR EL LEGISLADOR”:
TRES CUESTIONES CONCEPTUALES DE LAS QUE NO ES POSIBLE
PRESCINDIR PARA DEFINIR HOY LAS FUENTES DEL DERECHO

Para poder describir qué sucede cuando un sistema juridico
tiene indeterminado su sistema de fuentes, ya sea desde una
perspectiva general en relacion con cualquier modo de produc-
cion normativa o acotado a la dimension de una de las ramas
del ordenamiento juridico, es necesario detenerse antes en el
propio concepto de “fuentes del derecho”. Pues, en funcion
del concepto que manejemos, seran unos (y no otros) los ele-
mentos que queden indeterminados en el sistema de fuentes
segin sean las consecuencias que se produzcan a raiz de
que éste padezca indeterminacion y vaguedad.

5 En este caso deben considerarse los planteamientos realizados por Bour-
dieu, P., La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico,
Bogota, Ediciones Uniandes, 2000, a lo que el autor anade que “a su vez lo anterior
confluye en la supremacia por el poder de los demas campos de la vida ordinaria de
los sujetos dentro de una sociedad regida por normas juridicas”.
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Dada la multitud de significados de la expresion “fuentes
del derecho”, que puede ser invocada desde multiples opti-
cas en virtud de como sea el enfoque que de ella se nos
quiera brindar, y dado que es imposible aludir a todos los
significados, voy a observar Gnicamente los mas utiles des-
de el punto de vista de mi exposicion. Esto es, voy a tener
en cuenta aquellas acepciones que tienen que ver con aque-
llas “dimensiones conceptuales” del sistema de fuentes que,
desde un punto de vista generalista, mds y mejor me permi-
tan definirlo.

Con este proposito voy a tener en cuenta las siguientes
tres dimensiones o cuestiones conceptuales sobre las fuen-
tes del derecho:

1. La cuestion del “contenido” formal y material del siste-
ma de fuentes del derecho: informacion sobre la “distancia”
entre el sistema formal y el sistema material de fuentes del
derecho o cémo se desarrolla en verdad la “practica del de-
recho” de un determinado ordenamiento juridico.

En primer lugar, aqui es muy ilustrativo traer a colacion
la aportacion de Luis Legaz Lacambra acerca de la expre-
sion “fuentes del derecho”. Segliin su parecer, se trata de
una expresion multivoca capaz de asumir una variedad de
significados. Pues, con el término fuentes del derecho se
esta haciendo alusion tanto a las “fuentes de conocimiento
de lo que histéricamente es o ha sido el derecho”, o a “la
fuerza creadora del derecho como hecho de la vida social”, o
a “la autoridad creadora del derecho historico”, o al “acto
concreto creador del derecho”, o al “fundamento de validez
juridica de una norma concreta del derecho”, o a “la forma
de manifestarse la norma juridica”, o asimismo al “funda-
mento de validez de un derecho subjetivo”.6

Todos los anteriores contenidos susceptibles de encarnar
la expresion fuentes del derecho, en opiniéon del catedratico
de filosofia del derecho, pueden reducirse a dos categorias y

6 Legal Lacambra, L., Filosofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1961, pp. 487y
488.
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tres significados. Las dos categorias son las de “fuentes in-
ternas” y “fuentes externas”. Las “fuentes internas de dere-
cho” serian “aquellos factores de los que proceden las nor-
mas juridicas, es decir, la autoridad que las crea y, en
general, las causas que suministran la materia de las nor-
mas”. Mientras que las “fuente externas” se corresponde-
rian con “las formas en que aparecen las normas, tanto las
formas de manifestarse como las normas manifestadas”.”
Ademas de fuentes internas y externas, si algin concepto
(o par conceptual) sobre las fuentes del derecho no es pres-
cindible hoy en dia a la hora de abordar el analisis de la
problematica que va asociada a las fuentes del derecho, ese
es el que alude a las fuentes “formales” y a las fuentes “ma-
teriales” del derecho. Esta bifurcacién conceptual constituye
una herramienta imprescindible para el jurista contempora-
neo que quiera inmiscuirse con cierta garantia en el anali-
sis en las cuestiones de teoria general de las fuentes, o asi-
mismo en el examen de las fuentes particulares de una
rama concreta del ordenamiento juridico. Y, a este respecto,
se trata de una categoria conceptual sobre las fuentes del
derecho que posee una “dimension comparativa” considera-
ble, dado que posibilita el cotejo entre las fuentes (“forma-
les”) del derecho que declara un sistema juridico —de forma
explicita o implicita— en su legislacién, y las fuentes (“ma-
teriales”) del derecho que verdaderamente estan funcionan-
do en la prdctica del derecho en la que se desarrolla la tarea
de los operadores juridicos. De modo que puede contrastar-
se a través de la observacion de la casuistica el nivel de
aproximaciéon entre un tipo de fuentes del derecho y el otro.
Alberto Montoro Ballesteros nos brinda con especial clari-
dad esta distincién. El singulariza los factores de significa-
cion “ideal” versus de significacion “factica” que sirven para
dar cuenta de cuales son las fuentes materiales que se en-

