/______—— Revista Judicial, Costa Rica. Afio XVI, N¥ 53, marzo 1991

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

LAS FUENTES DEL DERECHO AGRARIO

(Consideraciones en torno a sus particularidades)*

ADRIAN DE JESUS TORREALBA NAVAS

SUMARIO

2. Aspectos relevantes de teoria general de las fuentes del Derecho para una adecuada delimitacién
conceptual: eficacia “erga omnes” y complementariedad del binomio fuentes materiales/fuentes

3. Las fuentes materiales del Derecho Agrario como sus elementos de especificacién y determinan-
18800 SU CONIONIIO . . o oo o v vecvevsvonnsssssassssssssssesssssasnsassssssasssasnonss 96

4. Elcontenido tipico general del objeto del Derecho Agrario como determinante de la agrariedad y ca-
lidad de las normas juridicas agrarias . . . ......coeeeerrrineriir ittt . 99

5. Las fuentes formales del Derecho Agrario en la perspectiva de su idoneidad para la satisfaccion de
las exigencias y necesidades que operan como fuentesmateriales. ..........coiiiiiiinnnn. 101

A. Aspectos relevantes de teorfa general: principio de efectividad; fuentes legales y fuentes “ex-
traordinem™; juridicidad de la eficacia normativa de carécter persuasivo. Tres grandes aspec-

tos del tratamiento del temM@. . ..o v vvveeevensnsnsossssassosssassasssassnnsnsasss 101
B. Perfil funcional de la producciOn NOMMALIVA . . . .. v e vvvnserrnesaneneniasnseaesasnenns 103
a. Legislacién y costumbre como expresiones tipicas de modalidades deliberadas y espon- "

BANOAS . . oo it it iiite it eevsasassansssssesssassssssasssnsassnsasnssssnnnas 10

i La polémica tradicional: valoracién critica a la luz de los caracteres sustanciales del
~ Dorecho AQramD. .. ...coeensssssonansacsnrscnsoncantnasnsnsnnrocanens 103
ii. Adecuada integracién del binomio legislacién-costumbre . . . .........coveinens 108
fi. Rasgos necesarios para un adecuado procedimiento legislativo .. .............. 109
e —

Trabajo
Coy Presentado con ocasidn del Curso de Derecho Constitucional y Ciencias Pollticas (1988-89) impartido por el Centro de Estudios

itucionales de Madrid (Espafia). Abri, 1969.



92
Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

b. Otras modalidades espontdneas y suvaloracion . ........ceeeerennennnnnni, "2
i Lamodalidad jurisprudencial . . ........eeeeneasnnrrneanaait i, 112
ii. Laformulacién de principios generales por la doctrina y el Derecho Comparado . . . 1y,
c. Otras modalidades deliberadas y su valoracién: los actos de autonomia de los priva-

B s o e O O e 118
C. Perfil estructural: pautas para la elaboracién de las normas para el caso concreto y peculiari-
dades de un sistema propio del Derecho Agrario ............eevvieeeeninennnnan,,, 122
a Conceptosgenerales ............cceeasaseasnnttintiiniitataettitiiiaa.,, 12
b. Peculiaridades de un sistema propio del Derecho Agrario y su importancia para la auto-
nomia del sistema positivo general de esta ramadelDerecho ..................... 124
i Entomoalcriteriodeespecialidad ..........coovviiiiiiiiiiiiiiiiii, 124
. Entomo al Criterio JerarquiCo . .. ......vvveresronnnssassssssnannssannaia,, 12 |

D. Perfil subjetivo de la produccién normativa: necesaria acogida de lateoria de la pluralidad
delos ordenamientos JUMdICOS. . . ... .oivieerrrranearsrrnes sttt ittt 128




Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

1. El desarrolio histérico de toda rama del Dere-
cho que se separa del tronco com(n pasa por distin-
1as etapas, conforme avanza en su proceso de
madurez y consolidacién. Asi, en un inicio, emplezan
a aparecer normas que, respondiendo a determina-
das exigencias sociales, econémicas y politicas,
establecen ciertas excepciones a la légica normal de
os institutos del tronco comun. Progresivamente, y
sobre la base de que tales exigencias presenten un
alto grado de estabilidad en el tiempo y en un &mbi-
1o de la realidad social amplio, las normas de excep-
cién, por su reiteracién, dejan de ser excepcionales
para convertirse en especiales. Nace entonces un
sistema positivo de caracter especial.

En este estado de evolucién de la rama del
Derecho, se dan dos situaciones: por una parte,
sobre ella no se ha llegado a construir una ciencia
juridica que haya sistematizado e individualizado
principios generales propios de la materia en cues-
tién, diversos de los del tronco comdin. En este sen-
tido, se dice, si bien se trata de un Derecho especial,
su ciencia no es autébnoma. Por otra parte, el siste-
ma positivo no resuelve sus lagunas por si mismo,
sino que es menester acudir al tronco comin para
completarse. En este caso, se dice que el sistema
mismo no es auténomo.

En el contexto del Derecho Agrario, la doctrina
se ha planteado largamente el problema de la auto-
nomia de la ciencia de esta rama del Derecho, cen-
trando su atencién en el tema de la identificacion de
los principios generales propios.

En una forma mucho més tangencial, se ha
abordado el tema de la autonomia del sistema, lo
cual no ha impedido identificar pronto la condicién
sine qua non para que tal autonomia llegue a darse:
que el sistema sea completo, esto es, que se baste
a si mismo y, como requisito fundamental para tal
completez, se sefala la necesidad de contar con un
sistema especifico y propio relativo a los mecanis-
mos de creacién, interpretacién y aplicacién norma-
tiva, es decir, un sistema propio de fuentes.

) Es en este contexto que debe apreciarse la
importancia del tema que pretendo desarrollar a
continuacién,

2. Con la palabra “fuente” se suele designar una
sgrie de objetos diversos que la convierten en un
término ambiguo, por lo que resulta imprescindible
Proceder a realizar ciertas precisiones conceptuales

I ——————
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previas, de tal manera de establecer, en primer lu-
gar, cuél es el uso que se le da en el campo del De-
recho y, en segundo, cémo dentro de este mismo
campo alude a todo un fenémeno complejo plena-
mente comprensible sélo a condicién de identificar
sus elementos componentes fundamentales y cémo
se relacionan entre s dentro del fenémeno global.
Obviamente, una labor exhaustiva en este sentido es
propia de la teoria general de las fuentes y, por tan-
to, no susceptible de ubicacién en un trabajo de la
naturaleza del presente, referido a una rama concre-
ta del Derecho. Sin embargo, y dado que la misma
“teoria de las fuentes” carga una historia plagada de
arduas polémicas, es preciso hacer un esfuerzo de
toma de posicién en relacién con ciertos aspectos
medulares, sin el cual resultaria imposible conducir
un andlisis coherente del tema ya ubicados en el
terreno del Derecho Agrario.

Como bien ha puesto en relieve PARESCE, el
significado més elemental de la palabra de “punto en
el que emerge un venero de agua” se ha venido
cargando de sobresentidos misticos y religiosos,
hasta llegar a indicar todo tipo de “principio o co-
mienzo”, incluso en un sentido simbdlico o metaféri-
co. Asi, en el campo del Derecho propiamente dicho,
el problema planteado es el del principio o comien-
2o de un objeto determinado: las normas juridicas. Y,
a raiz de la ambigliedad del vocablo, tal problema se
ha tendido a enfocar en dos sentidos basicamente:
en su originario sentido fisico (origen) y en un sen-
tido figurado de “fundamento™.' De este elemental
planteamiento surgen los dos primeros y mas gene-
rales aspectos susceptibles de precisién: por una
parte, el relativo a la discusién en torno al objeto
(normas juridicas) ya no desde un punto de vista
general sobre el concepto de “norma juridica®, sino
desde uno mas restringido, cual es el de la diferen-
cia entre un efecto juridico de caracter normativo de
uno que no tenga tal caréacter; por otra, el de la tra-
dicional clasificacién de las fuentes que deriva pre-
cisamente de la dualidad de enfoque sefalada, esto
es, en fuentes formales y materiales.

