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En cada una de las etapas del desarrollo del pensamiento juridico, se
advierten determinados problemas y preocupaciones fundamentales. Sobre
cada cultura juridica se plantea el imperativo de dar respuesta a los principa-
les retos de la experiencia juridica. Si se parte de esas premisas, no parece
aventurado identificar la sensibilidad de los juristas de nuestro tiempo por
comprender y clarificar el significado actual del sistema de fuentes del Dere-
cho. Esa inquietud se debe a la complejidad y prolijidad que hoy revisten los
sistemas de fuentes normativas en los ordenamientos juridicos de los Estados
mads avanzados del presente.

Es notoria la relevancia que asume el sistema de fuentes en la experiencia
préctica y en la reflexion tedrica sobre el Derecho. La persistente centralidad
temadtica y problemadtica de esta cuestion, deriva de su propio cardcter consti-
tutivo de cualquier experiencia juridica. Por ello, al tratar de las fuentes del
Derecho se abordan aspectos nucleares de la juridicidad. De ahi, la importan-
cia e interés cientifico y practico de la obra aqui comentada.

Es Autor de este libro, el profesor Antonio-Enrique Pérez Lufio, Catedra-
tico de Filosofia del Derecho y ex-Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Sevilla, miembro de diversas Reales Academias y profesor,
investigador y conferenciante en distintas instituciones universitarias espafio-
las y extranjeras. A su autorfa se debe una amplisima y cuidada obra biblio-
gréfica referida a la Teoria y Filosofia del Derecho y que comprende mas de
treinta libros y tres centenares de articulos, monografias y ensayos.

Advierte el profesor Pérez Luifio que el libro, al que este comentario se
refiere, trae causa y mantiene el titulo de su Discurso de ingreso en la Real
Academia Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia, que fue leido el dia 12
de diciembre de 1993. Los casi veinte afios transcurridos desde entonces y la
peculiaridad del evento para el que fue elaborado, imponian ahora una revi-
sién, actualizacion y ampliacién de su contenido. Por eso, que si la temdtica
abordada en ambas ediciones es la misma, no es lo mismo el desarrollo, la
extension y el enfoque de la que ahora se presenta: eadem sed aliter. Se han
suprimido las palabras de circunstancias propias de la ocasién académica
para la que fue redactado el texto original. En particular, se ha omitido el
Discurso de contestacién pronunciado en aquel acto por el prestigioso jurista
y Académico, lamentablemente desaparecido, el Catedratico de Historia del
Derecho José Martinez Gijon.

Las dos partes que integraban ese Discurso se han refundido ahora en el
capitulo primero de esta nueva version, que es el que guarda mayor continui-
dad con la anterior. Por ello, los seis capitulos restantes integradores de la
obra pueden considerarse como una elaboraciéon novedosa.

En el libro aqui comentado, el profesor Pérez Lufio, intenta ofrecer las
claves interpretativas y orientadoras que ayuden al jurista de nuestros dias a
la inteligencia de esa jungla normativa, profusa, heterdclita y, en ocasiones,
casi impenetrable para los propios operadores del Derecho, tal como hoy se
manifiesta el sistema de fuentes juridicas. Por eso, el titulo de este libro no es
gratuito, ni casual, El desbordamiento de las fuentes del Derecho, constituye
una expresion certera para dar cuenta y, en cierto modo, para avanzar un
diagnéstico en relacién con los sintomas de alteracién y desorden que aqueja
a los sistemas de fuentes juridicas actuales en los ordenamientos de los paises
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mas desarrollados. El Autor disefia también una panordmica general y una
valoracion critica de esas importantes transformaciones operadas en el signi-
ficado de las fuentes del Derecho en nuestro tiempo.

La tematica en la que se desglosa el contenido de este libro, es tan amplia
como el conjunto de cuestiones basicas en las que se concreta el nuevo signi-
ficado actual de los sistemas de fuentes juridicas. Una relacién de los argu-
mentos tratados en cada uno de los siete capitulos que integran la obra, per-
mite calibrar el acierto y actualidad de su planteamiento.

