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CAPITULO PRIMERO
LAS FUENTES DEL DERECHQ Y LA‘S NORMAS
SOBRE LA PRODUCCION JURIDICA

1. INTRODUCCION

En el transito que ha realizado el Estado contemporaneo. de su forma
liberal-burguesa tipica del siglo XIX hasta su actual configuracion como
social y democratico de derecho, se ha 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 norma-
tiva en los diferentes sistemas constitucionales de fuentes del derecho ha
sido uno de los temas fundamentales de la doctrina constitucional del
presente siglo.? En la actualidad, casi sobra decirlo, las cuestiones rela-
tivas a las fuentes del derecho no sdlo se encuentran lejos de haberse
agotado, sino que, todo lo contrario, por un lado estan planteandose nue-
vos y hasta ahora desconocidos problemas, y por otro, estd profundizan-
dose en aquelios temas que han sido estudiados durante décadas.?

En este contexto, parece encontrar suficiente justificacion un intento
de estudiar tanto el sistema de fuentes, en general, como e! lugar y fun-
cion de la Constitucion, en particular; pero, ademas, el objeto de este
trabajo, enfocado especificamente al ordenamiento juridico mexicano,
quiza presente un interés afiadido si temamos en consideracion que:

1 Un buen resumen de estos cambios, especialmente enfocado al tema de las fuentes del derecho
y del papel de 1a ley puede verse en Zagrebelsky, Gustavo, *1 diritti fondamentali oggi™, Materiali
per una Storia della Cultura Giuridica, nim. 1, junio de 1992, pp. 187-204; mas ampliamente en,
Zagrebelsky, Gustavo, £/ derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, epilogo
de Gregorio Peces-Barba, Valladolid, 1995; en general, Garcia Pelayo, Manuel, Las transformacio-
nes del Estado contempordneo, reimp. de la 2a. ed., Madrid, 1993, pp. 13 y ss.

2 Al grado de constituir parte de la tematica que caracteriza el propio derecho constitucional de
la actualidad. Cfr. Paladin, Livio, Le fonti del diritto italiano, Bolona, 1996, p. 7.

3 En general sobre los “‘nuevos paradigmas’, los “nuevos saberes” y los “‘nuevos derechos™
surgidos de algunas mutaciones recientes de los Estados y del propio derecho constitucionales, Go-
mes Canotilho, J. )., Direito constitucional, 6a. ed. revisada, Coimbra, 1993, pp. 11 y ss.
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20 MIGUEL CARBONELL

A. Existe una carencia tedrica importante dentro de la doctrina iuspu-
blicista mexicana en el tema de las fuentes del derecho, que es abordado
normalmente en las exposiciones de la parte general del derecho civil o
en los manuales de introduccion y teoria def derecho. A pesar de ello, es
innegable que la realidad del ordenamiento y la propia praxis politica
reclaman con urgencia una sistematizacion de las fuentes del derecho he-
cha desde la Constitucion,* asi como la consideracion de la carta funda-
mental 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 Latinoamé-
rica que aspiran a tener un régimen politico democratico, ha existido y
sigue existiendo una blisqueda constante de mecanismos eficaces para
conducir por vias juridicas los excesivos poderes politicos de un presi-
dencialismo desbordante. La idea del control del poder publico ha estado
presente en las preocupaciones publicas nacionales desde que México na-
cié como Estado independiente, pero su realizacion practica es uno mas
de los anhelos incumplidos del ideario popular.

Quiza la solucion de esta dltima cuestion —desde un punto de vista
puramente juridico-normativo— no resida en apelar a categorias normati-
vas heterodoxas o en tratar de importar un artificial y quimérico esquema
rigido de division de poderes como a veces se ha propuesto, sino que
puede consistir en un regreso a la ortodoxia de los conceptos que se acu-
fiaron en los albores mismos del Estado liberal de derecho. En otras pa-
labras, es necesario

a) Un regreso al respeto y a la majestad de la ley, a un “‘nuevo jaco-
binismo’’, como dice Luis Diez-Picazo.’ Solo entendiendo que la ley (es
decir, la ley de origen parlamentario) es el mejor mecanismo para articu-
lar y hacer valer los mas distintos intereses sociales y politicos, en tanto
que es la norma que retine el mayor grado de ‘“‘democraticidad’” después
de la Constitucion, es posible llevar a cabo una ordenacion de la convi-
vencia social para poder formar, entre otras cosas, un consenso democra-
tico que reduzca a sus justos y necesarios términos la actual preeminencia

4 La pertenencia del tema de las fuentes al drea de estudio del derecho constitucional es hoy un
punto firme, fuera de discusion. Paladin, Livio, op. cit., nota 2, p. 27.

5 Diez-Picazo, Luis, ‘‘Constitucion, ley, juez”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nom. 15, Madrid, 1985, p. 23. En témminos parecidos, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, prélogo de Norberto Bobbio, trad. de Perfecto Andrés Ibafez ef al., Madrid, 1995,
p. 920.
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del poder presidencial; también de esta forma podrian encauzarse a las
crecientes demandas de apertura democratica del sistema politico, reflejo
del surgimiento imparable de un enorme pluralismo social.

b) Se requiere, ademas, que se incluyan en el ordenamiento nuevos
procedimientos de creacion normativa que faciliten la atencion a las ne-
cesidades sociales y, mas en general, el desarrollo efectivo de la inter-
vencién estatal en la sociedad. Estamos hablando de introducir la legis-
lacion delegada; de la regulacion legislativa de la facultad reglamentaria
del presidente y de los secretarios de Estado; de mecanismos para el per-
feccionamiento técnico de los materiales legislativos; del mejoramiento
de la publicidad normativa en todas sus variantes —como publicidad par-
lamentaria y como publicidad de los textos normativos en sentido estric-
to—; de la regulacidn de distintos tipos de leyes que, sin romper {a unidad
del concepto, permitan mejorar el desempefio del Poder Legislativo; de
cambios en el procedimiento legislativo; de mejores sistemas de contro!
para el sistema de fuentes en su conjunto, etcétera.