7 Ibidem, p. 488.
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cuentran utilizando los operadores juridicos en la practica
real del derecho.8

También el profesor Legaz alude relevantemente a esta
pareja conceptual. Desde su optica, los 3 “sentidos” (lega-
zianos) de las fuentes del derecho recogerian también la va-
riedad de contenidos que evoca la expresion “fuentes del
derecho” —y que hemos referido mas arriba— para hacer
ahora mencion:

Por un lado, al concepto de fuentes del derecho en el sen-
tido de “fundamento” (razén, voluntad, naturaleza humana,
conciencia o sentimiento juridico, etcétera), pero que desde
el punto de vista estricto no se reduce a una cuestion de
fuentes del derecho sino que también abarca el “problema
de la esencia misma del derecho”.?

Por otro lado, también abarcaria al concepto de fuentes
del derecho en el sentido de “los grupos sociales en los que
se originaria el derecho como forma vital de los mismos”
(Estado, comunidad internacional, comunidades sindicales,
econdmicas o profesionales, la sociedad civil, etcétera) y que
es lo que él denomina “fuentes materiales” del derecho.0

Finalmente, asimismo también acogeria al concepto de
fuentes del derecho en el sentido “técnico-juridico”, con el
que se haria referencia “al origen de la norma en una auto-
ridad o fuerza social reconocida por el derecho positivo que,
mediante un determinado procedimiento, confiere a dicha
norma una forma concreta, por ejemplo, la forma de ley, de
costumbre, sentencia, negocio juridico, etc.”, y que es lo
que él denomina “fuentes formales” del derecho”.!! O, dicho
con otras palabras, los 3 sentidos legazianos se resumen
en: fuentes del derecho como fundamento del sistema juri-
dico y fuentes del derecho como modos (materiales y forma-
les) de producciéon normativa.

8 Montoro Ballesteros, A., Las fuentes del derecho, Murcia, Universidad de
Murcia, 1993, pp. 8-12.

9 Legaz Lacambra, L., Filosofia del derecho, cit., p. 488.
10 Ibidem, pp. 488 y 489.
11 Jdem.
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2. La cuestion “subjetiva”: informacion sobre la autoridad
que genera la fuente y el procedimiento de su competencia.

En segundo lugar, tiene interés la perspectiva de las
fuentes del derecho desde la “légica juridica”, tal como nos
ha puesto de manifiesto el profesor Josep Aguiléo Regla,
dado que se trata de una orientacion que nos proporciona
informacion muy valiosa acerca de la cuestion de quién es
la “autoridad” que genera la fuente y cual ha sido su “com-
petencia” para hacerlo. Para ello este autor se sirve de un
“par conceptual” que construye a partir de los siguientes
dos presupuestos. Por un lado, el primer presupuesto es la
definicion de Norberto Bobbio sobre las fuentes del derecho,
a modo de “aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el
ordenamiento juridico hace depender la produccion de nor-
mas juridicas”.1?2 Y, por otro lado, el segundo presupuesto
de partida consiste en asumir la clasificacion conceptual
—introducida por la doctrina civilista— que cataloga a los
supuestos de hecho de las normas juridicas en actos y en
hechos juridicos. Desde estos dos presupuestos como punto
de arranque, el autor elabora dos modelos conceptuales ex-
plicativos de las fuentes del derecho: las “fuentes acto” y las
“fuentes hecho”.13