El primer problema constituye el punto de par-
tida para dilucidar qué se entiende por “fuente del
Derecho”, en el tanto su solucién nos dird qué es lo
que ésta origina o fundamenta. Sin que proceda aqui
una profundizacién del tema, diremos que la discu-
sién tradicional ha oscilado alrededor de las carac-

1. Véase en ese sentido: PARESCE, Enrico, v., ‘Fontl del Diritto (Fllosofia)*, Enciclopedia del Diritto, volumen XVIII, Giutiré Editore, Milén,
1968, p. 803; HERNANDEZ, Rubén, Las fuentes normativas, Editorial Fundacién Colegio Académico, primera edicién, San José, Costa

Rica, 1981, p. 11.
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teristicas que debe reunir un efecto juridico para que
pueda decirse que consiste en la produccién, extin-
cién o modificacién de una norma juridica, de modo
que el hecho productor de tal efecto pueda ser con-
siderado “fuente”. De aqui queda claro, obviamente,
que no es lo mismo la fuente que la norma juridica
producida, distincién que puede expresarse técnica-
mente, siguiendo la terminologia elaborada por el
profesor italiano FALZEA,? asl: mientras la primera
se presenta como un fenémeno temporal juridica-
mente relevante, la segunda constituye el “compo-
nente de hecho” de un efecto juridico derivante de
dicho fenémeno, cuya formulacién completa seria
“deber de” (componente de valor) “respetar o acatar
la norma juridica en cuestién” (componente de he-
cho). Como puede verse facilmente, la particularidad
de tal efecto sélo puede venir dada por los rasgos de
su componente de hecho, lo que es decir, de la
norma juridica.

Dentro de tales rasgos, destaca su condicién de
regla de comportamiento, estructurada normalmen-
te segin el esquema “supuesto de hecho-conse-
cuencia”, la cual plantea una neta diferencia respec-
to de los casos en que el componente de hecho es
un mero comportamiento y no un comportamiento
respecto de una regla de comportamiento. Las difi-
cultades se plantean mas bien respecto a reglas de
comportamiento que, siendo tales, no son necesaria-
mente normas juridicas. La doctrina ha hecho uso de
distintos criterios para identificar lo que es propia-
mente una norma juridica, destacandose entre ellos
los de “generalidad”, “abstractez” y “novedad”. Res-
pecto de los dos primeros se ha objetado, por ejem-
plo, que tales requisitos responden, antes que a una
necesidad légica de la misma estructura dedntica de
la norma, a una exigencia ideolégica de igualdad y
certeza: es bueno y deseable que las normas juridi-
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cas sean generales y abstractas, a efecto de
rar el valor de que todo hombre sea igual antg |5
y la certeza de que existan tipos normativos Prees.
tablecidos que le indiquen con anticipacién a log
ciudadanos las consecuencias de sus eventualeg
conductas.® En relacién con la “novedad”, sosteng,
por una corriente doctrinaria que ve la peculiaridag
de la norma juridica en su capacidad de innovar ol
ordenamiento preexistente,* ha sido cuestionada por
dar lugar a una concepcion demasiado amplia de |
norma juridica, que la haria extensible a cualquis,
regla juridica de comportamiento, incluyendo, por
ejemplo, aquella destinada a regular relaciones ep.
tre sujetos determinados (v.g., habria que reconocer
una norma juridica en toda regla derivada de up
contrato entre privados).®

En vista de la insuficiencia de estos criterios, ha
tendido a imponerse, al menos en una doctrina tan
autorizada como la italiana,® el de que la caracteris-
tica esencial esté en la capacidad que tenga la regla
de comportamiento producida de ejercer, a su vez,
efectos juridicos erga omnes.” De este modo, la efi-
cacia normativa propia de las fuentes consistiré, en
sintesis, en la generacién de un precepto destinado
a regular la conducta de una gama indeterminada e
indeterminable de sujetos, mas alla de los sujetos
que intervienen en la realizacién del fenémeno tem-
poral que da lugar a tales efectos normativos.

Respecto del segundo aspecto sefialado, decfa-
mos que la doble acepcién de la palabra “fuente’,
sea como origen o como fundamento, trae como
resultado la conocida clasificacion de “fuentes forma-
les”y “fuentes materiales”. Me interesa aqul precisar
cdmo es que se integran estos dos tipos de fuentes
en el fenémeno global de produccién normativa, lo
cual tiene una importancia basica para el desarrollo
posterior.

2. Tal terminologla aparece elaborada y desarrollada por FALZEA, Angelo, v., *Efficacia giuridica”, Enciclopedia del Diritto, Giuffré Ed-

tore, Milan, 1970.
HERNANDEZ, Rubén, op. ait., pp. 20-21.

4. Ibid., pp. 22-23. La corriente aludida incluye nombres como LABAND, ANSCHUTZ, JELLINEK, DONATI, SANTI ROMANO, SANDU-
LLL

5. Cfir. PIZZORUSSO, Alessandro, Delle Fonti del Diritto, Nicola Zanichelli Editore, Bologna, 1977, p. 473.
6. Cir. Ibid., pp. 16 y ss. No esta de mas hacer notar que esta obra forma parte de la empresa colectiva desarrollada en Italia a cargo 9@

los profesores BIANCA y SCIALOJA para la realizacién del comentario general del Cédice Civile de 1942, correspondiéndole as! @
profesor PIZZORUSSO la obra relativa al problema de las fuentes.

. "La capadita di esercitare effetti erga omnes si presenta invece indipendente dal carattere generale o particolare, astratio o concretio. |

ecc., del precetio, in quanto nulla impedisce che una regola particolare o concreta sia operante nei confronti di una intera collettivita &

cittadini (nel senso che essi debbano osservarla come canone regolatore dello specifico rapporto cui ha riferimento), cosl come nulld

impedisce che una regola generale sia fissata in un atto non normativo con effetti limitati alle parti di uno specifico rapporto.” PIZZORU
SSO, Ibid., p. 16.
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En general, las fuentes formales se refieren al
origen de las normas juridicas, esto es, a sus proce-
sos de creacién,® en virtud de los cuales se positivi-
zan con fuerza legitima obligatoria (vigencia y efica-
cia).? De acuerdo con la categoria de las fuentes
materiales, constituyen también fuentes del Derecho
ol conjunto de motivos éticos, axiolégicos y de he-
chos o circunstancias que “condicionan la aparicién
de las transformaciones de las normas juridicas”.'
Es decir, “se trata del problema del fundamento éti-
co y social de las normas de Derecho™."!

La relacién entre ambas categorias puede apre-
ciarse claramente si partimos de la consideracién de
que, en (ltima instancia, el tema de la produccién de
las normas juridicas alude a un problema de carac-
ter histérico, de modo tal que “determinar cuéles son
las fuentes del Derecho significa determinar cuéles
son sus instancias creadoras y cudles los factores
que determinan en la dindmica social™? tal creacién.