En el capitulo primero estudia el autor el significado y alcance actual de
las fuentes juridicas y traza una tipologia de las mismas. En el capitulo
segundo se aborda el nuevo contexto de las fuentes juridicas, conformado por
las transformaciones producidas en el Estado de Derecho en su actual fase
constitucional. El profesor Pérez Luifio enjuicia aqui la trascendencia que
para el sistema de fuentes han supuesto los actuales fenémenos de supraesta-
talidad e infraestatalidad normativa. El objeto del tercer capitulo consiste en
dar cuenta de las tendencias postmodernas de construccién y de deconstruc-
cion de la legalidad. La metamorfosis de la ley en las sociedades globalizadas
suscita una atencion preferente en la temadtica de este capitulo. En el cuarto
capitulo se indaga, la siempre polémica cuestion de los poderes creativos del
juez, tematica que guarda intima conexion con el significado y naturaleza del
sistema de fuentes de los Estados de Derecho. Para el desarrollo de ese come-
tido se traza un mapa de los diversos sentidos y dmbitos doctrinales desde los
que se plantea el problema de la creacion judicial del Derecho. Se analizan
también, como medio para clarificar esta cuestion, los distintos momentos o
fases en los que se desglosa la labor de juzgar. El quinto capitulo tiene por
objeto dar cuenta de los diferentes aspectos y funciones de la institucion de la
equidad, en su devenir y en el presente. Se estudian, a este fin, las dimensio-
nes politica y procesal de la equidad y, en el seno de esta dltima, su significa-
do hermenéutico y creativo, que es el que posee mayor incidencia para la
teoria de las fuentes del Derecho. El profesor Pérez Lufio no comparte en este
libro, tal como se argumenta en el capitulo sexto, el fervor que en determina-
dos sectores de la teoria juridica actual, suscitan los principios generales del
Derecho. Desde esas premisas, los principios aparecen como una especie de
talisman juridico, capaces de resolver, cual un Deus ex machina, todas las
aporias que se suscitan en el interior del sistema de fuentes de los ordena-
mientos juridicos contempordneos. El autor conjetura, en esta parte de la
obra, la tesis de que quizéas el precio a pagar por esa virtualidad de los princi-
pios sea el de su mitificacién. El libro se cierra con el capitulo séptimo, donde
se inquiere la normatividad de los usos sociales en su relacién con las fuentes
consuetudinarias del Derecho. Frente a las posiciones doctrinales que habian
expedido acta de defuncion de los usos y costumbres como fuentes de los
sistemas juridicos desarrollados, se apuntan en este libro factores y dmbitos
que revelan la revalorizacién y el nuevo cometido que incumbe a estas fuen-
tes de normatividad en las sociedades tecnoldgicas del presente.

Los tedricos del Derecho y los juristas practicos son conscientes de que la
evolucién de los sistemas juridicos puede ser entendida como la lucha entre
las distintas fuentes del Derecho. En ellas, se manifiesta la hegemonia de
determinadas instituciones: gobiernos, parlamentos, tribunales... Tras esas
instituciones actdan fuerzas politicas: élites, clases, grupos de presién, mino-
rias... Por eso apenas existe algtin aspecto del ordenamiento juridico que no
incida o se vea afectado por el sistema de fuentes. Es notorio ademds que la
teorfa de las fuentes se manifiesta en cada uno de los sectores del ordena-
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miento juridico de forma peculiar y con consecuencias diferenciadas. Cons-
ciente de estas circunstancias, el Autor ha intentado orientar su analisis hacia
la consecucidn de unos objetivos basicos.

Esos propésitos intelectuales le conducen a mostrar como los debates
doctrinales sobre las fuentes, no obedecen a preferencias fortuitas o inmoti-
vadas. Casi siempre, esas posturas tedricas son el fruto de las propias trans-
formaciones politicas, econémicas y sociales que acompafian el devenir de
las fuentes del Derecho. El Autor, ha tratado también de ofrecer noticia com-
pendiada de las metamorfosis actuales que se estdn produciendo en el ambito
de las fuentes. La profundidad de esos cambios y mutaciones ha determinado
un desbordamiento de su propia significacién. El fendmeno del desborda-
miento de las fuentes representa la mds evidente proyeccion juridica de las
transformaciones del Estados de Derecho. Asi como del desbordamiento
politico de los Estados nacionales, en cuyo seno se forjé y fue elaborada, por
la Dogmatica juridica, la concepcién moderna de las fuentes que ha llegado
hasta nosotros.

La transformacién y la mudanza parecen, por tanto, haberse convertido
en los fendmenos distintivos de nuestra época. Su amplitud y profundidad se
han dejado sentir en casi todas las esferas de la vida y, por descontado, en la
vida del Derecho. Se ha invertido, de este modo, la tendencia dominante en la
doctrina juridica pretérita tendente a dar cuenta del Derecho a partir de sus
rasgos mas permanentes y estables. En oposicién a ella hoy se juzga impres-
cindible captar el sentido de las diferentes disciplinas juridicas en su incesan-
te devenir.

