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1. Introduccion.

En el transito que ha realizado el Estado
contemporaneo, de su forma liberal-
burguesa tipica del siglo XIX hasta su
actual configuracién como social vy
democratico de Derecho, se han debido
replantear una serie de conceptos y
principios esenciales en torno a la
creacion e interpretacion de las normas
juridicas que rigen en su seno.

El estudio de estos fendmenos de
reconversion de la potestad normativa
en los diferentes sistemas
constitucionales de fuentes del Derecho
fueron uno de los temas fundamentales
de la doctrina constitucional del siglo XX
y lo seguiran siendo durante el siglo XXI.
No es dificil constatar que, en la
actualidad, las cuestiones relativas a las

(") Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM.
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fuentes del Derecho se encuentran lejos
de haberse agotado.

Para comprender varias de las
cuestiones que deben ser analizadas en
torno al tema de las fuentes del Derecho,
conviene tener en cuenta lo siguiente:

A) Existe una carencia tedrica
importante dentro de la doctrina
iuspublicista mexicana en el tema de las
fuentes del Derecho; este tema es
abordado normalmente en las
exposiciones de la parte general del
Derecho civil o en los manuales de
introducciéon y teoria del Derecho. A
pesar de ello, es innegable que la
realidad del ordenamiento y la propia
praxis politica reclaman con urgencia
una sistematizacién de las fuentes del
Derecho hecha desde la Constitucién,
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asi como la consideracion de la carta
fundamental como verdadera norma
juridica si se quiere que ésta se
convierta en la norma originaria y
estructuradora de todo el orden juridico
nacional.

B) En México, como también sucede en
otros Estados de Latinoamérica que
aspiran a tener un régimen politico
democratico, ha existido y sigue
existiendo una blsqueda constante de
mecanismos eficaces para conducir por
vias juridicas la actuacion de todos los
poderes publicos, asi como de los
poderes privados. La idea del control del
poder ha estado presente en las
preocupaciones publicas nacionales
desde que México nace como Estado
independiente, pero su realizacion
practica es uno mas de los anhelos
incumplidos del ideario popular.

En este Ultimo punto quiza la soluciéon
-desde un punto de vista puramente
juridico-normativo- no resida en apelar a
categorias normativas heterodoxas o en
tratar de importar un artificial vy
quimérico esquema rigido de divisién de
poderes como a veces se ha propuesto,
sino que puede consistiren unregreso a
la ortodoxia de los conceptos que se
acufiaron en los albores mismos del
Estado liberal de Derecho. En ofras
palabras, es necesario lo siguiente, de
entre las muchas cuestiones que se
podrian mencionar:

a) Un regreso al respeto y a la majestad
de latey, a un “nuevo jacobinismo” como
dice Luis Diez Picazo.'” Sélo
entendiendo que la ley (es decir, la ley

de origen parlamentario) es el mejor
mecanismo para articular y hacer valer
los mas distintos intereses sociales y
politicos, en tanto que es la norma que
reune el mayor grado de
“democraticidad” después de la
Constitucién, es posible llevar a cabo
una ordenacion de la convivencia social
para poder formar, entre otras cosas, un
consenso democratico que permita
avanzar en las cuestiones mas
importantes que todavia tenemos
pendientes en México.

b) Se requiere ademas que se incluyan
en el ordenamiento nuevos
procedimientos de creacién normativa
que faciliten la atenciéon a las
necesidades sociales y, mas en general,
el desarrollo efectivo de la intervencion
estatal en la sociedad. Estamos
hablando de introducir la legislacién
delegada, de la regulacién legislativa de
la facultad reglamentaria del presidente
y de los secretarios de Estado, de
mecanismos para el perfeccionamiento
técnico de los materiales legislativos, del
mejoramiento de la publicidad normativa
en todas sus variantes -como publicidad
parlamentaria y como publicidad de los
textos normativos en sentido estricto-,
de la regulaciéon de distintos tipos de
leyes que, sin romper la unidad del
concepto, permitan mejorar el
desemperfio del Poder Legislativo, de
cambios en el procedimiento legislativo,
de mejores sistemas de control para el
sistema de fuentes en su conjunto,
etcétera.