De esta forma concebido el problema de las
fuentes, resulta claro que tanto el elemento formal
como el material intervienen en el proceso de crea-
cibn de las normas juridicas. Asl, determinadas
motivaciones en la sociedad, que se presentan
como hechos (fenémenos temporales), situaciones
y como juicios de valor respecto de esos hechos y
situaciones que plantean exigencias de comporta-
miento debido (los cuales son tan reales como los
hechos y situaciones mismas'?), demandan que se
responda a ellas mediante la produccién de normas
juridicas. Ante esta exigencia, se plantea un proble-
ma evidente: la sociedad debe organizar de alguna
forma los procesos mediante los cuales se llega a la
produccién de las normas, lo que implica que se dé
una convencién social, juridicamente vinculante,
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acerca de aspectos tales como el de quiénes reali-
zarén la labor de creacién, y de qué pasos deben
seguirse, fijandose asi los rasgos de los fenémenos
temporales idéneos para asumir efectos normati-
VOS."

Dentro de este esquema, queda claro que las
motivaciones presentes en la sociedad constituyen
las llamadas fuentes materiales y los fenémenos
temporales productores de normas juridicas (he-
chos y actos normativos) destinadas a dar respues-
ta a las exigencias motivantes, constituyen las llama-
das fuentes formales. Debe resaltarse el hecho de
que la funcién de cada uno de estos érdenes de
fuentes respecto de cada norma juridica se refleja
en ella de una forma directa, de tal manera que se
puede afirmar que toda norma debe su existencia
tanto a una fuente formal como a una material. En
efecto, mientras que de la fuente formal la norma
adquiere su juridicidad, de la fuente material adquie-
re su contenido.'®

Es precisamente de esta dualidad de fuentes
que, a mi entender, la norma juridica deriva su es-
tructura tridimensional, esto es, légica, factica y axio-
I6gica a la vez. Asl, la norma juridica, formalizada
segun una estructura légica de deber ser (dedntica),
constituye sustancialmente “el momento de integra-
cién de una clase de hechos seglin un orden de
valores y no puede ser comprendida sin referencia a
esos dos factores que ella dialécticamente integra y
supera.'®

Planteadas estas cuestiones generales, pode-
mos enfrentar el tema central de este trabajo refirién-
donos, por un lado, a las fuentes materiales del
Derecho Agrario y, por otro, a las fuentes formales.
Como se ver4, restan importantes dilucidaciones de

8. Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Derecho, Editorial PorrGa, S.A., undécima edicién, México, 1963, p. 50.
9. Cir. REALE, Miguel, Introduccién al Derecho, Ediclones Piramide, tercera edicién, Madrid, 1979, p. 112.

10. REALE, Miguel, ib/d., pp. 111-112,
11. Ibid., p. 112.

12. SMITH, Juan Carlos, v., “Fuentes del Derecho”, Enciclopedia Juridica Omeba, Bibliografla Omeba, Buenos Aires, Argentina, p. 754.

13. En ese sentido, FALZEA sostiene a tesis de que los valores pertenecen al mundo real y no al mundo ideal. *La dificultad del proble-
Ma no es tanto la de encontrar fuera del plano fisico un condicionamiento real, sino la de mostrar que este condicionamiento puede
Ser un condicionamiento de valores, de valores reales y no meramente ideales”. FALZEA, Angelo, *Eficacia jurfdica”, en Antologia de
Derecho Privado |, volumen |, San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1981, pp. 57-58.

14.'|divh|wdmmdhwmrumw.mhqmbm(wbwmm)ilmm
© l'organo emanente, il procedimento e I'esternazione del atto”, CRISAFULLI, Vezio, v., “Fonii del Diritto (costituzionale)”, en Enciclo-
pedia del Diritto, volumen XVII, Giufiré Editore, Milano, 1968, p. 959.

15. Dice EDUARDO ORTIZ al respecto: “El contenido proviene de la fuente material, pero la naturaleza juridica y la fuerza de obligar de
la norma dependen de la fuente formal”, ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, tomo |, Ciudad Universitaria “Rodrigo Facio”, Uni-

versidad de Costa Rica, San José, 1976, tesis V, p. 2.
16. REALE, Miguel, op. dit, p. 81.
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va de determinadas caracteristicas ligadas al cicl,

teoria general que hacer, mas me parece que la :
biolégico agrario, a las que se les da relevancia .

exposicién resultard mas dinamica si las vamos .
sacando a relucir conforme sea necesario para ir ridica,?' que vienen a caracterizar el contenido de lag

resaltando las particularidades que resultan en el  normas juridicas. Asi, pueden sefalarse algunog
contexto de la rama del Derecho en comentario. aspectos de dicha especialidad.

3. El andlisis del problema de las fuentes den- En primer lugar, el aspecto relativo a los bienes
tro del contexto del Derecho Agrario debe tener parte del objeto material del Derecho Agrario 2 Ep |y
como punto de partida el supuesto de que una rama misma naturaleza vegetal o animal de los bienes
determinada del Derecho es tal en el tanto constitu- agrarios y de su aptitud frugifera natural se pueden
ye un sistema normativo desarrollado para dar res- individualizar suficientemente la razén de la espe.
puesta a determinadas realidades, las cuales, de cialidad del Derecho Agrario: se trata de bienes de
acuerdo con lo planteado en el apartado anterior, interés social, y, por esa razén, su apropiacion y cir.
constituyen precisamente las fuentes materiales de culacién debe ser controlada, no sélo por su carac.
la rama en cuestién y, por ende, de cada una de sus teristica funcién, de la cual depende la conservacién
normas. Como una rama del Derecho se diferencia ¥y la prosperidad de la especie humana, sino también
de las otras no por su juridicidad sino por su conte- porque forman parte de los tres sectores vitales de
nido, resulta entonces evidente que son las fuentes los que participa el hombre: su propia vida, la de la
materiales las que determinan la especificidad de la comunidad y la de la tierra.
rama. En segundo lugar, la organizacion y la gestién
Resulta entonces fundamental la identificacién  del proceso productivo agricola constituyen el se-
de las fuentes materiales que motivan la produccién  gundo aspecto del factor técnico, en la medida en
del Derecho Agrario o, méas precisamente, la sinte-  que estan atados a datos juridicos imprescindibles:
sis de todas esas fuentes.'” Tal sintesis no debe ser el tiempo y la forma de la produccién en agricultura
sino la enunciacién de lo que CARROZZA llama son diferentes de aquellos de otras ramas producti-
“factores de especificacién del Derecho Agrario™.'® vas y se traducen necesariamente en el complejo de

De acuerdo con el profesor CARROZZA, tales normas juridicas que puedan satisfacer las peculia-
factores de especificacién pueden ser sintetizados  res exigencias de la materia.?*
dentro de los conceptos de “hecho o factor técnico” La relevancia de este hecho técnico se concre-
y “hecho o factor politico™.'® ta en directrices orientadas a canalizar el régimen

En cuanto al primer concepto, el factor o hecho  juridico de la agricultura de manera que se aleja del
técnico, se considera como el “necesario anteceden-  Derecho Comin mediante enmiendas apropiadas
te Iégico de las proposiciones legales y soporte dela  destinadas a conciliar con la orientacién agrarfstica
regla juridica”.2° La especialidad de este factor deri-  los elementos que fluyen al Derecho Agrario desde

17. En este sentido, CARROZZA sostiene que estudiar todas las fuerzas creativas es imposible, pero que sl es posible sintetizar catego-
R *V““ CARROZZA, Antonio, Problemi generali e profili di qualificazione del Diritto Agrario, Dott. A. Gluffré Editore,
" -P- o

18. “Con questa espressione si vuole alludere a quelle forze fondantele intime forces creatices care al Ripert-dalle llnogonooﬁd"'"
pils volte rilevate anomalie @ peculiarita della normativa del D.A.", CARROZZA, Antonio, LMJW;’;AJMJM#
nerale, Giufiré Editore, Milano, 1988, p. 230. En igual sentido, CARROZZA, Antonio, Problemi general..., op. cit., pp. 95-96.