Esa marea transformadora ha alcanzado también a aquellos dmbitos del
ordenamiento juridico que parecian mas inmunes a la innovacién, como el de
las fuentes del Derecho. Un jurista decimonénico transportado en el tinel del
tiempo hasta el sistema de fuentes juridicas actuales, forzosamente se sentiria
confundido y desorientado. Algunos ejemplos pueden contribuir a explicitar
las causas que motivarian la perplejidad de ese jurista.

Es notorio que la gran revolucidn juridica del racionalismo ilustrado se
concretd en el fendmeno de la codificacién. El proceso de sistematizacién
16gica de los materiales normativos supuso el gran avance hacia la racionali-
dad formal de los ordenamientos juridicos propios de los Estados de Derecho
de la Europa continental. Frente a ese proceso hoy nos hallamos ante una
situacién que ha sido designada como «la edad de la descodificacién». Hoy,
en efecto, importantes &mbitos normativos han registrado un éxodo desde los
c6digos hacia otras fuentes juridicas.

Recuerda el profesor Pérez Lufio que, desde hace mas de un siglo, la
Dogmatica y la Teoria del Derecho elaboraron un concepto de norma legal
entendida como reglamentacion prescriptiva de cardcter general y abstracto.
No obstante, desde hace algunos afios la doctrina germana denuncid la proli-
feracion de leyes medida (Massnahmegesetze). Se trata de leyes especificas
en las que la generalidad y abstraccién se han visto suplantadas por la parti-
cularidad y la concrecién. Consisten en disposiciones legales que formal-
mente (no en lo referente a su ratio legis) se asemejan a la estructura norma-
tiva de una ley privada o privilegio que, paraddjicamente, fue lo que la ley del
Estado de Derecho vino a abolir .

Otro supuesto ejemplar del proceso de transformacion del sistema de
fuentes, al que alude el Autor, es el referente al ordenamiento juridico espa-
fiol, que no reconoce formalmente valor creativo a las decisiones judiciales.
No obstante, es opinién compartida por buen nimero de los constitucionalis-
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tas la tesis de que las sentencias del Tribunal Constitucional, en particular las
interpretativas, ocupan un lugar superior al de la ley en la jerarquia normati-
va. Se aduce para explicarlo que la afirmacién de la Constitucién como
norma juridica y la consiguiente judicializacion del ordenamiento suponen la
afirmacion de la superioridad jerdrquica de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional sobre las demads fuentes del Derecho, con la excepcidn, de la propia
Constitucion y de las Leyes de Reforma de la misma.

De entre los distintos aspectos novedosos que aporta este libro para un
replanteamiento actual de la teorfa de las fuentes juridicas, estimo que desta-
ca su enfoque de lo que el Autor considera como procesos deconstructivos de
la ley en la era de la globalizacién. La metodologia deconstructivista propi-
cia, segun sostiene Pérez Lufio, un planteamiento fértil de algunos de los
principales cambios operados en el sistema de las fuentes del Derecho. En
particular, se revela como una opcién metdédica provechosa para abordar el
estudio de cuanto afecta al actual significado y funcién de la ley, en el seno
de los sistemas juridicos que operan en la era de la globalizacién.

El Autor recuerda que el Estado de Derecho tenia como uno de sus valo-
res juridicos prioritarios la supremacia de la ley. Heredero ideoldgico de las
aspiraciones del Iluminismo juridico, el Estado de Derecho consideraba la
garantia de la generalidad como un elemento constitutivo de la ley y como un
fundamento de su primacia en cuanto fuente juridica. Del caracter general de
la ley dimanaba su propia funcién de garantia bdsica para el status juridico de
los ciudadanos en una sociedad libre y democratica. Dicha generalidad se
manifestaba a un doble nivel: el de la creacion de la norma donde implicaba
sustituir al legislador individual (el monarca), por el legislador colectivo
(Parlamento), es decir, por la exigencia rousseauniana de que la ley sea el
producto de la voluntad general; y a la vez, generalidad en los destinatarios
para asegurar la igualdad ante la ley, que las leyes sean idénticas para todos
con la consiguiente abolicién de leyes personales o privadas (privilegios).
Otros rasgos constitutivos del concepto moderno de ley eran los referentes a
su cardcter necesariamente vinculante para quienes eran sus destinatarios,
con independencia de su voluntad de acatarla, es decir, su heteronomia; la
dimensidn coactiva de sus preceptos cuyo contenido debia ser aplicado de
forma inexorable; y la exigencia de claridad y precisiéon de sus formulaciones
lingiifsticas como garantia de la seguridad juridica de los propios destinata-
rios de sus obligaciones, o sea de los ciudadanos. Hoy, como se ha tenido
ocasion de indicar supra, se halla en cuestion la persistencia de la garantia de
la generalidad como rasgo informador de la ley. De este modo, la propia
nocién de ley ha quedado cuestionada.

