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INTRODUCCIÓN

Una parte del uso real del poder social-
mente legitimado —es decir, el legal, el autori-
zado, el jurídico— está básicamente dado por la
adopción consciente, forzada o no, de los con-
ceptos1 y enunciados normativos estipulados en
las normas. Por ello el primer presupuesto de
su accionar social, es evidentemente las leyes o
normas jurídicas que va a utilizar. Pero qué de-
muestra este primer presupuesto. Varias consi-
deraciones que a continuación señalo.

Toda norma se estipula, por parte de las
personas, con la finalidad de que sea cumplida
ante una situación de la realidad que se desea
crear o mantener o evitar2. Científicamente no
se tendría que concebir (aunque en la realidad
suceda así) que se crean normas para que las
personas no las acaten, ni que NO surtan efectos
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1 Morris (Charles), Fundamentos de la teoría de
los signos, Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica
SA, Primera edición en español, 1985, p. 67-85
(Traducción de Rafael Grasa de la edición en
inglés “Foundations of the Theory of Signs”
publicado como la parte segunda de Writings
on the General Theory of Signs, Mouton, La
Haya-París, 1971). Acero (Juan José), Bustos
(Eduardo) y Quesada (Daniel), Introducción a
la filosofía del lenguaje, Madrid, Ediciones
Cátedra SA, Tercera edición, 1989, pp. 167-225.

2 Sobre el lenguaje normativo se ha escrito bastante y
con especial mención véase Haba Müller (Enrique
Pedro), “Apuntes sobre el lenguaje jurídico (I): de la
lengua común a la lengua de las leyes”, Revista de
Ciencias Jurídicas, San José, nro. 37, enero-abril de
1979, pp.11-93. Haba Müller (Enrique Pedro),
“Apuntes sobre el lenguaje jurídico (II): el problema
de la precisión”, Revista de Ciencias Jurídicas, San
José, nro. 38, mayo-agosto de 1979, pp. 225-317.
Haba Müller (Enrique Pedro), “Apuntes sobre el
lenguaje jurídico (III): alternativas para el intérpre-
te”, Revista de Ciencias Jurídicas, San José, Nro.
39, setiembre-diciembre de 1979, pp. 153-258.
Guibourg (Ricardo A.), Ghigliani (Alejandro) y
Guarinoni (Ricardo), Introducción al conocimiento
jurídico, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, primera edición, 1984, pp. 19-115.
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en la realidad. Como puede ser el caso de esti-
pular objetivos a cumplir, pero no se indican
los medios para alcanzar esos objetivos; o si se
estipulan los medios estos no son los idóneos
para la realización de los objetivos. Ya que tal
tipo de normas bien podrían recibir el nombre
de leyes “retóricas” o hasta “ideológicas”, en el
sentido de que son un engaño ya que no regu-
lan la verdadera situación de hecho, o la inexis-
tencia de objetivo claro por pretender buscar
otro objetivo, o la inexistencia de medios idó-
neos, al no mostrar la inadecuación de esos
medios que no sirven para alcanzar ese fin, pe-
ro sí para lograr otros objetivos distintos. 

Cierto que existen procedimientos jurí-
dicos tradicionales por los cuales ese tipo de in-
congruencias (las de los significados normati-
vos) pueden corregirse, piénsese en los procedi-
mientos constitucionales de control de leyes
que evitan la contradicción entre los funda-
mentos normativos cuando hay un choque en-
tre sí (con el llamado principio de regularidad
jurídica3 de las normas o el principio de razo-
nabilidad de las leyes). Pero eso es apenas una
pauta obvia para evitar las contradicciones en-
tre las normas. No se puede decir, que es un
control preciso y conciso de los diversos tipos
de fundamentos que sirva como instrumento
previo para el desempeño jurídico, sino que es
una medida posterior ante los conflictos entre
fundamentos que se presenten4.