19. S:ARROZZA llega a estos factores luego de haber descartado otros. Véase al respecto, Problemi generali..., pp. 100 y ss.
20. Cfr. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., p. 231.

21. “ll concetto di fano tecnico’ che si vuole utilizzare no coincide, naturalmente con intes
e ‘ 5 quello di agricotura, ciod non rappressenta la sintes
::n:nmqiddnlzmn:hd:gmwmlﬁwm“ linguaggio della biologia, dell'agronomia, deli'economia, ma si present

| fenomeni .
ZZA, Antonio, Problemi generali..., pp. 108-109., fenomeni  l raduzione i essiIn termini giurdicamente filevani”. CARRC

22. “Segun se afirma en ommqu jurldica, el objeto se desdobla en dos: el objeto material y el objeto formal. Dentro del material &
mwmaomhmqwhmun actividad agraria, la cual resulta ser hecho pero también nonna.yolobjobbrmdvnnwdﬁ"d"'
schided agrare, N e un nondo sentido social, y por ende suscepilble de un atamiento axioldgico.” ZELEDON, Ricardo, D6t |
e i oo sy S S e e A A

. ; . e
rio, Facuitad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, 1988, p. 18, B S OME AN S LR ]

23. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., p. 232. l
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otras ramas del Derecho. Parte del hecho técnico o,
al menos, pasa por éste, la reaccién del sistema
jusagraristico a la accién de elementos de importa-
cién, al influjo de los principios exégenos; reaccién
que tiende, por lo demas, a restablecer la originali-
dad del sistema, preservando la coherencia con el
caracter de agrariedad.?*

Puede notarse que el hecho técnico se concre-
ta en una vertiente prevalecientemente técnico-eco-
némica, en cuanto alude a hechos o cuestiones
peculiares al proceso de satisfaccién de necesida-
des de los miembros de la sociedad. Como en todo
fenémeno que tiene la funcién de fuente material de
normas juridicas, al aspecto factico va siempre liga-
do el aspecto axiolégico. De este modo, ante las pe-
culiaridades del hecho técnico, se suscita la exigen-
cia axiolégica de que el comportamiento individual y
social respecto de tales peculiaridades se ajuste a la
naturaleza de las cosas, en aras de favorecer la efi-
ciencia econémica, en tanto valor presente en la
realidad social.

Este ligamen indisoluble entre hecho y valor se
convierte en el elemento motivante de toda una
constante en la normativa juridica agraria: las nor-
mas juridicas que consagran el deber del buen cul-
tivo, esto es, segln “la buena técnica agraria”, las
que tutelan la necesidad de que la “azienda” tenga
determinadas caracteristicas estructurales que la
hagan apta para satisfacer las exigencias econémi-
cas planteadas por el hecho técnico, relativas a la di-
mensién del fundo, a la relacién tierra-capital, a la
tutela de la unidad “aziendal”, etc.?®

En cuanto al hecho o factor politico, por otra
parte, se hace alusién a aquellos motivos de natura-
leza sociopolitica de las grandes y pequefias deci-
siones legislativas que, una vez aclarados, permiten
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que el analisis de los instrumentos juridicos pueden
ser planteados en términos que no son Gnicamente
de correspondencia a una linea de objetiva raciona-
lidad tecnolégica (el respeto del factor técnico), sino
que corresponda también a un criterio determinado
de interpretacién politica de las relaciones de pro-
duccién en agricultura y de la valoracién, de parte del
Poder Legislativo a diversos niveles, de exigencias
relacionadas con el interés pablico.?® Asi, se razona
que la normativa dictada para disciplinar el sector
agricola siempre aparece como simple superestruc-
tura del aparato politico-econémico de la agricultura
y, frecuentemente, una vez que el movimiento de las
transformaciones del mundo agricola se torné mas
rapido y tumultuoso, como un deseo incontenible de
reforma de superestructuras anacrénicas y noci-
vas.??

En ese sentido, no debe olvidarse que el Dere-
cho Agrario moderno tiene su origen en determi-
nados factores de naturaleza econémica, social y
politica que van a imprimirle rasgos de identidad
esenciales en su desarrollo posterior. Asi, con el ca-
pitalismo, las necesidades de expansién de las in-
versiones productivas llevan pronto a la proyeccién
de éstas a la agricultura, lo cual entra en contradic-
cién con las viejas concepciones de la tierra como
elemento de status social, sujetas al interés indivi-
dual del propietario sin que importase el uso, produc-
tivo o no, que le diera. Esta situacién provoca una
orientacién politica encaminada a asegurar que la
tierra fuera puesta al servicio de las necesidades del
capital, en tanto instrumento de la produccién. Asi-
mismo, el desarrollo de movimientos ideolégicos al
interno del sistema capitalista que se erigen en cri-
ticos de éste por las injusticias provocadas y claman
por la justicia social, encuentran progresivamente
manifestacién a nivel politico y juridico mediante la

24. De acuerdo con la llamada “teorla de la agrariedad”, formulada, como es sabido, por el profesor CARROZZA, lo agrario es la “activi-
dad productiva consistente en el desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal, ligado directa o indirectamente al disfrute de las fuerzas
y de los recursos naturales y que se resuelve econdmicamente en |a obtencién de frutos, vegetales o animales, destinables al consu-
mo directo, bien tales cuales, o bien previa una o maltiples transformaciones.” CARROZZA, Antonio, “La nocidn de lo agrario (agrarie-
1a). Fundamento y extension”, Temas de Derecho Agrario europeo y latinoamericano, 1% edicién, San José, Costa Rica, 1992.9. 110.
Esta nocién alude a la llamada actividad agraria principal. También se incluyen las llamadas actividades conexas. La exposicién deta-
llada de esta teorla puede verse en CARROZZA, Antonio, Problemi generall..., pp. 60 y 22.

25. Cfr. CARROZZA, Antonio, Lezioni..., pp. 232-233. Véase también en ese sentido, SANZ JARQUE, Juan José, DwodloAgraﬁo. Ge-
neral, autonémico y comunitario, vol. |, Reus S.A., Madrid, 1985, pp. 60 y 8s.; BALLARIN MARCIAL, Alberto, Donchow. con re-
ferencias especiales al Derecho iberoamericano. La Constitucién de 1978 y la agricultura, Editorial Revista de Derecho f’nvado._?od»—
cién, Madrid, 1978, pp. 278 y ss.; ROMAGNOLI, Emillo, “Azienda agraria”, Rivista di Diritto Agrario, Milano, N° 3, julio-setiembre
de 1979, pp. 396 y ss.; LUNA SERRANO, Agustin, “La conservacion inter vivos de la concentracidn parcelaria, "Rivista di Diritto Agrario,

Ibid., pp. 411y ss.
26. CARROZZA, Antonio, Lezioni..., pp. 236-237.
27. CARROZZA, Antonio, Problemi generali..., p. 144.
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consagracién constitucional de derechos humanos
de caracter econémico-social, dandose lo que se ha
dado en llamar la evolucién del esquema juridico
constitucional.2® Anéalogamente, el desarrollo de
movimientos ecologistas, no sélo a nivel nacional de
los distintos palses, sino a nivel de las declaraciones
internacionales,® también ha imprimido un sello a la
normativa agraria, orientandola hacia la conserva-
cién de los recursos naturales renovables.®®