El presente trabajo no es mas que un intento para extraer del texto
constitucional ciertas lineas que permitan ordenar el sistema de fuentes
del derecho, al tiempo que quiere ser una aportacion a la reflexién sobre
el lugar y funcion de la Constitucion y de su reforma en el Estado de-
mocratico.

Las fuentes del derecho desde la perspectiva constitucional

Me parece importante insistir y recalcar la razon de abordar cualquier
trabajo sobre las fuentes del derecho desde la perspectiva constitucional.
Ademas de lo ya sefialado, 1a metodologia empleada se justifica en virtud
de que la Constitucion es la norma que reconduce tanto la diversidad
politica de una nacién en una unidad juridica, como la piuralidad de fuen-
tes 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

6 Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di Diritto Costituzionale. Il sistema delle jonti, reimp. de la
2a. ed., Turin, 1993 p. IX. Sobre la funcién de la Constitucion para lograr la unidad politica del
Estado son fundamentales las observaciones de Hesse, Konrad, Escrifos de derecho constitucional,
seleccién, traduccion e introduccion de Pedro Cruz Villalon, 2a. ed., Madrid, 1992, pp. 8 y ss.
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la coercidn realizada con resultado positivo; en una palabra, una unidad
de tipo funcional’’)’ y quiere dotar de una minima uniformidad a su sis-
tema juridico, el analisis imprescindible debe partir de la norma consti-
tucional como cauce y limite de las actitudes politicas en cuanto disputas
por el poder y como ordenacion suprema de las distintas potestades de
creacion normativa por parte de los que tienen ese poder.®

Por otro lado, el sector de las fuentes representa hoy en dia un tema
“encrucijada’ del derecho constitucional, que representa un capitulo cen-
tral de los estudios constitucionales del presente.’ La configuracion del
sistema de fuentes del derecho repercute, como mas adelante se explica
con detalle, en la distribucion de poder piblico dentro del Estado; pero
también tiene que ver con los derechos y deberes constitucionales de los
ciudadanos, los cuales, al decir de Livio Paladin, no pueden considerarse
independientemente del discurso sobre los factores de renovacion del de-
recho objetivo.!?

Inclusive, un correcto entendimiento de las fuentes del derecho es fun-
damental para poder llevar a cabo con éxito procesos de cambio y tran-
sicion politicos como los que estan produciéndose en México. En pala-
bras del mismo Paladin, seria inconcebible proyectar nuevos sistemas
politicos ‘‘sin haber afrontado, en términos coherentes, las cuestiones de
la produccién normativa’.'!

Con todo, se parte aqui del convencimiento de que las actuales teorias
de la Constitucion —o muchas de ellas, por lo menos— o bien no hacen
el mas minimo caso a como funcionan en la realidad las instituciones
constitucionales, o bien hacen no una teoria de la Constitucion, sino una
teoria de la crisis de la Constitucion (o sea, de la crisis de la repre-
sentacion, de la del Parlamento, de la de la ley, de la de la Constitucion
misma en cuanto norma reguladora del proceso politico, etcétera). No se
trata, creo, de caer en ninguno de esos dos extremos.

Lo que hoy necesita una renovada teoria de la Constitucion (y de su
reforma, obviamente) es una concepcion constitucional para la supera-

7 Hesse, Konrad, op. cit., nota 6, p. 8. Subrayados en el original.

8 ‘““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 la re-
ferencia constante a la Constitucion, cabeza y clave del mismo”. Garcia de Enterrfa, Eduardo, La
Constitucicn como norma y el tribunal constitucional, 3a. ed., Madrid, 1985, p. 19.

9 Paladin, Livio, op. cit, nota 2, p. 7.

10 Jbidem, p. 10.

11 Ibidem, p. 11.
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cién de la crisis, es decir, que sea una teeria capaz de dar respuestas con
contenidos eficaces para resolver los problemas actuales. Esa teoria, de
momento, no existe. Ni duda cabe que seria pretencioso, ademas de intil,
decir ahora que este trabajo trata de construir esa teoria. No es verdad.
Pero a lo largo de las paginas que siguen se ha tratado de tener presente
que, mas alla de realizar un simple repaso superficial de las normas cons-
titucionales con total despreocupacion por su eficacia, o de narrar la su-
cesion de crisis que aquejan al constitucionalismo mexicano (y a casi
todo el latinoamericano), lo que se necesita hoy desde el derecho cons-
titucional es hacer propuestas viables para resolver problemas concretos.
Porque a veces se olvidan esos problemas o se plantean como cuestiones
irresolubles que vienen a ser algo asi como un mal congénito a la exis-
tencia de la propia Constitucion, obviando, en este Gitimo caso, que tanto
la Constitucion como el resto del derecho son construcciones humanas y
que como tales pueden ser cambiadas en cualquier momento, pues no
son algo con un contenido natural e inexorable.

Se trata de hacer de la teoria constitucional una teoria fundamental-
mente de proyectos, una teoria del cambio; de lo contrario, habra que
seguir resignados a que esa teoria no tenga practicamente ninguna rele-
vancia en la vida cotidiana de los ciudadanos y sea mas bien una cuestion
de lucimiento académico, un derecho de profesores."

En la primera parte de este trabajo, de modo panoramico, se exponen
algunos principios estructurales del Estado mexicano y su relacién con
las fuentes del derecho. La forma de gobierno, la division de poderes, el
federalismo y el presidencialismo servirdn como base suficiente para
comprender el resto de la exposicion. Antes, se realiza un somero repa-
so del concepto de fuentes del derecho, asi como una breve caracteriza-
cion de las llamadas normas sobre la produccion juridica.