Es, en este amplio campo de acción, que
se trata de establecer principios de regulación

materiales de las normas, como el principio de
razonabilidad. Dicho principio no es más que
una directriz que descarta las normas que no
son medios aptos para cumplir sus objetivos.
Desgraciadamente no es aún entendida como
es definida aquí, sino que la determinación de
la razonabilidad está aún plagada de considera-
ciones de tipo social, político, normativo y des-
criptivo, siendo sumamente casual y casuístico
el señalamiento del contenido concreto de ese
principio y su aplicación. Ya que si fuera bien
entendido tal principio, tendría que revisarse
de modo claro y sistemático la efectividad de las
normas, presentes en nuestro país, y como sus-
tituto del dogma de la “racionalidad” de la vo-
luntad del legislador, se podría revisar en con-
creto cualquier contenido normativo a la luz de
la adecuación medio-fin. Pero en la práctica pa-
reciera que la efectividad de las normas es un
asunto que concierne simplemente al tipo, y so-
bre todo, a la valoración (interés o no) que se
haga (y se tenga) del contenido normativo con-
creto que se ventile en el control constitucional.
Ante ello el operador jurídico puede sugerir u
ordenar el arreglo de la solución con la estipula-
ción de nuevos significados, u ordenar al órgano
emisor encargado la creación de la norma. 

El control de constitucionalidad y los
principios de regularidad y razonabilidad son
solamente criterios rectores de la similitud nor-
mativa o no, de algunos significados normati-
vos, dándose preponderancia a las fundamenta-
ciones formales (es decir, las jerarquías sin fun-
damento material) que a las fundamentaciones
materiales. Por lo cual vemos que, a veces, con-
troles de ese tipo dejan la regulación de las si-
tuaciones peor de lo que estaban. Justamente
porque se dejan llevar por un criterio, en este
caso el de la existencia empírica de una norma
en un sistema de jerarquía (lo que llamamos
autoridad-persona) dejando fuera del análisis,
los demás tipos de fundamentos (fundamenta-
ción material o de tipo axiológico o axiomático
o empírico). Así no se puede llegar a establecer
fundamentaciones científicas o racionales de los
contenidos normativos. Si no hay acuerdos cla-
ros de cómo “jugar bien” con las normas y có-
mo razonar bien con ellas, y, no hay ni acuerdos
de cómo controlar eso, ni controles claros no
pueden haber racionalidad científica-jurídica.

3 Hernández Valle (Rubén), La tutela de los derechos
fundamentales, San José, Editorial Juricentro, pri-
mera edición, 1990, pp. 126-128.

4 El principio de regularidad entre las normas, es
una norma que descarta la o las normas que vayan
en contradicción con los enunciados de la Consti-
tución ya que la norma de grado inferior no los
comparte. Es simplemente un instrumento anti-
desorden de los operadores jurídicos, ya que se des-
hace de las normas contradictorias pero a posterio-
ri. La adecuación entre los significados normativos
de uno u otro rango está dado por lo que el opera-
dor crea que dice la Constitución y no por medios
de control estrictos que verifiquen dicho contenido
lingüístico. 
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Lo que habrá serán mecanismos tradicionales
que evitan el desorden normativo pero que no
ordenan los conocimientos y prácticas jurídicas.

La labor de los jueces, a simple vista, de-
bería ser relativamente fácil, dado su exhausti-
vo entrenamiento, que se prolonga a veces por
más de cinco años en las escuelas y facultades
de Derecho. Pero aún así, muchas veces, la ob-
servación de dicha labor, muestra una serie de
decisiones contradictorias en los casos por re-
solver, diversidad de conclusiones con los mis-
mos argumentos, fundamentos contradictorios
entre sí, o desatinos en la estipulación de la
“decisión jurídica correcta”, etc. 

¿A qué se debe esta situación? Entre las
múltiples circunstancias, que pueden acontecer
en la cabeza del operador jurídico, sin ser jamás
exhaustivos, en la vida real se presentan una serie
de matices, condiciones, situaciones que de he-
cho, muchas veces, no permiten o no permitirían
(al menos sin grandes cambios) la elaboración de
este sencillo procedimiento que es el razonamien-
to jurídico. Se enumeran brevemente algunas de
ellas que se desprenden de lo expuesto.