Este origen del Derecho Agrario se va a mani-
festar en su desarrollo posterior, de tal manera que
las decisiones politicas que subyacen detrés de la
normativa juridica oscilan entre la preocupacién por
resolver las necesidades de produccién y conserva-
cién en el agro y la de conseguir equidad y justicia
social en el sector. Asi, segln el pals y el momento
histérico determinado, tiende a predominar una ten-
dencia sobre la otra, mas la sintesis del problema
lleva a la busqueda de soluciones equilibradas que
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permitan dar respuesta politica y juridica tanto
factores econémicos como a los sociales
En ese sentido, y dejando de lado la tradicion
polémica en la doctrina (sobre todo la italiana) :
torno a si puede hablarse de verdaderos princ;m:
generales del Derecho Agrario (se cuestiona Unag
veces su exclusividad respecto de esta materia
otras su generalidad a toda ella y no sélo a dmm,iy_
nados institutos®), la formulacin de tales principio,
u orientaciones pone de relieve el papel de las fuep.
tes materiales indicadas. Asl, la funcién social dg |
propiedad, en su aspecto subjetivo tutela la eficag
econémica y en su aspecto objetivo pone énfasis gy
la justicia social;*® el principio de la proteccién dgl
empresario agricola no propietario frente al propie.
tario no empresario®* responde a las exigencias de
que la actividad agraria se realice y desarrolle sip
obstaculos en aras del interés social; la preferencia
de formas empresariales de naturaleza asociativa*

aloy

31.

Para todo esto, véase ZELEDON, Ricardo, “El origen del Derecho Moderno Agrario”, Temas de Derecho Agrario suropeo y latinos
mericano, cit., pp. 11y ss.

En ese sentido puede consultarse el volumen Ecodesarrollo, el pensamiento del decenio, Instituto de los Recursos Naturales Renova-
bles y del Ambiente, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), compilacién de Margarita Marino de Boter
y Juan Tokatlian, Bogot4, 1983, asl, como el N° 12 de Pensamiento Iberoamericano, Revista de Economia Polltica. “Medio ambien
te deterioro y recuperacién”, julio-diciembre 1987, Instituto de Cooperacién lbem«noﬁeuuthoﬂdavammNniﬁau
tina. Entre las declaraciones internacionales pueden citarse: la “Declaracién de Estocolmo™ de junio de 1972; la “Declaracion de Coc>-
yoc”, de octubre de 1974; la Carta de Belgrado: “Un marco general para la educacién ambiental® de octubre de 1975; la “Declaracién
sobre politicas y procedimientos ambientales relativos al desarrollo econémico”, Nueva York, 19 de febrero, 1980; la "Carta Mundial d¢
los Suelos”, Resolucién &/81 de la 21* sesién de la Conferencia de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la AF
mentacién, Roma, noviembre de 1981; la “Declaracién de Bogota”, de 3 de abril de 1982; la “Declaracién de Nairobi”, de mayo de 1962

. Véase al respecto BARAHONA ISRAEL, Migo,'ﬁdpim}wﬂwdobtmmw:hcmmmﬂuymwﬂ'

América Latina"y CASANOVA, Ramén Vicente, “Derecho Agrario y los recursos naturales renovables”, ambos en Temas de Derecho
Agrario europeo y latinoamericano, cit., pp. 221y ss. y 231 y ss.

Para un desarrollo extenso de las oscilaciones seguidas en ltalia, y en Europa en general, a ralz del Plan Mansholt, véase CARROZZA.
Antonio, Problemi generali..., pp. 139y ss. lgualmente, para una descripcién de los factores politicos incidentes en heonwd‘
MWWW.MWZELEM. Ricardo, “La consolidacién del Derecho Agrario en Costa Rica (Apuntes pan
una historia inconclusa)", relacién presentada al seminario Evolucién del Derecho Agrario en Europa y América Latina (caracteris:

ticas, principios, fuentes del Derecho Agrario), :
lagi sis Davesbio Agraris, ok Agraric), celebrado en Cartagena, Colombia, del 8 al 10 de setiembre de 1986, hoy en-Ante-

32. Un desarrollo muy dlaro y sintético de esta polémica puede verse en CARROZZA, Antonio, “Problemas de teorfa general del Derech

33.

34.

Agrario”, Temas de Derecho Agrario europeo y latinoamericano, cit., pp. 86 y ss.

La inclusién de la funcién social de la propledad en las diversas sistematizaciones de principios intentadas doctrina es consta™
ten la s
te. Por todos, puede verse un buen resumen de |a doctrina al respecto en SANZJARGJE.Juan.b“.op.::pp.SByS&

Cfr. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARRE RO, Oscar, Derecho Agrario, San José, Universidad i :
y CARROZZA, Antonio, "Problemas de teoria general...”, cit., p. 92. G 5 e 1“0.”.50‘6

35. En ese sentido, GELSI BIDART, Adolfo, Estudios de Derecho Agrario, vol. |, Montevideo, 1977, pp. 196 yss
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ue no hace sino denotar una tutela de la funcién
social también a nivel del instituto de la empresa
agraria, igualmente tanto en un aspecto subjetivo
como objetivo;*® la limitacién de la autonomia de la
voluntad en materia contractual, como forma de pro-
teccion a la parte de hecho més débil;*’ el principio
de la dimensién minima de la empresa agraria y la
unidad fundiaria constituye una evidente respuesta
a las exigencias técnicas de la actividad agraria;®® el
principio de la proteccién juridica de los recursos na-
turales renovables, tendiente a satisfacer las exigen-
cias ecolégicas de conservacion que el mero desa-
rrollo de la actividad agraria plantea.®® Todos ellos,
y otros que omitimos mencionar, reflejan con clari-
dad valoraciones técnicas y politicas que tienen su
punto de referencia en los valores de eficacia eco-
némica, conservacién ecolégica y justicia social.
4. Se ve de lo anterior que el Derecho Agrario
nta en sus normas lo que podriamos llamar un
contenido tipico general, que determina la “agrarie-
dad” de éstas. Asi, el objeto de la ciencia del Dere-
cho Agrario se presenta como la sintesis de conte-
nidos especificos del sistema normativo agrario,
de tal modo que establece el comin denominador
que liga las normas y conjuntos de normas (institu-
tos), determinando su pertenencia a una misma
rama del Derecho.*®
Este contenido tipico del Derecho Agrario, como
ya vimos, viene determinado por una serie de fuen-
tes materiales fundamentales, histérica y facti-

99

camente identificables que, en tanto condiciones
extrajuridicas referidas a fenémenos econémicos,
politicos, sociales y hasta culturales,*' impulsan la

‘produccién de normas juridicas que relnen una

serie de caracteristicas particulares. De este modo,
una norma es agraria en tanto constituye una res-
puesta a las exigencias axiolégicas relativas a he-
chos y situaciones implicitas en dichas fuentes. Esto
significa que la agrariedad de una norma se define
tanto por referirse a un determinado conjunto de fe-
némenos de la realidad (elemento factico) constitui-
do por la “actividad productiva consistente en el
desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal,
ligado directa o indirectamente al disfrute de las
fuerzas y los retursos naturales y que se resuelve
econdémicamente en la obtencién de frutos, vegeta-
les o animales, destinables al consumo directo, bien
tales cuales, o bien previa una o mdltiples transfor-
maciones,*? como por tutelar una serie de valores
fundamentales (elemento axiolégico).