Esta perspectiva descarta las clasicas oposiciones doctri-
nales que dividen las fuentes del derecho en fuentes forma-
les vs. fuentes materiales, fuentes legales vs. fuentes extra
ordinem, fuentes de conocimiento vs. fuentes normativas. Y
en su lugar, utiliza las nociones de actoy de hecho juridicos
como supuestos de hecho generadores ambos de normas
juridicas. En la dimension de “actos juridicos”, son “aque-
llos supuestos de hecho en los que para la generacion de la
consecuencia juridica es relevante la voluntad del actor de
provocarla”; mientras que en la dimension de “hechos juri-
dicos”, son aquellos supuestos de hecho en los que la con-

12 Bobbio, N., Teoria general del derecho, trad. de Guerrero R., Jorge, Bogota,
Temis, 1999, p. 158.

13 Aguil6 Regla, J., Teoria general de las fuentes del derecho (y del orden juridi-
co), Barcelona, Editorial Ariel, 2000, p. 51.
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secuencia juridica se genera con independencia de la volun-
tad del sujeto que trata de provocarla”.14 Desde esta optica,
son fuentes-acto: la legislacion y las normas provenientes de
autoridades politicas.!> Y son fuentes-hecho: la costumbre
juridica y las normas provenientes de ciertas practicas so-
ciales.1¢ Ahora bien, este par conceptual que obtiene el au-
tor de aquella division nuclear entre actos y hechos juridi-
cos tiene utilidad si se usa como la contraposicion de dos
modelos de fuentes, y no como la clasificacion de las mis-
mas.7

3. La cuestion del caracter “constitucionalizado” del siste-
ma de fuentes del derecho.

Finalmente, en tercer lugar, la cuestion de la ubicacion
contempordnea de la Constitucion en el mismo sistema de
fuentes del derecho es otra de los asuntos importantisimos
que no pueden eludirse en cualquier analisis serio de las
fuentes del derecho como institucion juridica. Aqui se dis-
cute la naturaleza esencialmente privatista o ptblica del sis-
tema de fuentes del derecho, que tiene mucho que ver con
la evolucion que ha sufrido la mentalidad de los juristas
respecto a la “naturaleza” de la Constitucion. Esto ha ocu-
rrido cuando la Constitucion deja de ser reducida a la con-
sideracion de “programa politico”, y abandona su caracter
de mero sentido “directivo” para la sociedad civil, para asu-
mir también una naturaleza “juridica” (y no solo politica)
como “auténtica norma del derecho”.

Ha sido destacadamente Javier Pérez Royo quien ha
puesto de manifiesto la idea de que “la Constitucion preten-
de ordenar la génesis del derecho” y que esto lo trata de lle-
var a cabo de dos maneras: por un lado, “regulando... cier-
tas materias de manera directa”; y, por otro lado,
“determinando qué 6rganos y con qué procedimientos regu-

14 Jbidem, p. 53.

5 Ibidem, pp. 69-86.
6 Jbidem, pp. 87-99.
7 Ibidem, pp. 51-68.
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laran aquellas materias que ella misma no ha regulado”.18
Ante lo cual, la Constitucion se sitia en una doble posi-
cion, en expresion categorica de este autor: “la Constitucion
es, por lo tanto, y de manera simultanea, fuente del dere-
cho y norma juridica que regula las fuentes del derecho, la
produccion juridica”.1?

En relacion a la dimension de la Constitucion como nor-
ma juridica que regula las fuentes del derecho, ha sido
practicamente aceptada por unanimidad por la doctrina
que la Constitucion asume la funcion esencialisima de “dis-
ciplinar las formas de producciéon de las normas juridicas”,
concretando “los 6rganos competentes” para ello, las “cate-
gorias juridicas basicas” (en funcion de los valores que una
sociedad ha decidido que han de presidir la vida publica) a
través de las cuales se manifiesta la voluntad de dichos or-
ganos, y asimismo las “relaciones” entre las mismas por ra-
z6n de “jerarquia” o de “competencia”.20

Sin embargo, la dimension de la Constitucion como fuen-
te directa del derecho, como norma juridica inmediatamen-
te aplicable, y no una mera norma orientadora de los pode-
res publicos o un mero catdlogo de principios, necesita de
cierta explicacion. Hay que tener en cuenta que esa pers-
pectiva (y funcién) constitucionales no pertenecen a la tra-
dicion juridica europeo-continental que heredamos del siglo
XIX y, por ende, en buena medida tampoco a la tradicion la-
tinoamericana, dado que ambas comunidades regionales
compartimos —frente a la tradicion juridica anglosajona—
una idea aproximada de sistema juridico, asi como una
concepcion similar del derecho en general. “La Constitucion
no era, pues, norma juridica que estuviera por encima de
los poderes que ella misma organizaba”. Se trata de una
tradicion constitucional que supone “la negacion de la