LA INTERPRETACIÓN QUE HACE 
EL JUEZ DE LAS NORMAS 

La sustitución de signos que hace una
persona para poder comprender un fenóme-
no específico, ciertamente está determinado
en gran parte por las convenciones sociales
previamente establecidas por una comunidad
de personas determinada que habla una mis-
ma lengua. Pero ello no obsta a que tal grado
de sustitución pueda tener un margen tan
amplio que las variaciones en las sustitucio-
nes de signos pueda generar verdaderos con-
flictos en la selección de significados y sus
aplicaciones en la realidad. Un ejemplo claro
que se le puede presentar a una persona es el
tratar de comprender lo que significa ser un
“buen padre de familia”, “una mujer hones-
ta”, etc. Resaltar los múltiples problemas o
ventajas (dependiendo de los fines que se ten-
gan) que presenta el lenguaje (sinonimia, ho-
monimia, vaguedad, imprecisión, inconsis-
tencia, usos metafóricos, etc.) merecería la
creación de otro de los tantos miles de libros

que al respecto se han elaborado y a los cua-
les remitimos al lector5.

LAS FUENTES DEL CONOCIMIENTO JURÍDICO

Situación relacionada con la anterior es
el uso tradicional y actual de las fuentes del ra-
zonamiento jurídico. Aquí hay una particulari-
dad propia del discurso jurídico actual y es la
preferencia, obligada a veces (libre en otras),
que ha de tener un operador jurídico respecto
al fundamento de su decisión. Preferencia que
de ser unívoca y controlada tendría caracteres
científicos, pero de no serlo, la elección de las
mismas queda a la completa discrecionalidad y
al poco control de la explicación por la cual se
eligió X y no Y o Z fundamento. En el campo ju-
rídico hay una lista llamada “fuentes del Dere-
cho”, es decir, ciertas situaciones o figuras o
construcciones extrajurídicas, que supuesta-
mente no son normas en este campo, pero que
de ellas emanan o contienen los diversos senti-
dos que el operador jurídico debe de utilizar
para resolver un caso. La utilización de ella no
sería problemática si no ofreciera, como se vive
actualmente, rasgos de imprecisión y amplitud
en la estipulación de los concretos significados
normativos.

En realidad las fuentes del Derecho sí
son normas jurídicas, ya que estipulan como de
obligatorio acatamiento el seguimiento o no de
un tipo específico de construcciones jurídicas,
como los principios generales del Derecho, los
reglamentos, las leyes, los tratados internacio-
nales o la constitución política. Muchos dicen

5 Sobre el estudio de los problemas de la interpreta-
ción y sus posibles soluciones en el campo jurídico
Haba Müller (Enrique Pedro), “Apuntes sobre el
lenguaje jurídico (I): de la lengua común a la len-
gua de las leyes ”, Revista de Ciencias Jurídicas,
San José, nro..37, enero-abril de 1979, pp.11-93.
Haba Müller (Enrique Pedro), “Apuntes sobre el
lenguaje jurídico (II): el problema de la precisión” ,
Revista de Ciencias Jurídicas, San José, nro. 38,
mayo-agosto de 1979, pp. 225-317. Haba Müller
(Enrique Pedro), “Apuntes sobre el lenguaje jurídi-
co (III): alternativas para el intérprete”, Revista de
Ciencias Jurídicas, San José, nro. 39, setiembre-di-
ciembre de 1979, pp. 153-258.
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que no son normas jurídicas, ya que no estipu-
lan ninguna regulación en concreto para situa-
ciones de la vida real, sino que solamente indi-
can el lugar de dónde provienen las normas
que sí estipulan unas direcciones normativas
específicas. Se cree que no observar justamente
si regulan algo, como lo es, la determinación
de cuáles normas jurídicas tienen mayor pre-
ponderancia que otras, es concebir una noción
muy estrecha de los enunciados normativos,
que erróneamente las excluye como normas.
Además si no estuvieran contempladas dentro
del campo jurídico en general ¿Cómo se conci-
be la modificación jurídica de ellas? 

Sean solo fuentes del derecho o significa-
dos imperativos mismos, lo cierto es que ellas
obligan al operador jurídico a seleccionar uno u
otro significado para una conclusión concreta.
Son un determinador pragmático de la labor in-
terpretativa que no puede obviarse para la apli-
cación del Derecho ya que como de inmediato se
explicará, el no acatamiento de tal orden de pre-
ferencia es motivo por el cual un significado
normativo puede ser descalificado o tomado co-
mo no valedero para la regulación de una situa-
ción determinada. Es declarado como inválido, y
hasta eliminado, por no ser el correcto para la
resolución de X o Y situación fáctica concreta.