La sintesis de esos elementos (factico y axiol6-
gico), que permite la determinacién del objeto del
Derecho Agrario en su doble aspecto material y for-
mal,*® se erige como un punto de referencia basico
para el estudio cientifico de las normas juridicas
componentes del sistema, en el tanto no sélo abre la
posibilidad de definir si una norma pertenece o no a
éste, sino también si se trata o no de una “buena”
norma agraria, segln su grado de adecuacion a las
exigencias presentes en las fuentes materiales. <

36. Al respecto sefiala BALLARIN MARCIAL: "ya hace alg(n tiempo que la doctrina se habla planteado si al lado de la funcién social de la
propiedad procedia hablar de la funcién social de la empresa o si el Unico planteamiento correcto seria precisamente referir la funcién
social al empresario, més bien que al propietario. La gran novedad del Derecho Agrario espafiol en este punto ha sido contemplar la
funcién social de la empresa junto a la funcién social de la propiedad. Ello ha sido una consecuencia de la planificacién, la cual en el
nGmero segundo del articulo 15 de la Ley del Plan, declara que el IRYDA intensificard y emprenderé las acciones sobre modemizacién
Yy estructuracién de las empresas individuales y comunitarias, tanto en las zonas de ordenacién rural como en el resto del territorio
nacional'. No se trata sélo de reformar las estructuras agrarias, en especial la estructura bésica que es el dominio, sino también refor-
mar las unidades productivas. Esto nos lleva a la siguiente cuestion que se han planteado todos los reformadores agrarios: ;cudl s el
tipo o tipos de explotacién a considerar como ideales...” BALLARIN MARCIAL, Alberto, “La especializacién del Derecho Agrario”, Temas

de Derecho Agrario suropeo y latinoamericano..., p. 57.

37. Cir. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARRERO, Oscar, op. dt., p. 51; CARROZZA, Antonio, “Problemas de teorfa general...",
cit., p. 93. GALLONI, Giovanni, “Limitl deli'autonomia nella nuova disciplina dei contratti agrari”, Rivista di Diritto Agrario, Giuffré Edi-

tore, Milano, N® 43, 1964, pp. 131 y ss.

38. Asl formulado por FRASSOLDATI en la ponencia presentada al | Convenio Internacional de Derecho Agrario (Firenze, 1954) publica-
da en los ati relativos, vol. Il, Milano, pP. 145 y ss. Cit. por CARROZZA, Antonio, “Problemas de teorla general...”, p. 91.

39. Formulacién que se encuentra, v.gr. en VIVANCO, Antonio, Teorfa del Derecho Agrario, |, Ed. Libreria Juridica, La Plata, 1967, pp. 199

¥ 8s., cit. por SANZ JARQUE, Juan José, op. dit., p. 63.

40. Ver en ese sentido ZELEDON, Ricardo, “Determinacién del objeto y el método del Derecho Agrario..."
41. ZELEDON, Ricardo, “El origen del moderno Derecho Agrario®, cit., p. 13.

42, CAFIROZZA, Antonio, “La nocién de lo agrario...”, cit,, p. 110,
43. Véase nota 22, al respecto.
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Esta especificidad de las fuentes materiales del
Derecho Agrario le imprimen a esta rama dos carac-
teristicas esenciales en su contenido: por una parte,
su orientacién hacia la reforma y la renovacién y, por
otra, la marcada interaccién de elementos de Dere-
cho Publico y Privado.

Respecto de la primera caracteristica, sefiala
BALLARIN MARCIAL que *(...) en todas partes
puede comprobarse el nacimiento y esplendor del
Derecho Agrario segin se produce con ocasién de
dictarse leyes extravagantes del Cédigo Civil que
reforman determinados sectores agrarios, como los
contratos y, en especial, cuando se dictan leyes de
reforma agraria”.*

Tal reforma tiende ciertamente a la transforma-
cién, en mayor o menor grado, de las estructuras
agrarias, tendencia que ha destacado CARRERA al
sefhalar que “el Derecho Agrario es un nuevo Dere-
cho, que tiene como finalidad primordial la de aspi-
rar a ser el Derecho que habra de regular las nuevas
estructuras agrarias, que deben instaurarse, una vez
operado el cambio estructural que propugnan”.*®

En cuanto a la segunda caracteristica, sefiala
GERMANO que “las relaciones agrarias, antes
completa y exclusivamente privadas, adquieren
importancia para la colectividad, sufren la inter-
vencién del Estado, y se revisten con elementos pu-
blicisticos... Pero si las relaciones ya no quedan
abandonadas a la autonomia privada, tampoco han
acabado en el &mbito del Derecho Piblico...™® En

este sentido, es importante destacar que la presen-
cia de tales elementos publicisticos y privados no se

nezuela, N® 3, 1971, p. 3.
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da en forma separada, sino que se integran en for
ma sintética y dialéctica a nivel de los distintos ing;,
tutos del Derecho Agrario. Esto no parece sin ser “
reflejo de la tensién que representa la bisqueda s
multénea de satisfaccién de valores de eficacia, cq,
servacién de recursos naturales y justicia socia)
sobre todo si consideramos que estos valores ha,
tendido a manifestarse como contradictorios on
muchos procesos histéricos. De ahl que no sg,
aventurado afirmar la presencia en la base de| Dg.
recho Agrario de un elemento ideolégico claramen.
te influenciado por las corrientes que, en general, s
han orientado por la bisqueda de vias intermediag
respecto de los extremos individualistas y colecti
vistas.*” Asl, las alternativas tradicionales como
propiedad privada/propiedad estatal; empresa esta.
tal/empresa privada (capitalista); libre mercado/pla-
nificacién centralizada; etc., no suelen estar, tales
cuales, en la base de los institutos agrarios, sino que
la opcién por formulaciones intermedias y sintéticas
representa una de las mayores riquezas del conte-
nido del Derecho Agrario.

Planteado asi el problema de las fuentes mate-
riales como determinantes del peculiar contenido de
las normas juridicas agrarias, procede orientar la
exposicién hacia el otro aspecto del fenémeno de la
creacion o produccién normativa: el de su juridiza-
cién. Es decir, hacia el problema de las fuentes for-
males el cual, asumido desde una perspectiva valo-
rativa, debe ser dilucidado en términos de que los
“modos de produccién normativa” tengan caracteres
idéneos para la satisfaccién de las exigencias y

BALLARIN MARCIAL, Alberto, “Propiedad y empresa en la base del reformismo agrario”, Derecho y reforma agraria, Mérida, Ve

45, CARRERA, Rodolfo, rmmmwhmwhwmmvmwgmwnmm-

1974, p. 222.

48. GERMANO, Alberto, “El Derecho Agrario y el proceso”, Jomnadas Rtalo-espafiolas de Derecho Agrario, Salamanca-Valladolid, nov-
1972, public. 1976, Universidades de Salamanca y Valladolid, p. 501. En igual sentido, CAPELLETT, Mauro, “¥ problema processus
le del Diritto Agrario alla luce delle tendenze evolutive defle costituzione modeme”. Attl della seconda assemblea dell'lstituto di Diritto
Agrario Internazionale @ Comparato, Giuffré, Milano, 1964, p. 483,

47. La vinculacién que pueda establecerse entre el nicleo lxbbgbodﬂbouohowmylumhumm'mﬂqaanuw

a la sintesis, en el sentido de que su conexin, sl bien es mas directa con los derechos econémicos y sociales (segunda generacién) ¥
los de solidaridad (tercera generacién), no se contrapone a los de la primera (civiles y politicos). Al respecto sefiala ZELEDON que '
bien el origen del Derecho Agrarlo presenta un clerto antagonismo con el Derecho Civil tradicional, y en concreto con su Cadigo, ello
no significa una postura similar en cuanto a los derechos humanos civiles o politicos. No se ocupa directamente de ellos porque no 50
objeto de su ambito de Influencia y estudio. Pero no les niega. Por el contrario debe afirmarles pues sin su existencia tampoco tendrid
razén de ser el agrario. Su vinculacién estrecha va a manifestarse con los econémicos y sociales, cuya funcién es la de desarmoli¥
aquélios, de donde no puede deducirse ninguna confrontacién®, ZELEDON, Ricardo, Origen, formacidn y desarrollo del Derecho Agr&
rio en los Derechos Humanos (hipdtesis para una investigacion), conferencia dictada en el acto inaugural del congreso internaciond
denominado “Derecho Agrario y Derechos Humanos” celebrado en el Peru, en las ciudades de Lima y Cuzco, del 7 al 12 de satiembr®
de 1987.
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necesidades que operan como fuentes materiales,
de tal manera gue sea posible la creacién de "bue-
nas normas agrarias”.