(1) "Constitucion, ley, juez”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 15, Madrid, 1985, p. 23. En términos
parecidos, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, prologo de Norberto Bobbio, trad. de
Perfecto Andrés Ibanez y otros, Madrid, 1995, p. 920.
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2. Las Fuentes del Derecho
Analizadas desde la Constitucion.

Me parece importante insistir y recalcar
la razén de abordar cualquier trabajo
sobre las fuentes del Derecho desde la
perspectiva constitucional. Ademas de
lo ya sefalado, lo anterior se justifica en
virtud de que la Constitucioén es lanorma
que reconduce tanto la diversidad
politica de una nacién en una unidad
juridica, como la pluralidad de fuentes
en una unidad del ordenamiento
juridico. @

En este sentido, si es que México
representa una verdadera unidad
politica (entendiendo por tal “una unidad
de actuacion posibilitada y realizada
mediante el acuerdo o el compromiso,
mediante el asentimiento tacito o la
simple aceptacion y respeto, llegado el
caso, incluso, mediante la coercion
realizada con resultado positivo; en una
palabra, una unidad de tipo funcional™)
y quiere dotar de una minima
uniformidad a su sistema juridico, el
analisis imprescindible debe partir de la
norma constitucional como cauce y
limite de las actitudes politicas en
cuanto disputas por el poder y como
ordenacién suprema de las distintas
potestades de creacién normativa por
parte de los detentadores de ese
poder.”

SSignificado
de lag Fuentes

% Derecho
Una pergpectiva,..

e

nstitucional

Por otro lado, el sector de las fuentes
representa hoy en dia un tema
“encrucijada” del Derecho
Constitucional, representando un
capitulo central de los estudios
constitucionales del presente. La
configuracién del sistema de fuentes del
Derecho repercute de forma importante
en la distribucién de poder publico
dentro del Estado; pero también tiene
que ver con los derechos y deberes
constitucionales de los ciudadanos, los
cuales no pueden considerarse
independientemente del discurso sobre
los factores de renovacion del
ordenamiento juridico.

Inclusive, un correcto entendimiento de
las fuentes del Derecho es fundamental
para poder llevar a cabo con éxito
procesos de cambio y transicion
politicos como los que se estan
produciendo en México.

Muchos de esos procesos de cambio
deben terminar aterrizando en un nuevo
esquema de fuentes del Derecho
establecido porla Constitucién.

3. Las fuentes del Derecho:
Cuestiones Generales.

El estudio de las fuentes del Derecho
tiene como premisa el caracter dinamico
del propio orden juridico®. Esto
significa, dicho muy brevemente, que el

(2) Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di Diritto Costituzionale. Il sistema delle fonti, 2a. edic., Turin, 1993 (reimpr.), p. IX. Sobre la funcién de la
constitucién para lograr la unidad politica del Estado son fundamentales las observaciones de Konrad Hesse, Escritos de derecho
constitucional, seleccion, traduccion e introduccién de Pedro Cruz Villalon, 2a. edic., Madrid, 1992, pp. 8y ss.

(3) Hesse, op. cit. p. 8. Subrayados en el original.

(4) “No es posible en el plano teérico, simplemente, manejar el ordenamiento, aun para resolver un problema menor, sin considerar a dicho
ordenamiento como una unidad y, por tanto, sin ia referencia constante a la Constitucion, cabeza y clave del mismo”, Garcia de Enterria,
Eduardo, La Constitucién como normayy el tribunal constitucional, 3a. edic., Madrid, 1985, p. 19.

€

La dinamicidad del derecho es una de las claves de boveda del sistema kelseniano. Kelsen lo aborda en varias de sus obras, de entre las

cuales pueden verse Teoria General del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, 15a. edic., México, 1979, pp. 299 y ss.; Teoria pura del
Derecho, trad. de Roberto J. Vemengo, México, 1991, pp. 201 y ss. y Teoria General de Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México, 1988. Cfr. también las observaciones de Bulygin, Eugenio, “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, Doxa,

nam. 9, Madrid, 1991, pp. 259y ss.
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Derecho, tal como sucede con otros
subsistemas sociales, contiene ciertas
normas que permiten su propia creacion

y modificacién®.