Crítica obvia a esta forma de determinar
la preferencia (la lista de fuentes del Derecho)
de una proposición normativa respecto de otra
es: 1) que la determinación de los contenidos
normativos (tanto en su contenido como en su
jerarquía), para que sean convenientes científi-
camente, se hace con criterios intersubjetivos
muy fuertes. Esto implica que el establecimien-
to del orden de las normas tiene que estable-
cerse en un lenguaje muy preciso para que no
surjan equívocos o confusiones, que el procedi-
miento por el cual se estableció el orden con-
creto de las fuentes, y el cual está expresado en
ese mismo lenguaje preciso, tiene que ser acep-
tado por los conocedores de esos procedimien-
tos y de ese lenguaje y aceptar el resultado final
que se llevó a cabo mediante esos procedimien-
tos, él cual es justamente la lista de las fuentes
del Derecho. 

En la vida real se sabe que la determina-
ción de tal lista de fuentes del Derecho, que no
es más que una lista jerárquica de contenidos

normativos, no es una labor científico jurídica,
ni siquiera científica sino de tipo político. Con
la ayuda de mecanismos de cualquier tipo, me-
nos de índole científico, no se pueden controlar
los requisitos científicos necesarios que al me-
nos no enturbien el desempeño argumentativo
de los operadores jurídicos (¡y en la eventuali-
dad de cumplirse esos requisitos, no hay posibi-
lidad de correcciones normativas pertinentes
dentro del campo jurídico!).

Este motivo ya es suficiente para desa-
creditar cualquier posibilidad de que tal estable-
cimiento de las fuentes del Derecho es o pueda
ser científico, o al menos pueda coadyuvar en el
desarrollo de una práctica científica del Dere-
cho. Pero aún queda la parte seria del asunto.
2) Si se piensa hipotéticamente en la posibilidad
del cumplimiento de los requisitos anterior-
mente señalados, faltaría establecer intersubje-
tivamente el contenido mismo de cada una de
las fuentes del Derecho, tal que entre ellas no
surjan contradicciones normativas ni vacíos
perjudiciales para la comprensión y la idónea
aplicación de los significados que se quieren es-
tablecer en una sociedad. Esto, como en el caso
anterior, significaría la determinación, en un
lenguaje preciso, de los contenidos concretos
que cada una de las fuentes del Derecho va a
contener para que no se den contradicciones
entre sí, ni vacíos normativos, ni repeticiones
que pudieren genera confusiones, ambigüeda-
des, contradicciones y cualesquiera otros incon-
venientes para la realización de una práctica ju-
rídica seria. Creo que tales requisitos no se
cumplen hoy en día o se cumplen parcialmente.

Aún queda uno de los puntos medulares
de cualquier sistema jurídico científico debe
suponer, que es el señalamiento de cuáles con-
tenidos normativos presentes o existentes se
les da mayor o menor preferencia o preponde-
rancia jerárquica normativa. Para una elección
científica se debe plasmar de modo preciso e
inequívoco cada uno de esos contenidos y estar
de acuerdo con el procedimiento concreto por
el cual se elegirá uno u otro. Obviamente sobre
tales elecciones, existen preferencias contra-
rias respecto a cuál o cuáles fines se colocarán
preferentemente, ya que serán “las” opciones
obligatorias para el operador jurídico. Y la for-
ma de decidir sobre esos puntos, para que sea
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científico, requerirá no solo el mayor acuerdo
sobre los mismos sino estudios críticos y se-
rios que analicen la factibilidad de los mismos
o la conveniencia de su regulación de una u
otra forma. 