18 Pérez Royo, Javier, Las fuentes del derecho, Madrid, Tecnos, 2007, p. 31.
19 Ibidem, pp. 31 y ss.
20 Jbidem, p. 31.
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Constitucion como norma juridica y su simple considera-
cion como documento politico”.21

A esa explicacion atribuye Pérez Royo la ubicacion, cier-
tamente anacronica, de la regulacion concreta del sistema
de fuentes en el ambito del derecho civil,22 cuando, sin em-
bargo, todo el mundo esta de acuerdo que deberia ser el de-
recho constitucional el que por excelencia abordara esa es-
pecifica regulacion. El cambio de mentalidad de los juristas,
que tiene lugar en la segunda mitad del siglo XX, a la hora
de considerar la naturaleza de la ley constitucional lleva a
“convertirla también en documento juridico, en norma juri-
dica que es ella misma fuente del derecho y que disciplina
los 6rganos y procedimientos de creacion del derecho, vién-
dose reafirmada en tal caracter por la introduccion de una
serie de garantias a favor de la superioridad de la Constitu-
cion sobre los poderes constituidos, fundamentalmente la
justicia constitucional con la creacion del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales y la rigidez de la propia Constitu-
cion, que la convierte en un documento solo modificable
por un procedimiento distinto y mas agravado que el proce-
dimiento legislativo ordinario”. Con ello, “la Constitucion
dejaba de estar a disposicion del Poder Legislativo, para pa-
sar a convertirse en el criterio determinante de la regulari-
dad de la actuacion de dicho poder”.23

El anterior proceso viene a ser definido como el de la “ju-
ridificacion de la politica”, esto es, “el someter la lucha poli-
tica a formas juridicas”.24 En opinion de Pérez Royo, signifi-
ca la “reduccion de la politica al derecho”. Y aun sus efectos
positivos, “por mucho que se progrese en este terreno, [sin
embargo] no sera posible la reduccion de la politica al dere-
cho, la juridificacion completa de la politica”. A causa de la
siguiente razén porque, “aunque con la politica y el derecho

21 Pérez Royo, J., Las fuentes del derecho, cit., pp. 32-34.

22 Por ejemplo, un caso de este tipo es el titulo preliminar del Cédigo Civil es-
panol.

23 Pérez Royo, J., cit.,, p. 34-38.

24 Véase Garcia de Enterria, E., La Constituciéon como norma y el Tribunal Consti-
tucional, Madrid, Civitas, 1985, especialmente pp. 49-94.
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hay puntos de contacto, también hay diferencias”, sobre
todo, “una fundamental”: y es que “la esfera de la politica
es la esfera de la incertidumbre. La esfera del derecho es, o
al menos pretende ser, la esfera de la seguridad”. Algo que
lleva a que “todos los conceptos centrales de la vida publica
tengan un significado politico y otro juridico”. Anade, “esto
vale también, como no podia ser de otra manera, para las
fuentes del derecho”.25

En todo caso, la conclusion que obtiene este autor es que
a fin de “sustituir la incertidumbre politica por la seguridad
juridica”, la Constitucién ha desarrollado contemporanea-
mente una triple dimension en el ambito de las fuentes del
derecho:

— La Constitucion como “norma juridica” (“hasta la fe-
cha, el instrumento mejor que se conoce de racionali-
zacion y control del poder”);

— La Constitucion como “fuente directa del derecho”;

— Y la Constitucion como “norma delimitadora y regula-
dora del sistema de fuentes del derecho”.26

III. INDETERMINACION DEL SISTEMA DE FUENTES
A CAUSA DE LA “TEXTURA ABIERTA” DEL DERECHO

Si el legislador ha atendido las tres cuestiones que hemos
visto en el apartado anterior y, por consiguiente, ha identifi-
cado expresamente en las normas juridicas el contenido del
sistema de fuentes (formales) del derecho y éste no guarda
gran distancia con las fuentes materiales que estan operan-
do en la practica juridica; si también ha regulado subjetiva-
mente las fuentes determinando la autoridad que puede
crearlas y a través de qué procedimientos; y si dicha regula-
cion ha sido normativamente constitucionalizada, entonces

25 Pérez Royo, J., cit., p. 40.

26 Jbidem, p. 41, anadiendo la siguiente recomendacion: “Por lo cual resulta,
ante todo, imprescindible no devaluarla con distinciones dentro de la misma, que
pueden conducir a restarle credibilidad como documento juridico, como norma ju-
ridica”.
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es bastante probable que haya regulado un sistema de
fuentes del derecho con vocacion de “completo”.