II. LAS FUENTES DEL DERECHO

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

12 Las ideas anteriores se basan en las observaciones de Zagrebelsky, Gustavo, “‘Adeguamenti e
cambiamenti della costituzione™, Scritti sulle fonti normative e altri temi di vario diritto in onore
de Vezio Crisafulli, Padua, 1985, t. 1, pp. 916-917.

13 La dinamicidad del derecho es una de ias claves de boveda del sistema kelseniano. Kelsen lo
aborda en varias de sus obras. Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, 15 ed,
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24 MIGUEL CARBONELL

que el derecho, tal como sucede con otros subsistemas sociales,'* contiene
ciertas nommas que permiten su propia creacion y modificacion.'s

El derecho fundamenta la validez de las normas que lo integran a tra-
vés de la construccion de una relacion de supra a subordinacion entre
ellas, de modo que existe una norma superior —llamese norma hipotética
fundamental, norma de identificacion de normas o regla de reconocimien-
to— que da fundamento al resto, las cuales a su vez solamente podran
ser vélidas en tanto se ajusten a lo prescrito por aquélla.' Como ha ex-
puesto 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 en-
cuentra 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

México, 1979, pp. 299 y ss.; Teoria pura del derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, 1991,
pp. 201 y ss., y Teoria general de derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Méynez, México,
1988. Cfr., también, las observaciones de Bulygin, Eugenio, ‘‘Algunas consideraciones sobre los
sistemas juridicos™, Doxa, nam. 9, Madrid, 1991, pp. 259 y ss.

14 Luhmann, Niklas, *“‘L'autoriproduzione del diritto e i suoi limiti", Politica de! Diritto, aio
XVIH, nim. 1, marzo de 1987, p. 43.

15 Aunque también significa, como ha dicho Ignacio de Otto, que “‘cualquier cuestién es suscep-
tible de normacion [y que] [...] la normacién puede afectar a un numero ilimitado de personas, de
modo que todos estdn en principio sometidos por igual al ordenamiento jurfdico™. Derecho consti-
tucional. Sistema de fuentes, reimp. de la 2a. ed., Madrid, 1989 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 que puedan ser dictadas, directa o indirectamente, por
medio del ejercicio de poderes reconocidos por normas del sistema". Razdn prictica y normas, %ad.
de Juan Ruiz Manero, Madrid, 1991, p. 174.

16 Merkl, A., “Prolegomeni ad una teoria della costruzione a gradi del diritto” (trad. de C. Ge-
raci), en Merkl, A., Il duplice volto del diritto. Il sistema kelseniano e aliri saggi, Milan, 1987,
passim. Los problemas del fundamento de la potestad normativa del poder constituyente, que ponen
a prueba la concepcion gradualistica kelseniana del ordenamiento, se abordaran en la segunda parte.

17 Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., nota 13, p. 243.

18 No deja de resultar interesante la observacion de Alf Ross cuando sostiene que “todo sistema
de derecho legistado (en sentido amplio) se basa necesariamente en una hipotesis inicial que cons-
tituye 1a autoridad suprema, pero que no ha sido creada por ninguna autoridad. Solo existe como
una ideologifa politica que forma el presupuesto del sistema, Cualquier enmienda por el procedimien-
to jurfdico establecido es solo posible dentro del sistema, cuya identidad est4 determinada por la
hipotesis inicial. Todo cambio en la ultima, esto es, toda transicién de un sistema a otro, es un
fenoémeno extra-sistematico, un cambio factico socio-psicoldgico en la ideologia politica dominante
y no puede ser descrito como creacion juridica mediante un procedimiento™. Sobre el derecho y la
Justicia, trad. de Genaro R. Carrid, 4a. ed., Buenos Aires, 1977, p. 81. Las consecuencias que arroja
el texto de Ross para el procedimiento de reforma constitucional y sus limites, asi como para la
creacion de una nueva Constitucién son obvias y no hace falta explicarlas en este momento.
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ajusten a las 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 crea-
das conforme a los procedimientos establecidos por el ordenamiento, ten-
gan como contenido normas compatibles o coherentes con las normas
sustanciales o materiales del mismo, como o 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 relacion con la
concepcion misma de la democracia: democracia formal o procedimental
en un caso —referida al quién y al cémo de las decisiones estatales— y
democracia sustancial en el otro —ligada al qué de la accion publica—.2°

Al estudio y caracterizacion de las normas que sirven para la creacion
de las normas; o sea, las que le imprimen su caracter dindmico al derecho,
se dedican las siguientes lineas.

1. El concepto de fuentes

Para empezar, debe decirse algo sobre el concepto mismo de fuentes
del derecho.?' Las distinciones y matices aportados por las mas diversas

19 Ferrajoli, Luigi, ““El derecho como sistema de garantias”, Jueces para la democracia. Infor-
macidn y debate, Madrid, 1992, p. 64; sobre el tema, Ferrajoli, Luigi, “Jurisdiccion y democracia”,
Jueces para la democracia. Informacion y debate, nim. 29, Madrid, 1997, p. 4. Vid., también, Guas-
tini, Riccardo, Le fonti del diritto e linterpretazione, Milan, 1993, pp. 47-59; Guastini, Riccardo,
“Invalidity™’, Ratio Juris, vol. 7, nim. 2, Londres, julio de 1994, pp. 212-226, y bibliografia citada.

20 Ferrajoli, Luigi, “El derecho como sistema de garantias™, cit., nota 19, p. 65. Sobre las rela-
ciones entre forma y contenido desde !a perspectiva de las fuentes, Zagrebelsky, Gustavo, op. cit.,
nota 6, pp. 17-19.