Corolario de la divisién de poderes, reputada a partir de Montesquieu
principio informador del Estado de Derecho, la teoria juridica tradicional
reservaba a la ley, en cuanto norma general promulgada por el Parlamento, la
definicion de los aspectos basicos del status juridico de los ciudadanos (dere-
chos y libertades fundamentales, responsabilidad criminal, prestaciones per-
sonales y patrimoniales...). Esta cldusula normativa de la reserva de ley, tenia
su complemento en el principio de jerarquia normativa por el que se estable-
cia un orden de prelacién de las fuentes del Derecho, dirigido a impedir la
derogacién, modificacién o infraccion de las normas de rango superior por
aquellas que les estaban subordinadas.

El Autor de este libro resefia algunas fuentes bibliograficas representati-
vas de la literatura juridica actual, en las que se percibe la inquietud y preocu-
pacidn por la pérdida de esos rasgos informadores que definfan el significado
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de la ley y avalaban su condicion de fuente juridica prioritaria. Un enfoque
necesario para la inteligencia adecuada del fendmeno de la metamorfosis del
significado de la ley y de la pérdida de sus funciones tradicionales, en el
ambito de las fuentes del Derecho, es el que conecta estas circunstancias con
el fenémeno de la globalizacién, en cuyo seno se han manifestado versiones
blandas, «soft law», ductiles, «difusas» y porosas de juridicidad. Se resefian
aqui los fenémenos actuales, propios de la repercusion juridica de la globali-
zacién, en los que la interdependencia y heterogeneidad de factores y agentes
que contribuyen a la formacién de normas han determinado la paulatina cri-
sis de los rasgos que, en la teoria tradicional de las fuentes, caracterizaban la
estructura y la funcién de la ley.

El Autor recurre a una imagen sugerente, para explicar esos procesos
constructivos y deconstructivos de la legalidad: el mito de Oknos. La imagen
de este mito, mds alld de la diversidad de sus interpretaciones, parece querer
simbolizar el eterno enfrentamiento entre los esfuerzos dirigidos a trenzar,
tejer y conformar la realidad y las fuerzas destructivas y anuladoras de lo
creado. Consiste en ese perdurable enfrentamiento de las potencialidades
humanas tendentes al hacer y al deshacer y, en definitiva, a la construccion y
a la deconstruccion .

Esas tendencias constructivas y deconstructivas jalonan también el deve-
nir de la cultura juridica y pueden considerarse como una constante ciclica
explicativa de los periodos sucesivos de formacion y crisis del Derecho. El
libro aqui comentado contiene una cuidada referencia a distintos fendmenos
deconstructivos que caracterizan la situacién actual de la ley como fuente del
Derecho. La literatura juridica que se ha hecho cargo, desde distintas Opticas
de enfoque, de esas circunstancias deconstructivas que contextualizan hoy el
significado de la ley son ttiles, porque reflejan el status quaestionis de las
fuentes del Derecho en el presente. Ahora bien, el profesor Pérez Luiio,
advierte que reconocer esa situacion no significa el tener que darla por buena.

El Autor entiende que esos fenémenos deconstructivos de deslegaliza-
cion, de hipostenia o debilidad legal no constituyen, en si mismos, la garantia
de un Derecho mejor para los ciudadanos. No admite, por tanto, que existan
motivos para adherirse a la complacencia con la que desde algunos enfoques
doctrinales se saludan las manifestaciones de la legalidad «porosa» (que
mejor fuera calificar de «vaporosa»), o de normatividad «difusa» (eufemis-
mo que encubre, las mas de las veces, una normatividad «confusa»).

La cuestiéon fundamental que se plantea en el presente a la Ciencia del
Derecho, se concreta, en definitiva, en si la metamorfosis y consiguiente cri-
sis de la concepcion tradicional de las fuentes del Derecho, ha hallado los
pertinentes marcos conceptuales para ser adecuadamente explicada por la
teorfa juridica. Es esa una pregunta fundamental, que interpela hoy a cuantos
estudian o cultivan la ciencia juridica. Puede concluirse el comentario y valo-
racion critica de este libro, con la impresion de que, tras la lectura de sus
paginas, hallamos un decidido empefio intelectual dirigido a contribuir a la
respuesta, clara y rigurosa, de ese inaplazable reto.

Michela PORCARO
Universita di Pisa
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