Todas estas cuestiones que en la realidad
escapan al ámbito del operador jurídico, tanto
en su elección, como en su control y hasta en
las posibles formas de regulación, ya que son
producto de la decisión de otras personas que
se desenvuelven en otros campos distintos del
jurídico, explican la dificultad pero, no la impo-
sibilidad absoluta, de que se pueda establecer
científicamente tal sistema de fuentes. Es aquí
donde se manifiesta uno de los límites prácti-
cos del Derecho y resalta a la vez, las reales
funciones de los operadores jurídicos. Los que
al no poder ni plasmar ni controlar la forma o
el contenido de muchas (¡sino de todas!) las re-
gulaciones jurídicas que se plantean, se con-
vierten, en vigilantes de la aplicación de los de-
signios normativos de grupos determinados de
personas con intereses concretos plasmados en
las normas (bajo la rúbrica de intereses colecti-
vos). Intereses, logros o afanes políticos que
convierten al Derecho (y los participantes en
este campo) en un instrumento de obtención
de esos objetivos, sean generales o particulares,
de una manera más directa que en otros cam-
pos del saber. Aquí queda en tela de duda la real
posibilidad de una elaboración científica en
sentido estricto de la práctica jurídica, ya que
no se ve autonomía a la práctica jurídica sino
que se aprecia una cierta dirección y control
por elementos ajenos al campo jurídico. ¿Será
parte de la ruptura epistemológica de la que
habla Ost6 cuando trata de explicar una nueva
forma de estudiar el fenómeno jurídico, en el
cual se ha de tomar el conocimiento teórico co-
mo el práctico? 

Continuando con las fuentes del Derecho,
se nota la casi, sino total, falta de aproximación
científica que esta figura acarrea con sus carac-
terísticas actuales en el campo jurídico. Todavía
así el operador jurídico tiene que vérselas con
ella para la determinación del sentido jurídico,
que a una norma le va a plasmar y que ha de im-
putarse a una situación fáctica concreta. 

Consecuencia de lo anterior, se ve que
aparecen en la fundamentación jurídica dos
sistemas distintos para justificar las conclusio-
nes, las cuales conviven a la vez y se entremez-
clan y contradicen entre sí, para dar como re-
sultado las más diversas correcciones y decisio-
nes jurídicas concretas, tal y como se ve en la
práctica. 

Ellos son el sistema de FUNDAMENTACIÓN

FORMAL y el sistema de FUNDAMENTACIÓN MATE-

RIAL o de CONTENIDO. Similar a los señalados
por nosotros, únicamente que su utilización es
contradictoria en los razonamientos jurídicos
tradicionales: ambos sistemas son confundidos
y lo peor de todo, son escogidos entre sí, uno
por encima de otro. Ese no es el debido proce-
der inferencial que hay que llevar a cabo con
ellos. Ya que uno no excluye al otro sino que se
complementan. Aun así, los operadores jurídi-
cos tienen su propio sistema de contención de
las dispersiones jurídicas o lo que podría lla-
marse un mecanismo de anti-entropía jurídica.
Este es la búsqueda de los criterios jurispru-
denciales que perviven luego del estudio jurídi-
co del modo de resolver un conflicto, producto
de la combinación de un sistema de fuentes del
Derecho, (ambiguo en contenidos) y la elección
de la decisión jurídica más idónea para el caso
concreto. Selección que no violente la jerarquía
de fuentes y las normas y los principios de con-
vivencia de un grupo social que ha de tener o
se espera que tenga. 

La fundamentación formal consiste en
el acatamiento de la jerarquía de las fuentes
del Derecho, por el simple hecho de que una
de ellas es de obligada preferencia respecto de
otra. Sin tomar en cuenta su contenido nor-
mativo contradictorio o ambiguo. En realidad
no se toma en cuenta el mejor o el peor conte-
nido que una norma tenga, sino que lo que
destaca en ella es la ubicación que tenga en la
lista. Se establece su fuerza normativa como

6 Ost (François), “Sobre la ciencia del Derecho” en
Revista de Ciencias Jurídicas, San José, nro. 72,
mayo-agosto, 1992, pp.133-147. (Traducción de
Oscar Luis Sarlo y revisión de Enrique P. Haba del
artículo publicado en el Dictionnaire d’Éguilles
(Dictionnaire Encyclopédyque de Théorie et
Sociologie du Droit), París y Bruselas, LGDJ y
Story-Scientia, 1988, pp. 363-367).
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una función directamente proporcional a la
ubicación en la lista de fuentes del Derecho.
Como no existe ninguna precisión respecto de
cuáles contenidos normativos (y en muchas
ocasiones hasta qué significados) específicos
regula cada fuente con el sistema actual, se lle-
ga al absurdo científico de que una norma pue-
da contradecir a otra de mayor rango, o dos de
un mismo rango regulen una situación fáctica
de maneras distintas y hasta contradictoria-
mente. Para el primer caso se han estipulado
medidas paliativas que traten de establecer una
regularidad entre lo señalado por las de mayor
rango y lo estipulado por las de menor jerar-
quía. Ello es lo que se conoce como los contro-
les constitucionales y más en concreto las ac-
ciones de inconstitucionalidad. Estos mecanis-
mos tratan de preservar la jerarquía preponde-
rante de una fuente del Derecho que general-
mente es una estipulación de principios de re-
gulación del Estado y un grupo social determi-
nado, ella es la Constitución Política. 