El Derecho fundamenta la validez de las
normas que lo integran a través de la
construccién de una relaciéon de supra a
subordinacién entre ellas, de modo que
existe una norma superior -llamese
norma hipotética fundamental, norma
de identificacién de normas o regla de
reconocimiento- que da fundamento al
resto, las cuales a su vez solamente
podran ser validas en tanto se ajusten a
lo prescrito por aquélla”. Como ha
expuesto Kelsen, “una norma pertenece
a un orden juridico solamente por haber
sido instaurada conforme a lo que
determina otra norma de ese orden”, lo
cual nos conduce a la norma fundante
“basica” que no encuentra fundamento
dentro del sistema juridico, por lo que
tiene que ser presupuesta®.

La validez normativa, a su vez, puede
entenderse en dos sentidos®. En un
sentido formal se entiende que son
validas aquellas normas que se ajusten
a las normas procedimentales que
regulan la creacion juridica dentro de un
Estado, independientemente de su
contenido. Desde un punto de vista
material, seran validas aquellas normas

que, ademas de haber sido creadas
conforme a los procedimientos
establecidos por el ordenamiento,
tengan como contenido normas
compatibles o coherentes con las
normas sustanciales o materiales del
mismo, como lo son las que regulan los
derechos fundamentales o el principio
de igualdad. A la primera se le ha
llamado simplemente vigencia y a la
segunda se le ha considerado como la
validez en sentido estricto. Una y otra
tienen gran relacién con la concepcion
misma de la democracia: democracia
formal o procedimental en un caso
-referida al quién y al como de las
decisiones estatales- y democracia
sustancial en el otro -ligada al qué de la
accion publica-.

Al estudio y caracterizacion de las
normas que sirven para la creacién de
las normas, o sea, las que le imprimen su
caracter dinamico al Derecho, se
dedican las siguientes lineas.

4. El Concepto de Fuentes.

Para empezar, se debe decir algo sobre
el concepto mismo de fuentes del
Derecho. Las distinciones y matices
aportados por las mas diversas
doctrinas sobre el tema hace que existan
una variedad tal de significados del

(6) Aungue también significa, como ha dicho Ignacio de Otto, que “cualquier cuestion es susceptible de normacion (y que)... la normacion puede
afectar a un numero ilimitado de personas, de modo que todos estan en principio sometidos por igual al ordenamiento juridico”, Derecho
constitucional. Sistema de fuentes, 2a. edic., Madrid, 1989 (reimp.), pp. 21-22; en palabras de Joseph Raz, “Un sistema normativo pretende
autoridad para regular todos aquellos actos que regula y todos aquellos que puedan ser regulados por normas gue puedan ser dictadas,
directa o indirectamente, por medio del ejercicio de poderes reconocidos por normas del sistema”, Razon practica y normas, trad. de Juan

Ruiz Manero, Madrid, 1991, p. 174.

(7) Merkl, A., “Prolegomeni ad una teoria della costruzione a gradi del diritto”, trad. de C. Geraci, en Merkl, A, 1l duplice volto del diritto. Il sistema

kelseniano e altri saggi, Milan, 1987, passim.
8

No deja de resultar interesante la observacion de Alf Ross cuando sostiene que “todo sistema de derecho legislado (en sentido amplio) se

basa necesariamente en una hipotesis inicial que constituye la autoridad suprema, pero que no ha sido creada por ninguna autoridad. Solo
existe como una ideologia politica que forma el presupuesto del sistema. Cualquier enmienda por el procedimiento juridico establecido es
solo posible dentro del sistema, cuya identidad esta determinada por la hipétesis inicial. Todo cambio en la ultima, esto es, toda transicion de
un sistema a otro, es un fenémeno extra-sistematico, un cambio factico socio-psicolégico en la ideologia politica dominante y no puede ser
descrito como creacidn juridica mediante un procedimiento”, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro R. Carrio, 4a. edic., Buenos Aires,

1977, p.81.