21 Cfr. Crisafulli, Vezio, Lezioni di diritto costituzionale, t. 11, vol. 1, Padua, 1984, pp. 1-38;
Crisafulli, Vezio, “Fonti del diritto (dir. cost)”, Enciclopedia del diritto, Varese, 1968, t. XVII,
Modugno, Franco, Appunti per una teoria generale del diritto. La teoria del diritto oggettivo, Turin,
1994, pp. 73-101; Balaguer Callejon, Francisco, Fuentes del derecho, Madrid, 1991, t. |, pp. 60 y
ss.; Diez-Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, 2a. ed., Barcelona, 1987, pp. 124
y ss; Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 6, pp. 3 y ss.; Pizzorusso, A., “The Law-Making Process
as a Juridical and Political Activity”, en Pizzorusso, A. (ed.), Law in the Making. A Comparative
Survey, Berlin-Heidelberg, 1988, pp. 15 y ss.; Pizzorusso, A., ““‘Las fuentes del derecho en el orde-
namiento juridico italiano” (trad. de Pablo Lucas Murillo de la Cueva), Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim, 3, Madrid, [988, pp. 270y ss.; Pizzorusso, A., Delle fonti de! diritfo.
Commentario del codice civile. Arts. 1-9, Bolofia-Roma, pp. 1 y ss.; Amselek, Paul, “Bréves refle-
xions sur la notion de ‘sources du droit’ ', Archives de Philosophie du droit, t. 27, Paris, 1982
(namero monogrifico sobre las fuentes), pp. 251-258; Sorrentino, Federico, “‘Le fonti de! diritto”,
en Amato, Giuliano, y Barbera, Augusto (a cura di), Manuale di diritto pubblico, 4a. ed., Boloila,
1994, pp. 117 y ss; Paladin, Livio, op. cit., nota 2, pp. 15 y ss.; Guibourg, Ricardo A., “‘Fuentes del
derecho”, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. El derecho y la justicia (edicion de Ernesto
Garzén Valdés y Francisco J. Laporta), Madrid, 1996, pp. 177 y ss., entre otros (se citan solamente
las obras consultadas para la realizacion de este trabajo).
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doctrinas?? sobre el tema hace que existan una variedad tal de significados
del término fuentes del derecho que se ha vuelto cuando menos confuso
y dificil de perfilar.2? Una de las causas lo es, sin duda, la propia vague-
dad del término, que, queriendo ser metafdrico, ha acabado siendo ina-
prehensibie.”* Como ha dicho Alf Ross, la teoria de las fuentes es un
verdadero ‘‘bouquet d’aphorisme’ 5 por lo que el propio Kelsen ha pro-
puesto sustituir el término para ‘“‘emplear, en lugar de esa metafora fa-
cilmente equivoca, una expresion que designe univocamente el fenémeno
juridico que se tiene en mira’.%® Aun asi, la nueva denominacion todavia
no se ha encontrado y las propuestas de sustitucion no han tenido una
aceptacion 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 nor-
mativo,?’ puede entenderse convencionalmente por fuentes del derecho
todos los hechos y actos que, de acuerdo con las normas sobre la pro-
duccién juridica de un ordenamiento determinado, crean o pueden crear
relaciones juridicas con efectos erga omnes.2® La creacion implica la inno-
vacion del ordenamiento a través no solamente de la expedicion de nuevas
normas, sino también por la modificacion o extincion de las ya existentes,
incluyendo por tanto las que Hart ha llamado “‘reglas de cambio”.?

22 Un buen resumen de las diferentes concepciones de las fuentes se puede ver en Guastini, Ric-
cardo, Le fonti del diritto e lintrepretazione, cit., nota 19, pp. 6-10.

23 ). A. Santamaria Pastor flega 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 I, Madrid, 1988, p. 286.

24 Balaguer Callejon, Francisco, op. cit., nota 21, t. I, pp. 54-55. F. Pergolesi sefala que el término
fuentes del derecho ‘‘es causa de incertezas y de inexactitudes”. ‘‘Norma giuridica ¢ fonte norma-
tiva”, en Pergolesi, F., Sistema delle fonti normative, 2a. ed., Milan, 1973, p. 1.

25 Ross, Alf, “Le probléme des sources du droit 4 la lumiére d'une théorie réaliste du droit™,
Annuaire de !Institut international de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique, Paris, 1934
(monogréfico sobre el tema de las fuentes), cit. por Paresce, Enrico, “Fonti del diritto (filosotia)™,
Enciclopedia del diritto, Vasese, 1968, t. XVII, p. 893.

26 Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., neta 13, p. 243.

27 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 6, pp. 6-8. En el mismo sentido, Ignacio de Otto apunta
que “‘[...] ¢! ordenamiento juridico atribuye a cada acto normativo un especifico régimen por aque-
llo que especificamente es —ley, reglamento, sentencia, contrato— no por estar incluido o excluido
de la categoria de fuentes del derecho”. op. cit., nota 15, p. 74. En contra Crisafulli, Lezioni di diritto
costituzionale, cit., nota 21, pp. 8 y ss. y Paladin, Livio, op. cit., nota 2, pp. 58-61.

28 Sobre el concepto de relacion juridica, vid. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., nota 13, pp.
174-178.

29 Hart, H. L. A., El concepio de derecho, trad. de Genaro R. Carrio, 2a. ed., México, 1980.
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Al incluir la eficacia erga omnes como requisito del concepto de fuen-
te, 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.

Un concepto y tres significados

El anterior conceptc de fuentes del derecho debe complementarse di-
ciendo que comunmente, al hablar de las fuentes del derecho, suele hacerse
referencia a tres cosas bien distintas entre si, pero que finalmente cons-
tituyen todas ellas partes del mismo fendmeno juridico que es la creacién
normativa. Son las siguientes:3°

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

B. El tipo de regulacion normativa, o sea, la ley, el reglamento, los
tratados internacionales, los decretos-ley, etcétera. Lo que se hace en este
caso es confundir la fuente con el derecho mismo, con un tipo especifico
de producir normas, lo cual agrega un poco mas de equivocidad al con-
cepto de fuentes.2

C. Finalmente, cada especifica manifestacion del poder de creacion
normativa, esto es, no ya cualquier ley o cualquier reglamento constde-
rados en abstracto, sino la ley “X’ o el reglamento “Y”’ en particular.
Puede hacerse la misma observacion que en el punto anterior, sélo que
en este punto se confunde la fuente con el producto concreto de la misma.