Ahora bien, un sistema de fuentes tal conseguiria el re-
sultado de la “completitud” si la indeterminacion de las
fuentes del derecho dependiera iinicamente de la regulacion
del legislador. Sin embargo, es posible que existan otras
causas de indeterminacion. Y una eficiente regulacion por el
legislador no sea suficiente para obtener un sistema de pro-
duccién normativa sin fisuras, sin lagunasy sin incertidum-
bre alguna.?” En este sentido, el argumento formulado por
H. L. A. Hart de que el derecho tiene una “textura abierta”,
sustenta perfectamente la tesis de la indeterminacion en el
sistema de fuentes del derecho.?8 Y viene a decir que por
muy perfecta que sea la regulacion del sistema de fuentes
en un determinado ordenamiento juridico, necesariamente
las fuentes del derecho van a mostrar alguna “incompleti-
tud” a causa de la naturaleza abierta (“textura abierta”) que
es propia del derecho y, por consiguiente, que también va a
afectar a la misma regulacion legislativa sobre las fuentes.

Puede decirse que el analisis del problema de la indeter-
minacion del sistema de fuentes a causa de la textura
abierta de todo derecho incluye verdaderamente dos aspec-
tos diferenciados: por un lado, explicar si el sistema de
fuentes es susceptible de “padecer de indeterminacion”, y
por otro lado, de existir indeterminacion, mostrar qué “con-
secuencias” ocasiona esta circunstancia en el ordenamiento
juridico.

H. L. A. Hart aplico la “tesis de la indeterminacion” tanto a
las reglas del derecho (normas y principios normativos expli-
citos, segln la terminologia latina) como a los principios (im-

27 Del Real Alcala, Juan Alberto, “:Certeza del derecho vs. indeterminacion ju-
ridica? El debate entre positivistas y antipositivistas”, Archiv ftir Rechts-und So-
zialphilosophie, ARSP Beiheft, 2007, nam. 106, vol. I Legal Theory/Legal Positivism
and Conceptual Analysis, la. Ed., Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 2007, pp.
94-106.

28 Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961;
traduccion espanola: El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Ai-
res, Abeledo—-Perrot, 1998, pp. 159 y 160.
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plicitos)?° del ordenamiento juridico. De modo, que de poder
predicarse cierta indeterminacion en el sistema de fuentes,
aqueélla formaria parte de la “doctrina general de la indeter-
minacion juridica”? que surge a raiz de la teoria juridica har-
tiana, la cual pone de manifiesto que cuando hay indetermi-
nacion, los sistemas juridicos no son “completos”, esto es,
padecen de “incompletitud”.3! Desde esta perspectiva se afir-
maria que el sistema de fuentes del derecho necesariamente
va a adolecer en ocasiones de indeterminaciéon. Por lo que no
es posible construirlo perfectamente determinado, cierto y
preciso desde un punto de vista formal y material, sino que
sin mas remedio a veces la legislacion es vaga e indetermina-
da.s2

El autor inglés define la textura abierta del derecho del si-
guiente modo: afirma que cualquier regla o principio del de-
recho tienen “un halo de vaguedad o textura abierta” que
potencialmente puede dar lugar a incertidumbre e indetermi-