(9) Sigola exposicion de Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, 1999.
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término fuentes del Derecho que se ha
vuelto cuando menos confuso y dificil de
perfilar™. Una de las causas lo es, sin
duda, la propia vaguedad del término,
que queriendo ser metaférico ha
acabado siendo inaprehensible. Como
ha dicho Alf Ross, la teoria de las
fuentes es un verdadero “bouquet
d'aphorisme”, por lo que el propio
Kelsen ha propuesto sustituir el término
para “emplear, en lugar de esa metafora
facilmente equivoca, una expresion que
designe univocamente el fenémeno
juridico que se tiene en mira”. Aun asi, la
nueva denominacién todavia no se ha
encontrado y las propuestas de
sustitucion no han tenido una
aceptacién generalizada por lo que,
hasta en tanto no se encuentre un mejor
término, sigue siendo pertinente hablar
de “fuentes del Derecho” como se ha
hecho hasta ahora.

Para los efectos de este trabajo y puesto
que en si mismo el concepto puede
revestir un interés meramente cientifico-
descriptivo pero no normativo, se puede
entender convencionalmente por
fuentes del Derecho todos los hechos y
actos que de acuerdo con las normas
sobre la produccién juridica de un
ordenamiento determinado crean o
pueden crear relaciones juridicas con
efectos erga omnes. La creacién implica
la innovacion del ordenamiento a través
no solamente de la expedicién de
nuevas normas sino también por la
modificaciéon o extincién de las ya
existentes, incluyendo por tanto las que
Hart ha llamado “reglas de cambio™"".

Al incluir la eficacia erga omnes como
requisito del concepto de fuente quedan
descartados del mismo las normas
juridicas individualizadas, como por
ejemplo los actos administrativos
individuales, los actos de la autonomia
privada que tienen una eficacia
unicamente entre las partes, y las
sentencias que, igualmente,
desplieguen sus efectos inter partes. Se
habla de eficacia erga omnes y no de
generalidad porque no todas las fuentes
son, hoy en dia, generales; tal es el caso
de las leyes particulares o leyes
singulares.

5.Un concepto y tres significados.

El anterior concepto de fuentes del
Derecho debe complementarse
diciendo que comunmente, al hablar de
las fuentes del Derecho, se suele hacer
referencia a tres cosas bien distintas
entre si, pero que finaimente constituyen
todas ellas partes del mismo fenémeno
juridico que es la creaciéon normativa.
Sonlas siguientes:

A. El poder normativo, es decir, el poder
habilitado para la creacién o
modificacién de normas juridicas; en
este sentido, se habla de que las
leyes emanan del Poder Legislativo o
que los reglamentos son un producto
normativo del Ejecutivo.

B. El tipo de regulacion normativa, o sea,
la ley, el reglamento, los tratados
internacionales, los decretos-ley, etc.
Lo que se hace en este caso es
confundir la fuente con el Derecho

(10) J. A. Santamaria Pastor llega a sostener que “el concepto de fuente del Derecho constituye uno de los elementos mas confusos y
perturbadores de cuantos manejan las ciencias del Derecho positivo”, Fundamentos de derecho administrativo |, Madrid, 1988 , p. 286.
(11) Hart, H.L.A., El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carrid, 2a. edic., México, 1980.
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mismo, con un tipo especifico de
normacién, lo cual agrega un poco
mas de equivocidad al concepto de
las fuentes.

C.Finalmente, cada especifica
manifestacion del poder de creacién
normativa, esto es, no ya cualquier
ley o cualquier reglamento
considerados en abstracto sino la ley
“X” o el reglamento “Y” en particular.
Se puede hacer la misma
observacién que en el punto
inmediato anterior, sélo que en este
punto se confunde la fuente con el
producto concreto de la misma.

Ni qué decir tiene que la confusién de los
puntos B y C viene dada por la peculiar
naturaleza de algunas normas que,
dentro de la complejidad que tienen los
actuales ordenamientos juridicos, a la
vez que son creadas por una fuente,
también ellas son fuentes en si mismas.

En suma, un estudio sobre las fuentes
debe tener como objeto primordial los
procesos de creacién de normas, pero
también debe examinar las propias
normas creadas -concebidas en
abstracto, no cada una en concreto-,
entendidas como categorias dotadas de
unas caracteristicas especiales que, a
su vez, les asignan un papel
determinado dentro del ordenamiento.