30 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 6, p. 4; Pizzorusso, Alessandro, Lecciones de derecho cons-
titucional, trad. de Javier Jiménez Campo, Madrid, 1984, t. II, pp. 143-144.

31 Lo que Guastini Ilama la autoridad normativa, que es el sujeto investido con la facultad o con
la competencia para crear derecho, Le fonti del diritto e linterpretazione, nota 19, p. 4. Aunque es
obvio que el drgano investido de poder normativo no es parte del concepto de fuente, como tampoco
lo son los diversos actos tendientes a crear una norma (como la presentacion de una iniciativa de
ley o la publicacion de un reglamento). Otto, Ignacio de, op. cit, nota 15, p. 70,

32 Diez-Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, cit., nota 21, pp. 102 y ss.;
Balaguer Callejon, Francisco, op. cit., nota 21, t. I, p. 54.
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Ni que decir tiene que la confusion de los puntos B y C viene dada
por la peculiar naturaleza de algunas normas que, dentro de la compleji-
dad 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 primor-
dial los procesos de creacién de normas, pero también debe examinar las
propias normas creadas —concebidas en abstracto, no cada una en con-
creto—, entendidas como categorias dotadas de unas caracteristicas es-
peciales que, a su vez, les asignan un papel determinado dentro del or-
denamiento.

2. Las fuentes entre politica y derecho

Lo que hasta aqui se ha dicho tiene que ver con una consideracion
juridica del tema, pero lo 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 érganos encargados de la crea-
cion normativa® y, en Gltima instancia, también de la hegemonia de cier-
tos grupos sociales sobre otros.

En este sentido, la innovacion normativa o la modificacion de las fa-
cultades 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 conside-
raciones que rebasan el ambito meramente dogmatico, para tratar de en-

33 Vid. més adelante la distincion entre normas sobre la produccion juridica y tuentes del derecho.

34 *“‘El sistema de fuentes, en cuanto formalizacion del reparto de la capacidad normativa dentro
del ordenamiento, genera una distribucion del poder politico en la comunidad’”. Balaguer Caliejon,
Francisco, op. cit., nota 21, t. I, p. 29. Montoro Ballesteros apunta con acierto la relacion entre
fuentes del derecho e ideologias politicas: existe ‘‘una congruencia —sostiene este autor— entre los
sistemas de fuentes formales de cada ordenamiento juridico concreto y el orden constitucional al
que pertenecen, por un lado, y las ideologias que lo informan, por otro, de tal modo que cualquier
sistema juridico (¢rganos y procedimientos de creacion del Derecho, sistema normativo), es siempre,
en gran medida, el resultado de factores politicos, ideol6gicos™. Montoro Ballesteros, Alberto, *‘Ideo-
logias y fuentes del derecho”, Revista de Estudios Politicos, nim. 40, Madrid, julio-agosto de 1984,
p. 73. Vid., 1ambién, Gasc6n, Marina, “‘El concepto de fuentes del derecho. La naturaleza politica
del sistema de fuentes”, en Betegdn Carrillo, Jerénimo, et al., Lecciones de teoria del derecho,
Albacete, 1995, pp. 169-195, especialmente, 186 y ss,

35 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 6, p. 15.
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tender el papel de las fuentes como expresion de determinados procesos
politicos y, sobre todo, como expresion de los procesos de integracion po-
litica mencionados.*

Con mayor razdn se integran aqui, si el tema no trata de las fuentes
en abstracto, sino que pretende dirigirse al estudio de un sistema juridico
concreto como en este caso lo es el mexicano,?” en el que el derecho ha
estado —con mas contundencia que en otros paises. si cabe— al servicio
de los grupos que han ocupado el poder, los cuales normalmente han
recurrido a una minima legitimacion juridica —especialmente de caracter
constitucional— para asentarse en el mismo y para establecer sus propias
reglas del juego.’® La relacion dialéctica entre los grupos de poder y las
fuentes del derecho es un rasgo omnipresente en el periodo posrevolu-
cionario mexicano.

Las fuentes del derecho, como consecuencia de su caracter de objeti-
vacion juridica de procesos politicos, han estado sujetas a los vaivenes
historicos y han sido expresion de las ideas predominantes en una cierta
época.”® Son un producto histdrico que, aun manteniendo ciertas cons-
tantes a través de los ultimos doscientos afios, que es cuando se perfila

36 Ibidem, p. 14. Este autor llega a definir a las fuentes del derecho como “‘ogni atto che esprime
Jormalmente processi di integrazione politica” (“‘todo acto que expresa formalmente procesos de
integracién politica™).

37 Con ello se abarcan las dos formas posibles de estudiar las fuentes del derecho. l.a primera,
que configura una teoria general, trata de definir el fenémeno juridico y los factores que determinan
el nacimiento y modificacion de las normas y principios que lo componen. La segunda busca definir
cuales son, en un ordenamiento determinado, los actos que se califican como derecho; es decir, tos
idoneos para integrar el ordenamiento mismo y para modificarlo segtin sus propias reglas. Para todo
ello, vid. Sorrentino, Federico, op. cit., nota 21, pp. 117 y ss.

38 Lo que Max Weber describe como uno de los tipos puros de dominacion legitima, en este caso
llamada por Weber ‘‘racional”, que ‘‘descansa en la creencia en la legalidad de ordenaciones esta-
tuidas y de los derechos de mando de los llamados por esas ordenaciones a cjercer la autoridad
(autoridad legal)”. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, reimp. de la 2a. ed.,
Meéxico, 1979 p. 172. Como se sabe, los otros dos tipos puros de dominacidn legitima son el tradi-
cional y el carismatico.