29 El término “regla”, que es mas propio de la teoria juridica anglosajona, puede
ser asimilado en buena medida al término juridico-latino “norma”, a fin de incluir
las normas juridicas en sentido estricto y también los “principios” juridicos que “ex-
plicitamente” reconoce en una norma el sistema juridico. El ambito de las reglas
(normas y principios normativos explicitos del sistema juridico) es distinguible del
ambito de los principios “implicitos” que estan en la base del sistema juridico. Para
definirlos haré referencia a Dworkin, Ronald, “The Model of Rules”, University of
Chicago Law Review, num. 35, 1967, pp. 14 y ss.; traduccion espanola: “¢Es el de-
recho un sistema de normas?”, en Dworkin, Ronald (comp.), Filosofia del derecho,
traduccion de J. Sainz de los Terreros, México, Fondo de Cultura Econémica,
1980, pp. 85y 86, el cual describid los principios del siguiente modo: “usaré el tér-
mino ‘principio’ para referirme a todo orden de normas extrajuridicas... Denomino
‘principio’ a una norma que es menester observar, no porque haga posible o asegu-
re una situaciéon econémica, politica o social que se juzga conveniente, sino por ser
un imperativo de justicia, de honestidad o de alguna otra dimension de la moral”.

30 Del Real Alcala, Juan Alberto, “Ambitos de la doctrina de la indeterminacién
del derecho”, Jueces para la democracia, Madrid, num. 56, julio de 2006, pp. 48-58.

31 Del Real Alcala, Juan Alberto, “La «doctrina de la completitud» del derecho
segun el antipositivismo juridico contemporaneo”, en varios autores, Teoria y meto-
dologia del derecho. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Ma-
drid, Dykinson, 2008, 4 vols., vol. II, pp. 423-447.

32 Endicott, T. A. O., La vaguedad en el derecho, trad. de J. Alberto del Real
Alcala y Juan Vega Gomez, Madrid, Dykinson, 2007 (traduccién del inglés: Endi-
cott, T. A. O., Vagueness in Law, Oxford, Oxford University Press, 2000), para
quien la vaguedad del derecho, a la que estima fuente principal de la indetermina-
cion juridica, no siempre constituye un defecto del derecho, sino a veces una carac-
teristica positiva buscada por los legisladores.
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nacion tanto a la regla de reconocimiento del ordenamiento
(y a su contenido: los criterios de validez juridica) como a
otras reglas o normas particulares o a los principios.33 Asi,
pues, desde la optica hartiana, que el derecho tenga textura
abierta significa que las reglas (incluidos los criterios de va-
lidez juridica) y los principios (implicitos) del derecho con-
tienen un “nucleo de certeza” en su significado semantico, y
en virtud de éste asimismo consecuentemente en su accion
aplicativa a los casos de la realidad; pero también, al mis-
mo tiempo, junto al nucleo de certeza que poseen las reglas
y los principios, éstas y éstos también contienen una “zona
de incertidumbre” desde el punto de vista cognoscitivo y de
aplicacion a la casuistica.34

La regla de reconocimiento de un sistema juridico es la re-
gla, la norma, que determina en un pais lo que es derecho y
lo que no lo es. A este respecto, es la regla que proporciona
los “criterios de validez juridica” que son determinantes
para reconocer el derecho que es, y que han de ser cumpli-
dos por cualquier norma particular para poder afirmarse de
ella que pertenece validamente a un determinado ordena-
miento juridico (y, en consecuencia, esta excluida como tal
de todos los demas ordenamientos). En la practica, la regla
de reconocimiento de un sistema juridico podria concretarse
e identificarse en mayor medida con la norma fundamental,
la Constitucién, aunque no necesariamente ha de ser asi.
Respecto a los principios, es verdad que el nombre de “prin-
cipios” llama a engano, tanto que es una vieja discusion en-
tre los juristas si los principios generales son normas, aun-
que es indudable que los principios contenidos en normas
son tan normas como todas las demas normas.3>

33 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., pp.152 y 153.

34 Endicott, T. A. O., “El derecho es necesariamente vago”, trad. de de Juan
Alberto del Real Alcala, en Derechos y Libertades, nam. 12, Madrid, Universidad
Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 2003, pp. 179-189; trad. del in-
glés: Endicott, T. A. O., “Law is Necessarily Vague”, Legal Theory 7, Cambridge Uni-
versity Press, 2001, pp. 379-385.