¿Qué problemas acarrean este tipo de
control [a posteriori] de la regularidad de una
norma jurídica respecto de la Constitución Polí-
tica? El problema científico que acarrea este me-
canismo de control es el de la INTERPRETACIÓN.

Como se sabe, interpretar es cambiar un signo
por otro. Es decir, cambiar un signo lingüístico
que tiene un contenido descriptivo o normativo,
por otro signo que tiene a su vez un contenido
descriptivo o normativo concreto que puede ser
idéntico, similar, distinto o hasta contradictorio
al del primero. El asunto es bajo ¿Qué criterios
se realiza tal sustitución? ¿Qué parámetro de
comparación utilizo para decir que es correcta la
sustitución de un contenido normativo, como la
idónea para cambiarla por otro? ¿No puede pasar
aquí que se cambie un sentido normativo por
otro con el único fin de regular casi antojadiza-
mente una situación dada? Las palabras pueden
tener el sentido que las personas quieran poner-
les, pero hay un sistema estandarizado de pala-
bras que tienen un significado más o menos usa-
do. Aun así cada palabra guarda una connota-
ción de la realidad de manera muy particular y
una regulación jurídica, que bajo unas frases pu-
do haber sonado chocante y, bajo otras, puede
ser ampliamente aceptada. No se trata de descu-
brir el agua tibia, es decir, el juego de la semio-

sis, sino de la posibilidad de modificar los senti-
dos normativos de una fuente del Derecho con
este mecanismo del control constitucional. Si
bien es cierto no debiera existir una norma que
contradiga la otra norma que se considera más
importante, científicamente tampoco debe exis-
tir la posibilidad de cambiar, sin ningún control
intersubjetivo, el contenido de las normas. Co-
mo se dice, no hay ningún control respecto del
criterio que utilice el sujeto o los sujetos que de-
terminen el contenido de una norma. Si existe
tal y tan amplio margen de discreción, poco im-
porta si se acierta en el cambio (realizándose
una interpretación correcta), como si no se
acierta en nada en la interpretación. 

Lo que garantiza el sello de “calidad
científica” es la posibilidad de comprobaciones
eficaces y relevantes en tales procedimientos
por parte de otras personas competentes en la
materia. En los controles constitucionales lo
que garantiza que no se dé cualquier disparate
interpretativo es la falta de reconocimiento po-
lítico que por hacer ese tipo de interpretaciones
puede sobrevenir al órgano, tal que repercuta
en la posterior reelección del cargo; o también
pudiera ser la vergüenza que produce la viola-
ción de las bases mínimas del sentido común,
lo que mantiene a las interpretaciones dentro
del ámbito de lo aceptable, pero aún así, el pla-
no de lo científico pasa en este campo a ser na-
da más que un cuento de hadas. 

La fundamentación material como ya im-
plícitamente se ha indicado, consiste en la justifi-
cación del contenido de un enunciado normativo
con otro contenido de otro enunciado. Este tipo
de fundamentación sí toma en cuenta los senti-
dos o significados normativos concretos y especí-
ficos que las diversas normas establecen para la
regulación de una situación concreta. Aquí la dis-
tribución o reconocimiento de significados es re-
levante para establecer un sentido normativo es-
pecífico o conclusión jurídica determinada. 

Como se recalcaba en el tipo de funda-
mentación anterior, si no existe un control pre-
ciso y detallado de los contenidos normativos
estipulados en cada una de las fuentes del Dere-
cho, es de esperar un fárrago normativo en
donde las contradicciones, las ambigüedades,
las confusiones, los vacíos y las imprecisiones
de las normas son sumamente abundantes.
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Igualmente los operadores jurídicos ante tales
situaciones, establecen mecanismos que con-
tengan esta tendencia al desorden normativo,
mediante la anulación de normas que contradi-
gan a las normas de mayor rango, indicado este
rango en el sistema de jerarquía de las fuentes. 