6. Las fuentes entre politica y
Derecho.

Lo que hasta aqui se ha dicho tiene que
ver con una consideracion juridica del
tema, perolo cierto es que, aparte de su

innegable relevancia para la
conformacion del ordenamiento, las
fuentes del Derecho tienen una funcion
politica bastante clara: son la expresion
juridico-formal de la distribucion de
poder politico entre los o6rganos
encargados de la creacién normativa vy,
en Uultima instancia, también de la
hegemonia de ciertos grupos sociales
sobre otros.

En este sentido, la innovacién normativa
o la modificacion de las facultades
creativas de una fuente son la expresion
formal de un nuevo equilibrio (o el
acomodo de uno precedente) entre las
fuerzas politico-sociales que participan
en los procesos de integracion politica
dentro del Estado.

Lo anterior nos lleva a incluir dentro de
este estudio ciertas consideraciones
que rebasan el ambito meramente
dogmatico, para tratar de entender el
papel de las fuentes como expresion de
determinados procesos politicos v,
sobre todo, como expresién de los
procesos de integracién politica
mencionados.

Las fuentes del Derecho, como
consecuencia de su caracter de
objetivacion juridica de procesos
politicos, han estado sujetas a los
vaivenes histoéricos y han sido expresion
de las ideas predominantes en una
cierta época. " Son un producto
histérico que, aun manteniendo ciertas
constantes a través de los ultimos 200
afios que es cuando se perfila el sistema
de fuentes tal como lo conocemos hoy

{12) Un buen ejemplo del caracter marcadamente histdrico del derecho constitucional en general, asi como de la idoneidad
de este método para su estudio, puede verse en Cabo, Carlos de, Sobre la funcién histérica del constitucionalismo y
sus posibles transformaciones, Salamanca, 1978 (ahora incluido en su libro Contra el consenso. Estudios sobre el
Estado constitucional y el constitucionalismo del Estado social, México, 1997, pp. 176y ss.).
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en dia, "™ evoluciona -0 involuciona,
como se quiera ver- de acuerdo con las
concepciones politicas, econémicas y
filoséficas de cada sociedad. Pero silas
fuentes son un producto histdrico,
también la historia del Derecho puede
ser comprendida desde el estudio de las
fuentes, desde la preeminencia de unas
sobre otras y desde el juego de los
respectivos dérganos creadores de
normas entre si y respecto del
ciudadano. "

Por lo anterior es obvio que resulta dificil
construir una teoria de las fuentes en
abstracto, sin hacerla descender a un
determinado momento histérico o a un
ordenamiento en concreto.

Lo que se puede hacer quiza con mayor
facilidad es analizar un ordenamiento a
la luz de las categorias generales que
ha ido construyendo la ciencia juridica
para que, a partir del contraste, se
puedan proponer cambios o denunciar
desviaciones, sin olvidar que, como ha
dicho Norberto Bobbio, “en el problema
delas fuentes del Derecho no se trata de
interpretar, sino de construir... de
reagrupar segun las semejanzas, de
acercar segun las implicaciones, enuna

palabra, de teorizar”. *®

Desde luego, hay que reconocer que la
identificacion entre fuentes del Derecho
y procesos de integracién politica

BSigwificado
4 de ¢ Fuentes
. pPerecho
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(manifestados, sobre todo, en las
formas de Estado y de gobierno) no
puede ser total, ya que dentro del
campo de las fuentes existen muchas
reglas técnicas que poco tienen que ver
con lo “politico”, sino que obedecen a
esquemas de una racionalidad
estrictamente juridica.

En todo caso, y desde una optica
exclusivamente juridica, lo que es
indudable es que las fuentes juegan un
papel esencial en la configuracién del
ordenamiento juridico y que son hoy en
dia uno de los temas fundamentales de
la teoria constitucional y deben serlo
con urgencia de los constitucionalistas
mexicanos.

7. Las normas sobre la produccion
juridica.

Las normas que contienen a las fuentes
son un tipo de normas juridicas que
tienen por objeto no la conducta
humana directamente, sino que se
refieren a otras normas. El hecho de que
dentro del ordenamiento existan
normas que se refieren a otras normas y
no solamente normas de conducta es
muy importante y supone una evolucion
modernizadora para los sistemas
juridicos contemporaneos.