39 Un buen ejemplo del caracter marcadamente historico del derecho constitucional en general,
asf como de 1a idoneidad de este método para su estudio, puede verse en Cabo, Carlos de, Sobre la
JSuncién historica del constitucionalismo y sus posibles transformaciones, Salamanca, 1978 (ahora
incluido en su libro Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el constituciona-
lismo del Estado social, México, 1997, pp. 176 y ss.); en concreto sobre las fuentes, Paresce seilala
que la realidad historica influye sobre la realidad normativa ya sea a través de la formacion espon-
tanea de valores juridicos sentidos por la colectividad, bien sea a través de la formulacion de prin-
cipios generales luego asumidos por la legislacion, todo lo cual puede llegar a deformar la propia
jerarquia de las fuentes. Paresce, Enrico, op. cit., nota 25, p. 896.
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el sistema de fuentes tal como lo conocemos hoy en dia,*" evoluciona
—o involuciona, como quiera verse— de acuerdo con las concepciones
politicas, economicas y filosoficas de cada sociedad. Pero, si las fuentes
son un producto historico, también la historia del derecho puede ser com-
prendida desde el estudio de las fuentes, desde la preeminencia de unas
sobre otras, y desde el juego de los respectivos 6rganos creadores de nor-
mas entre si y respecto al 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 catego-
rias generales que ha ido construyendo la ciencia juridica para que, a
partir del contraste, puedan proponerse cambios o denunciar desviacio-
nes, sin olvidar que, como ha dicho Norberto Bobbio, ‘“‘en el problema de
las fuentes del derecho no se trata de interpretar, sino de construir [...]
de reagrupar segun las semejanzas, de acercar segun las implicaciones,
en una palabra, de teorizar™.#?

Desde luego, hay que reconocer que la identificacion entre fuentes del
derecho y procesos de integracion politica (manifestados, sobre todo, en
las formas de Estado y de gobiemo) 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 racio-
nalidad estrictamente juridica.*?

40 El actual sistema de fuentes se perfila en sus caracteres basicos desde la Revolucion francesa
en que se generaliza lo que hoy se 1lama Estado de derecho y que comprende cuestiones esenciales
para nuestro tema como son e} imperio de la ley (la ley como expresion de la voluntad general), la
division de poderes (y por tanto de distribucion de poderes de creacién normativa), la legalidad de
la administracion y la consagracion de los derechos y libertades fundamentales (constituidos en li-
mites materiales a la actuacion y configuracion de las fuentes). Cfr., en general, Diaz, Elias, Estado
de derecho y sociedad democrdtica, reimp. de la 8a. ed., Madrid, 1991, pp. 27 y 31, y Lucas Verdd,
Pablo, La lucha por el Estado de derecho, Boloiia, 1975.

41 En palabras de Predieri, “toda la historia del Derecho puede ser analizada desde la éptica de
la lucha entre las fuentes del Derecho, cansideradas como proyeccién de las unidades institucionales
(Gobierno, Camaras, etc.), entre las que y tras de las que actdan fuerzas politicas, clases, grupos
hegeménicos, y como organizacion de las funciones fundamentales de tales unidades’. Predieri, Al-
berto, ‘‘Las fuentes del derecho”, en Garcia de Enterria, E., y Predieri, A., La Constitucién espafiola
de 1978. Estudio sistematico, reimp. de la 2a. ed., Madrid, 1988, p. 162. Sobre la incidencia de los
grupos hegemonicos y de las fuerzas sociales en la creacion normativa se vuelve mas adelante al
tratar la division de poderes.

42 Bobbio, Norberto, La consuetudine come fatto normativo, Padua, 1942, p. 17.

43 Gascon, Marina, op. cit., nota 34, pp. 190 y 194-195.
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En todo caso, y desde una optica exclusivamente juridica, lo que es
indudable es que las fuentes juegan un papel esencial en la configuracion
del ordenamiento juridico y que, tanto su sistematizacion como su resis-
tematizacion para su posible reforma, son hoy en dia uno de los temas
fundamentales de la teoria constitucional* y deben serlo con urgencia de
los constitucionalistas mexicanos.

1I1. LAS NORMAS SOBRE LA PRODUCCION JURIDICA

Las normas que contienen 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 de un ordenamiento exis-
tan normas que se refieren a otras normas y no solamente normas de
conducta es muy importante e implica el paso del “mundo prejuridico al
mundo juridico™.%3

Junto a los diferentes procesos que en la actualidad hacen mucho mas
complejas que en el pasado las relaciones sociales, se ha producido una
equivalente complejidad de las formas y procesos de creacion normativa.

St en el siglo pasado podia sostenerse que el Parlamento era el nicleo
fundamental del que emanaban las normas juridicas, hoy en dia puede
decirse que no existe un centro unico de produccién normativa: el plu-
ralismo social de nuestro tiempo —en expresion de Zagrebelsky— ha
roto los margenes del monopolio del derecho creado desde el Parlamen-
t0.% Los Estados no crean derecho desde un anico érgano, sino que se
ha dado una proliferacion creciente de lugares desde los que se crean las
normas, En este sentido, también han ido haciéndose mas complejas
las normas sobre la produccién juridica (en lo sucesivo, NSP) y mas de-
tallados los procedimientos para crear, reformar o derogar normas dentro
del sistema juridico.

44 En este sentido, Ruggeri, Antonio, “Norme ¢ tecniche costituzionali sulla produzione giuridica
(teoria generale, dogmatica, prospettive di riforma)”, Politica del diritto, aio XVIII, niém. 2, junio
de 1987, p. 175. Vid supra las observaciones del apartado ‘‘Las fuentes del derecho desde una
perspectiva constitucional’’.