5.A. Como paso previo ineludible, conviene, en
primer lugar, una referencia a una polémica muy
tradicional dentro de la historia de la doctrina sobre
las fuentes del Derecho que, a mi juicio, ha sido
satisfactoriamente saldada por la doctrina reciente.
Se trata de la polémica entre las llamadas escuelas
normativista y sociologista.*®

Sin entrar a exponer a fondo las posturas de
ostas escuelas, me interesa destacar esta diferencia
esencial: mientras que la primera, llamada también

tivista” y que tiene como su mayor representan-
te a KELSEN,*® sostiene que sélo es Derecho el
conjunto de reglas de conducta establecidas me-
diante los procedimientos fijados en la Constitucién
del Estado, de modo que es la voluntad de éste,
expresada segin tales procedimientos y sea en un
papel de formulacién directa o bien de mera aproba-
cién de formulaciones realizadas por voluntades
extraestatales, la que dota de juridicidad a las nor-
mas de conducta, la segunda® afirma que en la
realidad social concreta se dan, y como producto de
ella misma, sistemas de reglas que describen y

orientan de hecho el efectivo comportamiento huma-
no, los cuales constituyen el “Derecho”.®! A primera
vista, podria desprenderse que lo que aqui se discu-
te es si las normas juridicas nacen o tienen su origen
en mecanismos formalmente preestablecidos o bien
si ese origen lo encuentran directamente en la “rea-
lidad social®, con lo cual el problema se ubica en
términos de una disyuntiva entre fuentes formales y
fuentes materiales. Sin embargo, es preciso no incu-
mir en una tal confusién.

En efecto, aun en el caso de que las circunstan-
cias y motivaciones presentes en la realidad social
provoquen el ajuste efectivo de los comportamientos
adeterminadas reglas, el hecho de que tales normas
no sean el producto de fenémenos temporales pre-
vistos en las normas sobre fuentes incluidas en la
Constitucién o en las leyes estatales, no implica que
no sean el producto de otros fenémenos temporales
respecto de los cuales se da una convencién social
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acerca de sy idoneidad para erigirse en el paso in-
termedio necesario entre el fundamento de reglas
obligatorias y las reglas mismas. En otras palabras,
tal como hemos planteado la definicién de fuentes
materiales y formales, no puede existir relacién 16gi-
ca de contradiccién entre estas dos categorias con-
ceptuales, sino que son intrinsecamente comple-
mentarias: una fuente material, por si misma, no
puede originar directamente una norma juridica.

En consecuencia, la polémica a que aludimos
debe ubicarse en el terreno de las fuentes formales.
En ese sentido, es preciso destacar que, por un lado,
la critica més importante de las corrientes sociologis-
tas a las normativistas consiste en cuestionar la
verdadera validez juridica de reglas de deber ser
establecidas respetando los procedimientos previs-
tos en la Constitucién y las leyes pero que, en la
realidad, no orientan efectivamente los comporta-
mientos. Es decir, el puro formalismo no puede ser
condicién suficiente para la existencia de normas
juridicas; se requiere su insercién efectiva en la
realidad social. Por otro lado, la incongruencia que le
sefialan las corrientes normativistas a las sociologis-
tas es la de que formas de creacién del Derecho no
reconocidas por la voluntad estatal en su sistema de
fuentes carecerian del poder coactivo del Estado
para asegurar el cumplimiento de las normas ema-
nadas de ellas, con lo cual, al carecer de un elemen-
to definidor de lo juridico, no podrian ser considera-
das como fuentes de Derecho propiamente dichas.

La superacién doctrinaria de esta polémica se
ha cimentado en torno a tres evoluciones conceptua-
les bésicas: el reconocimiento del llamado “principio
de efectividad” como el fundamento dltimo del siste-
ma de fuentes (formales); la distincién entre dos
categorias de fuentes formales, a saber, la de las
“legales”, por una parte, y la de las “extraordinem”,
por otra; el reconocimiento de una eficacia normati-
va de carécter persuasivo a la par de la tradicional
eficacia consistente en la provisién de una sancién.
Evoluciones, de mas decirlo, estrechamente interre-
lacionadas y mutuamente condicionadas entre si.

De acuerdo con el “principio de efectividad®, los
mandatos juridicos son reconocibles como tales a

48. Una exposicién de ambas escuelas puede verse en PARESCE, Envico, op. dit.
49. Cfr. KELSEN, Hans, Teorla pura del Derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 1968 y General Theory of Law and State, Harvard University

Press, 1945,

50. La cual tiene en EHRLICH a uno de sus principales representantes. Cfr. MAROI, Fulvio, *lf Diritto Agrario e le sue fonti”, Atti del Terzo
Congresso Nazionale di Diritto Agrario, Palermo, 19-23, ottobre, 1952, a cura del Prof. S. ORLANDO CASCIO, Milano Dott. Anto-

nio Giuffré-Editore, 1954, p. 331,
51. MAROI, Fulvio, Ib/d., p. 329.
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condicién de que reciban un cierto grado de obser-
vancia y de aceptacién por parte de los miembros
del conglomerado social.>? Este principio se presen-
ta como la norma fundamental de todo sistema de
fuentes, cuya funcién consiste en el establecimien-
to del ligamen entre norma y hecho, el cual resulta
necesario para explicar el fenémeno juridico en sus
términos méas completos y que viene generalmente
expresado mediante la férmula “ex facto ius oritur”.
Asl, funciona como medida o pardmetro de la validez
y eficacia de todas las normas que componen el
ordenamiento juridico, de tal modo que, constituyen-
do la base del funcionamiento de las normas sobre
las fuentes, justifica también la operatividad de las
otras normas.5? Ciertamente, este principio tiene su
origen ya en la concepcién kelseniana, la cual, como
es bien sabido, justifica la juridicidad de la Constitu-
cién, en tanto norma culminante de su piramide, en
el acuerdo social (de naturaleza obviamente factica)
de acatarla.’* Sin embargo, la novedad de la formu-
lacién moderna radica en que, por un lado, la aplica-
cién del principio se extiende a todas las normas
juridicas que derivan de las fuentes previstas por la
Constitucién, con lo cual la fuerza normativa de és-
tas se ve condicionada a la efectividad de su produc-
to y, por otro, una norma efectiva, a la cual se ade-
cuan los comportamientos de hecho, que no deriva
de una de las fuentes preestablecidas sino de cua-
lesquiera otros fenémenos temporales, les confiere
a éstos el caracter de fuentes. Y con esto caemos en
la distincién sefalada entre “fuentes legales”y “fuen-
tes extraordinem”.