Junto a los diferentes procesos que en
la actualidad hacen mucho mas
complejas que en el pasado las

(13) El actual sistema de fuentes se perfila en sus caracteres basicos desde la Revolucion Francesa en que se generaliza lo que hoy se llama
Estado de Derecho y que comprende cuestiones esenciales para nuestro tema como son el imperio de la ley {ia ley como expresion de la
voluntad general), la division de poderes (y por tanto de distribucion de poderes de creacion normativa), la legalidad de la administracion y
la consagracion de los derechos y libertades fundamentales (constituidos en limites materiales a la actuacion y configuracion de las
fuentes); cfr., en general, Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, 8a. edic., Madrid, 1991 (reimpr.), pp. 27 y 31 y Lucas

Verdu, Pablo, La lucha por el Estado de derecho, Bolonia, 1975.

(14) En palabras de Predieri, “Toda la historia del Derecho puede ser analizada desde la éptica de {a lucha entre las fuentes del Derecho,
consideradas como proyeccion de las unidades institucionales (Gobierno, Camaras, etc.), entre las que y tras de las que actian fuerzas
politicas, clases, grupos hegemonicos, y como organizacion de las funciones fundamentales de tales unidades”, Predieri, Alberto, “Las
fuentes del derecho” en Garcia de Enterria, E. y Predieri, A., La Constitucion espariola de 1978. Estudio sistematico, 2a. edic., Madrid, 1988

(reimpr.), p. 162.
(15) Laconsuetudine come fatto normativo, Padua, 1942, p. 17.
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relaciones sociales, se ha producido una
equivalente complejidad de las formas y
procesos de creacion normativa.

Si en el siglo pasado se podia sostener
que el parlamento era el nuacleo
fundamental del que emanaban las
normas juridicas, hoy en dia se puede
decir que no existe un centro unico de
producciéon normativa: el pluralismo
social de nuestro tiempo -en expresion
de Zagrebelsky- ha roto los margenes
del monopolio del Derecho creado
desde el parlamento. Los Estados no
crean Derecho desde un unico érgano,
sino que se ha dado una proliferacién
creciente de lugares desde los que se
crean las normas. En este sentido,
también se han ido haciendo mas
complejas las normas sobre la
produccién juridica (NSP en lo sucesivo)
y mas detallados los procedimientos de
creacién, reforma y derogacién
normativa dentro del sistema juridico.

Tres son los tipos de normas que
disciplinan a las fuentes: ™ a) las
normas sobre la produccion juridica, b)
las normas sobre la eficacia de las
normas, y c) las normas sobre los
conflictos entre normas.

Estos tipos de normas se han llamado
metarreglas, normas secundarias,
reglas sobre las reglas, etc. Las normas
sefaladas en los incisos b y c dan lugar
a estudiar los criterios por los que se
estructura el ordenamiento juridico: el
ambito temporal y personal, los
principios de jerarquia, competencia,
especialidad, etc. Las NSP son las que
se estudian en el presente apartado.

Las NSP se han considerado como
normas secundarias o de segundo
grado por dos razones: " la primera
tiene que ver con su funcion y la segunda
con su relacion jerarquica con el resto de
las normas. Por lo que hace a su funcién,
las NSP tienen como cometido la
modificacién interna del sistema en tanto
regulan los procedimientos a través de
los que sus normas pueden ser
cambiadas; contienen los datos
suficientes para reconocer que esas
nuevas reglas, y en general
cualesquiera otras, han sido creadas de
acuerdo con los criterios de pertenencia
del sistema y son por tanto validas. Por
lo que respecta a su relaciéon con el resto
de las normas, ocupan una jerarquia
superior a las demas, porque autorizan
derogar su creacion; pueden derogarlas
pero no ser derogadas por ellas. "®

De su superior jerarquia derivan dos
principios esenciales en la
estructuracion del sistema de fuentes y
que pueden enunciarse como sigue:

A) “Ninguna fuente puede crear otras
fuentes que tengan eficacia mayor o
siquiera igual a la propia, sino solo
fuentes dotadas de eficacia menor”;
) os fundamentos de este principio
son también dos: a) por lo que hace a
la creacion de fuentes con mayor
fuerza, se debe aplicar la maxima
segun la cual ningun acto puede
atribuir a otro la fuerza que él mismo
no tiene, y b) en lo referido a la
creacion de fuentes de igual valor, su
imposibilidad deriva del hecho de
que la NSP superior dentro del
sistema determina un numerus

(16)Guastini, Riccardo, Estudios de teorfa constitucional, México, 2001.
(17)Bobbio, Norberto, “Normas primarias y normas secundarias” en Contribucién a la teoria del Derecho, edicién de Alfonso

Ruiz Miguel, Madrid, 1990, p. 313.