35 Bobbio, N., Teoria general del derecho, cit., p. 239. Dos son los argumentos
para sostener que los principios generales son normas, y ambos son validos: de
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Pues bien, la regulacion del sistema de fuentes llevada a
cabo el legislador no adolecera de indeterminacion en la pri-
mera zona (nucleo de certeza), en la que dicha regulacion
de las fuentes goza de certeza cognoscitiva y consecuente-
mente asimismo aplicativa. Aqui, los criterios de validez ju-
ridica pueden ser claramente constatados, de modo que se
encuentran perfectamente “determinados” de un modo
“preciso”. Y, por tanto, las fuentes formales y materiales de
ese sistema juridico pueden ser perfectamente identificadas.
Se puede afirmar que en esta zona de certeza, el sistema
general de las fuentes del derecho regulado por la legisla-
cion esta determinado y es cierto. Alli prevalece la certeza y
seguridad juridicas como valores relevantes del sistema ju-
ridico.3¢ Logicamente, tal determinacion se concretara se-
gun la atalaya desde la que el legislador haya resuelto las
cuestiones conceptuales definitorias de las fuentes del dere-
cho mencionadas en el epigrafe II en relaciéon, por ejemplo,
a los pares conceptuales fuentes internas/externas, fuentes
formales/ materiales, fuentes-acto/fuentes-hecho o fuentes in-
traconstitucionales/ extraconstitucionales.

Sin embargo, a causa de la textura abierta como propie-
dad de todo derecho y de sus instituciones, en la regulacion
legal del sistema de fuentes también se va a poder distin-
guir (ademas de una zona de certeza) una zona de penum-
bra o incertidumbre, en la que no estd claro y ofrece duda la
identificacion de cuales son las fuentes formales o materia-
les del derecho reguladas en la legislacion, o cuales son las
autoridades que segun la legislacion tienen capacidad crear

acuerdo con el primero de ellos, si son normas aquellas que se deducen de los prin-
cipios generales por medio de un procedimiento de generalizacién sucesiva, no se
ve por qué estos no deban ser normas también. En segundo lugar, la funcion para
la cual se deducen y se adoptan es la misma que se lleva a cabo para todas las nor-
mas, o sea la funcion de regular un caso. ¢Con qué fin se deducen en caso de lagu-
na? Es claro que para regular un comportamiento no regulado, pero, entonces ¢sir-
ven para el mismo fin que las normas expresas? Y, ¢por qué no deberian ser
normas?

36 Veéase Del Real Alcala, Juan Alberto, “Desacuerdos en la teoria juridica sobre
el concepto de certeza en el derecho”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Mé-
xico, nueva serie, ano XXXIX, num. 117, septiembre-diciembre de 2006, pp.
755-775.
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normas o cuales los procedimientos para hacerlo, o cual es
la jerarquia normativa en la que se ubica el sistema de
fuentes y cual la prelacion de las mismas en funcion de su
normacion legislativa. En esta zona, pues, los criterios de
validez sufren de “indeterminacion” y de “imprecision” en
virtud de lo que —tal como H. L. A. Hart advirtio— la textu-
ra abierta de la regla de reconocimiento hace imposible “la
exclusion (del derecho) de toda incertidumbre”.37 Esta tex-
tura abierta de los criterios de validacion del derecho se
extiende no solo a los hechos sociales que producen dere-
cho, sino también a aquellos estdndares morales/politicos
implicitos al conjunto del sistema juridico que a causa de
la textura abierta no son en ocasiones claramente recono-
cidos como derecho.3® El resultado es, tal como afirma
Hart, que es imposible construir el derecho, pero tampoco
sus instituciones, a modo de “un sistema sin lagunas”.39
Del mismo modo, la textura abierta del derecho incide en la
teoria de la decision judicial “quebrando” el tradicional prin-
cipio de “unicidad casuistica judicial” por el que se piensa
que todas las resoluciones de los jueces tienen la misma
estructura decisoria, o sea, que s6lo hay un tnico tipo de
caso judicial y no varios tipos (principio de pluralidad ca-
suistica judicial).40

Desde este argumento de la textura abierta, los criterios
que validan el derecho —se trate de criterios sociales y/o
morales/politicos— aparecen, pues, a veces (es decir, en los

37 Hart, H. L. A., “Postscript”, en Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed.,
Oxford, Clarendon Press, 1997, Penélope A. Bullock y Joseph Raz (eds.), pp.
238-276; traduccién espafnola: Post scriptum al concepto de derecho, edicion de Pe-
nélope A. Bullock y Joseph Raz, estudio preliminar, traduccion, notas y bibliogra-
fia de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2000, p. 28.

38 Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, cit., p. 27.

39 Hart, H. L. A., “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericana: la
pesadilla y el noble sueno”, en Casanovas Romeo, Pompeu y Moreso, Josep Joan
(coords.), El ambito de lo juridico: lecturas del pensamiento juridico contempordneo,
Barcelona, Critica, 1994, p. 345.