Los contenidos normativos en este tipo de
mecanismos se subordinan implícitamente al sis-
tema, anteriormente dicho, de fundamentación
formal, es decir, al sistema de ubicación de nor-
mas, ya que es obvio que un contenido normati-
vo se encuentra ubicado en las escalas jerárqui-
cas que determinen sus operadores jurídicos. Pe-
ro lo que no es obvio, ni menos racional, es que
solamente un tipo de fundamentación (la formal)
determine la anulación o no de una norma.

Los contenidos jurídicos son los elemen-
tos más importantes ya que determinan la for-
ma o el modo concreto como a una situación
de la vida real se le regulará de X o Y manera,
pero muchas veces se encuentran a la merced
de las vicisitudes que una ubicación jerárquica
le asigne y le determine el grado de preferencia
en relación con otras normas.

La fundamentación material es justa-
mente el procedimiento por el cual se da la de-
terminación concreta de cómo ha de regularse
esa situación de la realidad. Es fundar una con-
clusión jurídica que el operador jurídico estipu-
la con una norma o con otras normas que el sis-
tema de fuentes brinda. Es decir, que se requie-
re el sistema formal, conjuntamente con el sis-
tema material para fundamentar una decisión.

Otro obstáculo, es el grado de coinciden-
cia o no presentado en los casos y la certeza res-
pecto a la aplicación o no de la norma. No es di-
fícil establecer cuando una situación de hecho es
similar o coincidente con la que la norma esti-
pula. Se trata de comparar la coincidencia entre
los significados de uno u otro tipo de enunciado.
Lo difícil se presenta cuando la similitud no es
tan clara. Se ve obligado a variar el significado
normativo para que los hechos del caso, tengan
o no la dirección normativa preestablecida, o va-
riar los supuestos fácticos de la norma para que
otros o todos los hechos (los del caso también)
tengan la dirección normativa buscada. Estas
son prácticas que no son hipotetizadas, sino que
se dan en la realidad. Tanto en la primera como
en la segunda, la insuficiencia técnica y ausencia

de los mecanismos jurídicos que se necesitan
para obtener resultados científicos, permite la
amplísima discrecionalidad del juez, bajo las rú-
bricas de la analogía u otros procedimientos. 

CONCLUSIÓN

La creación de nuevos significados jurí-
dicos distintos a los que la norma contenía an-
teriormente, es permitida sin mayores cánones
de supervisión y control que lo que le parezca a
los superiores, si los tiene, si no los tiene, la po-
sibilidad de creación normativa es casi ilimita-
da. Compárese el caso de la Sala Constitucio-
nal, en casos tan llamativos como el de la mo-
dificación de las limitaciones de la nacionalidad
para la “mujer” en la Constitución Política. 

La creación normativa no es incorrecta
cuando se necesita pero no en las condiciones ac-
tuales de imprecisión e inseguridad no sólo teóri-
ca, sino práctica. No es la fe la que asegura los re-
sultados científicos, sino el control entre las per-
sonas, de las acciones efectuadas para obtener
ciertos resultados, lo que por lo menos permite
conocer su origen o motivos reales. Si en las
nuevas estipulaciones normativas no hay un con-
trol estricto, el margen de posibilidades “aprecia-
tivas” de los hechos o de las normas, se va ensan-
chando y da paso a otros elementos de juicio, co-
mo la conveniencia o la inseguridad. Esto se evi-
ta, luego no por una planeación preventiva y sis-
temática de tales amplitudes apreciativas, sino
cuando las consecuencias del abuso de tales prác-
ticas se den. Como bien señala Nozick:

... Cuán estrictos tengan que ser los cri-
terios para estimar razones dependerá de
lo que ande en juego, de cuán importan-
te o serio pueda ser el error, de cuánta
energía, cuánto tiempo y cuántos recur-
sos habría que dedicar al empleo de pro-
cedimientos que satisficieran esos crite-
rios más estrictos, de la naturaleza gene-
ral de la empresa, etc... 7.

7 Nozick (Robert), La naturaleza de la racionalidad,
Barcelona, Editorial Paidós, Primera edición, 1995,
p. 138 (Tomado de The nature of rationality, New
Jersey, Princeton University, 1993).
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