(18)Dicha jerarquia ha sido incluso reconocida por lajurisprudencia de los tribunales federales en México; por ejemploenla

(19)Zagrebeisky, Manuale..., cit., p. 5.

tesis “Leyes, principio de jerarquia (de las), establecido por el articulo 133 constitucional”, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién, octava época, tomo |, segunda parte-1, pp. 394-395.



Clausus de fuentes dotadas de X
valor, no pudiendo ser creadas otras
iguales mas que por ella misma. Los
procesos politicos de los cuales las
fuentes son la expresion formal
pueden prolongarse en otros a
través de ellas, pero sus respectivos
productos normativos no pueden ni
contradecir ni sustituir a los
primeros,*”

B) En relacién con el segundo tipo de
normas que disciplinan a las fuentes,
es decir, las normas sobre la eficacia
de las normas, que ya se han
mencionado, se aplica el principio
por el cual “ninguna fuente puede
disponer sobre su propia eficacia
para aumentar o disminuir la que le
ha sido atribuida por las normas
sobre la produccion del Derecho’e1)
o0 NSP. La aplicacion de este
principio se manifiesta, por ejemplo,
en la imposibilidad de que una ley
contenga condiciones de
inderogabilidad respecto a otra ley
posterior, o en la prohibiciéon del
fendmeno auan mas cotidiano de
dejar en manos de los reglamentos
del Poder Ejecutivo las condiciones
de aplicacién o incluso de validez de
las leyes.

Lo cierto es que, en todo caso, el objeto
de las NSP no es la conducta humana
directamente sino que su presencia se
justifica en el ordenamiento “por el
hecho de que se refieren a otras

normas”.*”

La distincion entre NSP y fuentes del
Derecho radica en que aquéllas son

(20)Ibidem.
(21) ldem, p. 6.

BSignificado
&fe las Fuentes
une-Berecho

Solamente una parte del concepto
complejo de fuente. Efectivamente, las
NSP regulan toda la creacién juridica
dentro del ordenamiento, reguian las
fuentes, pero en tanto normas ellas
mismas necesitan “un soporte” para
entrar a formar parte del ordenamiento, y
ese soporte son las distintas fuentes.
Aqui se presentan algunos problemas
evidentes, al menos terminolédgicos,
pues las NSP también se producen a si
mismas.

8. Una clasificacion de las normas
sobre la produccién juridica.

Las NSP pueden ser clasificadas en
cuatro tipos de acuerdo con Riccardo
Guastini: “” A) Normas que confieren
competencias normativas, B) Normas
que disciplinan el ejercicio de una
competencia, C) Normas que
circunscriben el objeto de una
competencia y D) Normas que limitan el
contenido de una competencia.

A) Las normas que confieren
competencias normativas son, segun
Guastini, aquellas “normas que
atribuyen a un cierto sujeto (un 6rgano
del Estado) el poder de crear normas
juridicas”. Estas ultimas tienen un
régimen juridico propioy, en virtud de las
mismas NSP, no pueden ser dictadas
por ningun otro érgano o sujeto. Como
ejemplo de estas normas se puede
mencionar el articulo 89 fraccion X que
autoriza al Presidente de la Republica,
con la ratificacion de la Camara de
Senadores, a celebrar tratados
internacionales; otro ejemplo
significativo se encuentra en el articulo

(22) Bobbio, “Normas primarias y secundarias”, loc. cit.; Zagrebelsky, Manuale.., cit., pp. 3-4.
(23) Guastini, Ricardo, Le fonti del diritto e L’interpretazione, cit. , nota 19 pp.30 y ss. Ver también Carbonell, Miguel,
“Normas sobre la produccién juridica” en Diccionario de Derecho Constitucional, México, 2002, pp. 427 y ss.
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70 que faculta al Congreso de la Unién a
expedir una ley que regule su estructura
y funcionamiento internos.