45 Hart, H. L. A., op. cit., nota 29, p. 117.

46 ‘“‘La pluralidad de las fuentes y el policentrismo de los lugares de produccidn normativa han
sido consecuencia del pluralismo social de nuestro tiempo, exhuberante al punto de haber roto los
muros del monopolio legislativo del parlamento”. Zagrebelsky, Gustavo, gp. cit.. nota 6, p. XI.
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Tres son los tipos de normas que disciplinan las fuentes:*” @) las NSP:
b) las normas sobre la eficacia de las normas, y ¢) las normas sobre los
conflictos entre normas.

Estos tipos de normas se han llamado metarreglas, normas secundarias,
reglas sobre las reglas, etcétera. Las normas sefialadas en los incisos 5)
y c) dan lugar a estudiar los criterios por los que se estructura el orde-
namiento juridico: el ambito temporal y personal, los principios de jerar-
quia, competencia, especialidad, etcétera. Las NSP son las que se estudian
en el presente apartado. Las otras, a excepcion de una breve referencia
de caracter general que se hace de inmediato, se estudiaran mas adelante
por la especial conexion que tienen con aigunos de los temas que siguen.

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 e! resto de las normas. Por lo
que hace a su funcidn, las NSP tienen como cometido {a modificacion
interna del sistema en tanto regulan los procedimientos a través de los
que sus normas pueden ser cambiadas; contienen 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 relacion con el resto de
las normas, ocupan una jerarquia superior a las demas, porque autorizan
su creacion; pueden ser derogadas, pero no ser derogadas por ellas.*®

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

A. “Ninguna fuente puede crear otras fuentes que tengan eficacia ma-
yor o siquiera igual a la propia, sino sélo fuentes dotadas de eficacia
menor’’;3 los fundamentos de este principio son también dos: @) por lo
que hace a la creacion de fuentes con mayor fuerza, debe aplicarse la
maxima segin la cual ninglin acto puede atribuir a otro la fuerza que él
mismo no tiene, y b) en lo referido a la creacion de fuentes de igual

47 Guastini, Riccardo, Le fonti del diritio e linterpretazione, cit., nota 19, p. 29; Guastini, Riccar-
do, “Invalidity”, cit., nota 19, pp. 213-217.

48 Bobbio, Norberto, **‘Normas primarias y nommas secundarias”, en Ruiz Miguel, Alfonso (ed.),
Coniribucion a la teoria del Derecho, Madrid, 1990, p. 313; vid., también, Pizzorusso, Lecciones
de derecho constitucional, cit., nota 30, t. I, p. 145.

49 Dicha jerarquia ha sido incluso reconocida por la jurisprudencia de los tribunales federales en
Meéxico; por ejemplo, en la tesis “‘Leyes, principio de jerarquia (de las), establecido por el articulo
133 constitucional ”, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. 1, segunda
parte-1, pp. 394-395.

50 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 6, p. 5.
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valor, su imposibilidad deriva del hecho de que la NSP superior dentro
del sistema determina un numerus clausus de fuentes dotadas de X valor,
y no pueden ser creadas otras iguales mas que por ella misma. Los pro-
cesos politicos de los cuales las fuentes son la expresion formal pueden
prolongarse en otros a través de ellas, pero sus respectivos productos nor-
mativos no pueden ni contradecir ni sustituir a los primeros.>!

B. En relacién con el segundo tipo de normas que disciplinan las fuen-
tes; 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 dis-
poner sobre su propia eficacia para aumentar o disminuir la que le ha
sido atribuida por las normas sobre la produccion del derecho’s2 o NSP.
La aplicacion de este principio se manifiesta, por ejemplo, en la imposi-
bilidad de que una ley contenga condiciones de inderogabilidad respecto
a otra ley posterior, o en la prohibicion del fendmeno alin mas cotidiano
de dejar en manos de los reglamentos del Poder Ejecutivo las condi-
ciones 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 ordena-
miento ‘‘por el hecho de que se refieren a otras normas” >

Siguiendo a Balaguer Callejon, que a su vez se apoya en Perassi, pue-
den definirse las NSP como “aquellas reglas mediante las cuales el orde-
namiento regula los procesos de creacion, modificacion y extincién de sus
normas” >

La distincion entre NSP y fuentes del derecho radica en que aquéllas
son solamente una parte del concepto complejo de fuente. Efectivamente,
las NSP regulan toda la creacion juridica dentro del ordenamiento, re-
gulan las fuentes; pero, en tanto normas ellas mismas, necesitan ‘“‘un so-
porte” para entrar a formar parte del ordenamiento, y ese soporte son las
distintas fuentes.55 Aqui se presentan algunos problemas evidentes, al me-
nos terminoldgicos, pues las NSP también se producen a si mismas.%

S\ Idem,

52 lbidem, p. 6.

53 Bobbio, Norberto, op. cit., nota 48; Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 6, pp. 3-4.

54 Balaguer Callejon, Francisco, op. cit., nota 21, t. I, p. 100.

55 Ibidem, p. 67.

56 Trasladando ai ordenamiento mexicano el ejemplo que usa Balaguer (idem), las normas mexi-
canas que regular la creacion de leyes son NSP, pero las propias leyes también crean NSP; por
ejemplo, si una ley autoriza a una institucion publica a dictar reglamentos internos o a una corpo-
racién privada a establecer sus propios estatutos.
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La explicacion de estos problemas puede encontrarse en las siguientes
palabras: ‘‘el término fuente del Derecho apela a una categoria conceptual
que define una forma normativa, pero que carece en si misma de efectos
normativos propios (estos efectos los tienen las normas que se integran en
las fuentes, no las fuentes mismas)”.’” Entre las normas mencionadas
en tltimo término se encuentran, destacadamente, las NSP.

Una clasificacicn de las normas sobre la produccion juridica

Las NSP pueden ser clasificadas en cuatro tipos, de acuerdo con Riccardo
Guastini:>® @) normas que confieren competencias normativas; 5) normas
que disciplinan el ejercicio de una competencia; c) normas que circuns-
criben el objeto de una competencia, y d) normas que limitan el contenido
de una competencia.