Las primeras son aquellas reguladas y discipli-
nadas por disposiciones y normas sobre la produc-
cién juridica, normalmente contenidas en la Consti-
tucién, o bien, en textos legales, y que forman un
sistema. Se trata de las fuentes que, en tanto ‘fattis-
pecies”, son previstas en las llamadas “normas
sobre la normacién”, que son aquellas que se carac-
terizan, por un lado, por regular los modos de crea-
cién, modificacién y extincién de las normas y, por
otro, por cuanto ellas mismas se sujetan a la discipli-

52. Cfr. PIZZORUSSO, Alessandro, op. dlt., p. 11.
53. Ibid., p. 12.

54. Cfr. KELSEN, Hans, Teorfa pura del Derecho...
55. Cfr. PIZZORUSSO, Alessandro, p. 7.

56. Cir. Ibld., p. 541.

57.Cir. Ibid., pp. 49y 22,
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na establecida, dandose una suerte de “eficacia r,,
fleja".** Estas normas se erigen en una especie g,
“puente”, para usar una expresién metaférica, entrg
el principio de efectividad y las normas sustantivag
creadas, de tal modo que éstas no obtienen su jyy.
dicidad sélo de aquél, sino de la verificacion del
concreto fenémeno temporal contenido en la “fattjs.
pecie” de dichas normas sobre la produccién normg.
tiva.

Las fuentes “extraordinem”, en cambio, so,
aquellas que, sin estar previstas en disposiciones y
normas sobre la produccién normativa, representan
un producto inmediato del principio de efectividad g|
cual, mientras que en el &mbito del sistema de las
fuentes legales opera solamente como norma funda-
mental del sistema mismo, en estos casos funciona
directamente como una norma sobre la produccién
juridica aplicable a hechos normativos singulares,
cuya accién determina la introduccién en el ordena-
miento de normas derogatorias respecto a aquellas
que derivarian del sistema de las fuentes legales y
que, no obstante, de un modo y otro deben coexis-
tir con ellas.®®

Ahora bien, el no reconocimiento de estas for-
mas “extraordinem” dentro del sistema legal plantea,
obviamente, el problema de si |a falta de la presen-
cia del poder coactivo o sancionador estatal en caso
de incumplimiento de tales normas les resta el carac-
ter de “juridicas”. La respuesta a tal objecién viene
dada por una evolucién de alcance general, no refe-
rido exclusivamente a este dilema de las fuentes
“extraordinem”, que plantea una distincién de la
mayor importancia entre fuentes productivas de
normas asistidas de sanciones (en el sentido tradi
cional del término) y fuentes productivas de normas
provistas de mera influencia persuasiva.®”

Las primeras se apegan al esquema t
consistente en la previsién de una norma ulteriof
operante en caso de inobservancia de la primer2
norma, la cual comporta la aplicacién de una "san
cién”, esto es, de una obligacién que grava al destr
natario del deber establecido por la norma primaria
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implicandole un resultado desfavorable en tanto
autor de la inobservancia.®® Asi, al tenerse la exis-
tencia de una “sancién organizada” como elemento
constitutivo del Derecho en general, ha existido la
tendencia a cuestionar la verdadera juridicidad de
normas no asistidas de sancién. Sin embargo, como
hizo notar BOBBIO,*® cuando se habla de tal ele-
mento, la referencia es no a las normas singulares
sino al ordenamiento en su complejo, razén por la
cual el decir que sancién organizada distingue al
ordenamiento juridico de todo otro tipo de ordena-
miento, ello no implica que todas las normas de
aquel sistema estén provistas de sancién, sino Gni-
camente que lo esté la mayor parte.

Este tipo de consideraciones ha dado lugar al
reconocimiento de normas que, si bien no estan
provistas de verdaderas sanciones, no por ello care-
cen de juridicidad. El hecho de que concurran presio-
nes de distinto tipo, sea de orden politico, econémi-
co, cultural, psicolégico, o bien de orden juridico pero
no directamente sancionador (v.g. la eventual casa-
¢ién de una sentencia de un juez inferior a cargo del
més alto érgano judicial), que tengan como resulta-
do el cumplimiento habitual de la norma en cuestién,
es suficiente para reconocer la presencia de una
verdadera norma juridica, dotada de eficacia persua-
siva. Obviamente, este tipo de eficacia es la que esta
presente en las normas derivadas de fuentes “ex-
traordinem®.

Cabe sefalar, por Gltimo y para pasar de inme-
diato a la referencia concreta al Derecho Agrario,
tres grandes aspectos del tratamiento del tema de
las fuentes formales, en toro a los cuales estructu-
raré el desarrollo sucesivo, si bien, claro esté, sin el
animo exhaustivo propio de una teoria general sobre
las fuentes sino dentro de la perspectiva de destacar
las peculiaridades relevantes dentro de la rama del

58. Cr. Ibid., p. 49.
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Derecho que he escogido como objeto de la inves-
tigacién.

Tales aspectos pueden plantearse asl: en
primer lugar, el aspecto, que podriamos llamar fun-
cional, atinente a las caracteristicas de los procedi-
mientos o fenémenos temporales normativos; en se-
gundo lugar, un aspecto estructural, relativo a las
orientaciones que el sistema de fuentes establece
para hacer posible la aplicacién de las normas a los
casos concretos, que implica, de hecho, un proceso
de previa elaboracién de la norma a aplicar a partir
de los materiales normativos generales;*® en tercer
lugar, un aspecto subjetivo, relativo al sujeto u 6rga-
no legitimado para la produccién normativa.®!

B.a.i. Una de las discusiones de mayor tradicién
que se ha planteado la doctrina iusagrarista en
materia de fuentes es la de la preeminencia entre ley
(o, mejor, legislacién) y costumbre.

Ya desde el afio 1934 GIANGASTONE BOLLA
habla planteado formalmente que el tecnicismo de la
materia agraria determina una especffica relevancia
de las normas consuetudinarias.®? A partir de ahi
otros autores hacen eco de la posicién de BOLLA al
otorgar a la costumbre un valor especial, dentro de
los cuales cabe mencionar a MAROI,** COSTA*
SANZ JARQUE,®s etc.®® Una orientacién opuesta ha
sido dirigida en forma maés reciente por CARROZZA,
quien afirma que el valor actual del elemento con-
suetudinario en el sistema de las fuentes del Dere-
cho Agrario no corresponde a aquel que la vetusta
tradicién le asigna.®’

Esta discusién puede ser enfocada en diversos
planos que conviene distinguir, pues es frecuente
que los autores que hablan de un papel especial o
principal de la costumbre en el Derecho Agrario no
sean del todo claros en cuanto al alcance que le dan
a tal afirmacién: en efecto, puede hablarse, por una

59. BOBBIO, Teorla della norma giuridica, p. 207. Analogamente, A. LEVI, Teor/a generale del Diritto, pp. 182-183, cit. por PIZZORUSSO,

A., 0p. dit,, p. 50.
60. Ibid., p. 19.

61. Cir. CRISAFULLI, Vezio, op. dit., p. 950.

62. BOLLA, Giangastone, citado por IRTI, Natalino, “Le due scuole del Diritto Agrario”, Rivista di Diritto Agrario, Dott. A. Giufiré Editore,

Milano, 1975, p. 29.
63. MAROI, Fulvio, op. ai.

84. COSTA, Joaquin, La vida del Derecho. Ensayo sobre el Derecho consuetudinario, Ediara Edit., Zaragoza, 1982, pp. 152-161.

65. SANZ JARQUE, Juan José, op. alt., pp. 72y 8.

6. FIGUEROLA, Francisco José, v., “Costumbre”, Enciclopedia Juridica OMEBA, p. 18.

67. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., p. 223.