B) Las normas que disciplinan el
ejercicio de una competencia normativa,
también llamadas por Guastini “normas
procedimentales”, son aquéllas que
“prescriben procedimientos para la
creacién de un cierto tipo de fuentes, de
forma que una competencia no puede
ser ejercitada (ese tipo de fuente no
puede ser creada) si no es a través de
tales procedimientos”. Un ejemplo tipico
de estas normas lo constituye el articulo
72 de la Constitucién mexicana que
describe los pasos y las fases del
procedimiento legislativo federal.

C) Las normas que circunscriben el
objeto de una competencia, que son las
que limitan o delimitan a ésta,
circunscribiéndola a ciertas materias de
tal modo que “esa competencia
normativa no puede ser ejercitada fuera
de tales materias”. Este tipo de normas
se divide a su vez en dos subtipos:

a) Las normas que enumeran las
materias que una cierta fuente esta
autorizada a disciplinar; como
ejemplo se puede mencionar el
articulo 73 constitucional que
contiene las lista de materias sobre
las que puede legislar el Congreso
de la Unién, entendiendo que el
resto de materias quedan fuera de
su competencia de acuerdo al
articulo 124 constitucional.

b) Las normas que reservan una
determinada materia a una cierta

fuente, de forma que ninguna otra
fuente esta autorizada a disciplinar
esa materia; son varios los
ejemplos que se pueden mencionar
de este tipo de normas: el articulo
14 reserva a una ley el
establecimiento de las penas y
medidas de seguridad; el articulo 31
fraccién IV establece una reserva
de ley en materia tributaria, etc. “¥

D) Las normas que limitan el contenido
de una competencia; su funcién es
circunscribir el contenido normativo de
ciertas competencias conferidas por
otras normas, inhibiéndolas de crear
normas que tengan un cierto contenido
0, mas raramente, imponiéndoles la
creacion de normas que tengan un cierto
contenido. Guastini hace la observacién
de que la doctrina dominante ha
sefalado que este tipo de normas debe
estar supraordenado a aquéllas a las

que limita su contenido®.

Como ejemplo de estas normas se
pueden mencionar a todos los derechos
fundamentales que recoge la
Constitucién en sus primeros 29
articulos, que suponen limitaciones de
caracter material a la creaciéon normativa
en tanto el contenido de todas las
normas del ordenamiento deberda
respetar tales derechos y principios;
para poner un ejemplo mas especifico
de entre los muchos que se pueden citar,
vale mencionar la prohibicién de aplicar
leyes retroactivas que establece el
primer parrafo del articulo 14.

(24) Sobre el concepto de reserva de ley, Carbonell, Miguel, “Reserva de ley”, Diccionario de Derecho Constitucional,
cit.,, pp. 531 y ss., asi como Paredes, Marat y Rodriguez Lobato, Ratl, El principio de reserva de ley en materia

tributaria, México, 2001.
66 (25) Le fonti..., p. 32
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La regulaciéon de los contenidos
posibles de la creacién normativa a
través del establecimiento de limites
materiales -no solamente de quehacer
negativo como los derechos de libertad,
sino también de actuaciéon positiva
como los derechos sociales- se ha
considerado por Luigi Ferrajoli como “la
conquista mas importante del Derecho
contemporaneo”.

Lainteractuacién continua entre normas
formales de creacién normativa
(reguladoras de procedimientos y
competencias) y normas sustanciales
(reguladoras de contenidos en sentido
estricto) es evidente en un Estado
constitucional de Derecho en el que la
misma Constituciéon impone contenidos
materiales a muchas de las normas
subconstitucionales, normando no
limitandose a regular los
procedimientos de creacién del
Derecho, sino también obligando al
legislador, por ejemplo, a dictar leyes en
tal o cual sentido o a proteger tal o cual
bien juridico, aparte de las directivas
implicitas (“vinculos de sustancia®) que
ya suponen los derechos
fundamentales o el principio de igualdad
para los procesos de creacion juridica. Q

7Signi
de 1as Fuentes
_Pere

1 67