A. Las normas que confieren competencias normativas son aquellas
‘‘normas que atribuyen a un cierto sujeto (un é6rgano del Estado) el poder
de crear normas juridicas”.’® Estas ultimas tienen un régimen juridico
propio y, en virtud de las mismas NSP, no pueden ser dictadas por ningiin
otro 6rgano o sujeto. Como ejemplo de estas normas, puede mencionarse
el articulo 89, fraccion X de la Constitucion, 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 ar-
ticulo 70, que faculta al Congreso de la Union a expedir una ley que
regule su estructura y funcionamiento internos.

B. Las normas que disciplinan el ejercicio de una competencia norma-
tiva, también llamadas por Guastini ‘““normas procedimentales’ % son
aquéllas que ‘‘prescriben procedimientos para la creacion 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 proce-
dimientos’’.%" Un ejemplo tipico de estas normas lo constituye el articulo

57 Balaguer Callejon, Francisco, op. cit., nota 21, t. I, p. 67. En sentido parecido, Pergolesi, F.,
**Su la nozione di fonte normativa®’, Scritti minori (a cura di G. di Vergottini), s. ., p. 506.

58 QGuastini, Riccardo, Le fonti del diritto e linterpretazione, cit., nota 19, pp. 30 y ss.

59 [bidem, p. 30.

60 Guastini, Riccardo, “In tema di norme sulla produzione giuridica”, en Comanducci, Paolo, y
Guastini, Riccardo (eds.), Analisi e diritto 1995. Ricerche di giurisprudenza analitica, Turin, 1995,
p. 306 (hay traduccidn al castellano de Miguel Carbonell, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nim. 89, México, mayo-agosto de 1997, pp. 547-557).

61 Guastini, Riccardo, Le fonti del diritio e linterpretazione, cit., nota 19, pp. 30-31.
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72 de la Constitucion 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 ésta 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 ¢jemplo, puede citarse el articulo 73 cons-
titucional. que contiene la lista de materias sobre las que puede legislar
el Congreso de la Union, entendiendo que el resto de materias quedan
fuera de su competencia de acuerdo al articulo 124 constitucional, que
mas adelante se comenta.

b) Las normas que reservan una determinada materia a una cierta fuen-
te, de forma que ninguna otra fuente esta autorizada a disciplinar esa
materia; son varios los ejemplos que pueden mencionarse de este tipo de
normas: el articulo 14 reserva a una ley el establecimiento de las penas
y medidas de seguridad; el articulo 31, fraccion IV, establece una reserva
de ley en materia tributaria, etcétera.

D. Las normas que limitan el contenido de una cempetencia; su fun-
cion es circunscribir el contenido normativo de ciertas competencias con-
feridas por otras normas, inhibiéndolas de crear normas que tengan un
cierto contenido o, mas raramente, imponiéndoles la creacion de normas
que tengan un cierto contenido. Guastini hace la observacidn de que la
doctrina dominante ha sefialado que este tipo de normmas debe estar su-
praordenado a aquéllas a las que limita su contenido.*

Como ejemplo de estas normas pueden mencionarse todos los dere-
chos fundamentales que recoge la Constitucion en sus primeros veinti-
nueve articulos, que suponen limitaciones de caracter material a la creacion
normativa en tanto el contenido de todas las normas del ordenamiento
debera respetar tales derechos y principios; para poner un ejemplo mas
especifico de entre los muchos que pueden citarse, vale mencionar la pro-

62 fdem.

63 En otro trabajo (Guastini, Riccardo, op. cit., nota 60, p. 306), Guastini describe cinco tipos de
NSP, poniends por un lado *‘las normas que circunscriben el dmbito del poder’™ normativo y por
otro las que “‘reservan una determinada materia a una cierta fuente’; dentro de €stas ultimas incluye
los dos subtipes que siguen.

64 Guastini, Riccardo, Le fonti del diritto e linterpretazione, cit., nota 19, p. 32.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HJH2Y5

36 MIGUEL CARBONELL

hibicion de aplicar leyes retroactivas que establece el primer parrafo del
articuio 14.

La regulacion de los contenidos posibles de la creacion normativa a
través del establecimiento de limites materiales —no solamente del que-
hacer negativo como los derechos de libertad, sino también de actuacién
positiva, como los derechos sociales— se ha considerado ““la conquista
mas importante del derecho contemporaneo’.%’

La interactuacién continua entre normas formales de creacion norma-
tiva y normas sustanciales es evidente en un Estado constitucional de
derecho en el que la misma Constitucion impone contenidos materiales
a muchas de las normas subconstitucionales no solamente los procedi-
mientos de creacion 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.®

Una vez que se han examinado de forma somera el concepto de fuentes
del derecho y las lineas principales que configuran a las llamadas NSP,
es el momento de iniciar el repaso de los principios constitucionales que
dan estructura al Estado mexicano y su relacion con las fuentes del de-
recho. Se comienza con la forma de gobiemo para seguir con la division
de poderes en sus dos vertientes: la relacton entre los poderes federales
y el estudio de la vertebracion de la Republica mexicana como un Estado
federal.

Finalmente se cierra esta primera parte dedicando dos capitulos a es-
tudiar fendmenos quizd mas politicos que juridicos: el primero es el pre-
sidencialismo y el segundo es la interaccion entre el orden constitucional
y la realidad politica; en ambos casos, se hace referencia a ciertas des-
viaciones de la aplicacion del texto constitucional mexicano y las consi-
guientes dificultades que ello presenta para el analista constituctonal.

65 Femajoli, Luigi, “‘El derecho como sistema de garantias”, cit., nota 19, p. 63.
66 ldem. Vid. las observaciones de Pizzorusso, A., “‘Cultura e politica nelia produzione de apli-
cazione del diritto”’, Quaderni costituzionali, afio X, num. I, abril de 1990, pp. 83-84.
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