40 Veéase Del Real Alcala, Juan Alberto, “La decision judicial segun los tipos de
casos: «clear» cases, «borderline» cases y «pivotal» cases”, Problema. Anuario de Filo-
sofia y Teoria del Derecho, México, num. 1, 2007, pp. 355-417.
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supuestos en los que nos encontramos en la zona de pe-
numbra de la regulacion legislativa) inciertos e imprecisos,
vagos, a la hora de identificar a todo lo que es fuente del de-
recho en un pais. Circunstancia que en esa medida va a
impedir que pueda concretarse claramente cual es el dere-
cho validamente producido en el pais y cual no lo es cuando
la regulacion del sistema de fuentes contiene una zona de
incertidumbre. Como en esta zona las fuentes formales y
materiales del derecho no pueden ser claramente identifica-
das, en dicha zona, el sistema general de las fuentes del de-
recho de un ordenamiento juridico estara indeterminado y
sera incierto. Alli la certeza y la seguridad juridicas son va-
lores disminuidos tanto en el sistema juridico como en el
sistema de fuentes del derecho.

Si la regulacion del sistema de fuentes de un ordena-
miento juridico padece en ciertos casos (no en todos los ca-
so0s, sino sélo en los situados en la zona de incertidumbre o
penumbra) de indeterminacion, en esos supuestos (que
caen dentro de la zona de penumbra de dicha regulacion)
habra “incertidumbre” y “duda” acerca de si las conductas
permitidas y las prohibidas generadas desde dicha zona lo
estan precisamente por normas y principios creados vdlida-
mente (validez formal) y, como tales, han de ser respaldadas
por la coaccién del derecho; o lo estan por normas o princi-
pios viciados de invalidez juridica y, como tales, de resultar
finalmente asi, entonces se les ha de negar el sostén de la
fuerza vinculante del ordenamiento juridico.

IV. CONCLUSION

Algunas de las conclusiones que se pueden obtener de lo
dicho a lo largo de estas paginas son las siguientes:

En primer lugar, que existe una estrecha relacion entre
la teoria de las fuentes del derecho y la forma en que se
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contempla la completitud o incompletitud de los sistemas ju-
ridicos.41

En segundo lugar, a la hora de dar cuenta —como juris-
tas— de las fuentes del derecho que verdaderamente operan
en la practica juridica de un pais, asi como para poder me-
dir hasta qué punto aquellas fuentes se corresponden con
las que declara o reconoce (expresa o implicitamente) el sis-
tema juridico, no es posible prescindir de la diferenciacion
entre fuentes formales y fuentes materiales del derecho. Y
dentro de estas ultimas, cobran especial atencion los facto-
res particulares de significacion “ideal” y de significacion
“factica” que son susceptibles de integrar las fuentes mate-
riales. Para poder describir cémo esta operando en la reali-
dad la maquinaria juridica de un pais el jurista no tiene mas
remedio que echar mano de esta distincion y tomarla muy
en consideracion.

En mi opinién, antes que otras dimensiones o caracteris-
ticas, lo que identifica a las fuentes del derecho son los
“métodos y procedimientos” de caracter formal por medio de
los cuales se concretan las normas juridicas y se senala la
fuerza “obligatoria” que aquéllas despliegan. La identifica-
cion de las normas desde el punto de vista de su validez
formal, esto es, de su pertenencia a un determinado sistema
juridico (y no a otro) y su obligatoriedad a partir de decla-
rarse aquella validez, son cuestiones ambas que abordan de
un modo nuclear la ciencia del derecho y la teoria juridica
en general, pero que han de resolver cada uno de los siste-
mas juridicos en particular.

En tercer y ultimo lugar, en el texto se pone de manifies-
to que la indeterminacion del sistema de fuentes del dere-
cho puede tener dos grandes causas. Una, la regulacion in-
completa del legislador del sistema de fuentes del derecho.
Dos, la propia naturaleza de textura abierta del derecho y
por consiguiente de la propia delimitacion legislativa del
sistema de fuentes.

41 Cfr. Del Real Alcala, J. A., “sCerteza del derecho vs. indeterminacién juridi-
ca? El debate entre positivistas y antipositivistas”, cit., pp. 94-106.
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