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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas,la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicion de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccién es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios ‘publicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo
largo de varios' meses. Los autores son en su mayoria reconocidos
profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras.
Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.

Lo «Esencial del Derecho» también busca establecer en cada
materia un comdn denominador de amplia aceptacién y acogida, para
contrarrestar y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y
practica del derecho en nuestro pais.
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Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de
su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la
justicia.

El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo

los auspicios del equipo rectoral.
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INTRODUCCION

Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano pretende proyectar las
lineas de reflexién de la teoria del derecho sobre el ordenamiento de
nuestro pais. Este enfoque metodolégico tiene por objetivo principal
entender de una manera simple y clara la organizacion y funcionamiento
del sistema juridico peruano.

Hablar de ordenamiento juridico implica definir su contenido
y sus confines; por eso elegimos-una visién normativista del derecho.
El ordenamiento juridico peruano estd integrado por las normas que
emanan de los procedimientos de creacién que él mismo impone y que
son dictadas por los érganos o entes que tienen potestad normativa
seglin sus pautas. En otras palabras, el ordenamiento juridico peruano
estd conformado por-todas las normas que el mismo ordenamiento
reconoce como. tales. No obstante, somos conscientes de que una visién
estrictamente normativa del fenémeno juridico lo desfigura.

Aunque el fendémeno juridico sea producto de un concepto
bésicamente normativo no podemos perder de vista que a menudo se
mezcla con la realidad y con los valores, tanto sociales como filosé6ficos.
Contrastar el fenémeno juridico con su eficacia en la realidad le devuelve
su humanidad. Las normas juridicas que contienen los ordenamientos
regulan conductas humanas y, por ende, convierten al derecho en una
ciencia explicativa, como las ciencias sociales. Ello se puede apreciar en
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los puntos que tratan sobre el pluralismo juridico o el impacto de la
informalidad sobre el derecho.

Sin embargo, la norma no estd enclaustrada y alejada de los valores
que propone cada sociedad. Al contrario, debe ser un fiel reflejo de los
principios y valores que defiende el grupo social que la crea. La presencia
actual de los principios, entendidos sobre todo como derechos
fundamentales de reconocimiento constitucional, dan cuenta de ello.
El reconocimiento de los principios y las reglas como componentes
privilegiados de un ordenamiento juridico nos permite mostrar que el
derecho no solo es norma, sino también se alimenta de una rafz valorativa
que tine la norma.

De ahi que en los primeros cinco capitulos de este texto
encontraremos respuestas tentativas a los principales problemas que
configuran la propia organizacién de un ordenamiento juridico como el
peruano. Por ejemplo, ;cudles son los requisitos de validez de las normas
que integran el ordenamiento juridico peruano?, ;qué poderes estatales o
no estatales pueden crear normas juridicas?, ;qué es una norma juridica
en su diferencia con otros tipos de normas que regulan relaciones
humanas?, ;por qué un ordenamiento juridico es un sistema y cémo se
estructura?, etcétera.

De otra parte, luego de analizar cémo se constituye y organiza el
ordenamiento juridico, resta evaluar las principales pautas que este ofrece
para aplicar sus normas sobre los hechos que se producen en un caso.
En la aplicacién de las normas habrd casos simples —aquellos en los
que la norma existe y no tiene ambigiiedad—, pero también complejos
cuando no existe norma para el caso, la norma existente es ambigua o
hay dos normas incompatibles que pueden ser aplicables. Obviamente,
en los casos simples la norma se aplica directamente; sin embargo, en los
casos complejos tendremos que utilizar las herramientas que nos ofrece
el propio ordenamiento para perfilar la norma que debe aplicarse al caso.
En estos casos complejos, el juez o el operador del derecho «trabaja» con
las normas para ofrecer una respuesta juridica al problema. Después de

14
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todo, sea integrando normas, interpretando o superando una antinomia
o eligiendo la norma aplicable vigente, el ordenamiento juridico siempre
deberd encontrar una respuesta al problema planteado.

Entendemos que todas estas herramientas que nos ofrece el
ordenamiento juridico para superar sus defectos en los casos complejos
son sumamente importantes en la formacién de todo profesional del
derecho. Por ello dedicamos los tltimos capitulos de este texto al estudio
de las pautas hermenéuticas que permiten solucionar los problemas
juridicos de aplicacién de normas.

Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano es un esfuerzo y
una modesta contribucién de los autores, desde una particular visién
normativista del derecho —atenuada por criterios valorativos y de
eficacia—, para quienes quieran tener una idea cabal de c6mo se organiza
y cémo funciona el ordenamiento juridico peruano.

En consecuencia, sigue siendo vilida la distincién entre quien
simplemente repite una norma juridica escrita y quien, como profesional
del derecho, lee la norma en el marcode un ordenamiento, incluyendo
sus principios inspiradores y los ordenadores. Nuestro interés con esta
obra es, precisamente, formar a-aquellos que quieren hacer evidente esta
distincién.

15






CariTUuLo 1
ESTADO Y DERECHO EN EL PERU

En el mundo actual, estamos acostumbrados a vivirdentro de un Estado,
en nuestro caso, la Republica del Perd. La Tierra ha sido subdividida en
los territorios de los Estados; solo altamar y algunos espacios como la
Antdrtida son reconocidos como espacios pertenecientes a la humanidad
y no a Estados particulares.

Dentro de sus territorios, los Estados gobiernan a la poblacién que
allf habita. Asi, el Perd limita con Ecuador, Colombia, Brasil, Bolivia,
Chile y, en el océano Pacifico, con altamar. En el territorio peruano
que se encuentra configurado por estas fronteras, se aplican las normas
del derecho peruano. Este derecho es producido principal, aunque no
tnicamente, porel Estado Peruano: un Congreso Constituyente dio la
Constitucién de 1993 que nos rige, el Congreso de la Repiblica dicta
las leyes, el Poder Ejecutivo y otros 6rganos del Estado dictan decretos y
resoluciones, los gobiernos regionales y municipales dictan ordenanzas.

En todos estos casos es el Estado el que principalmente produce
las normas del derecho. Por eso, en el dmbito contempordneo, no se
puede entender a cabalidad al derecho sin entender al Estado. A esto le
dedicamos este capitulo.
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1. ConcerTo DE EstADO.
ENTRE MONISMO Y PLURALISMO JURIDICO

El Estado es la forma contempordnea de organizar el poder politico de
una sociedad que vive en un territorio determinado. El Estado actual fue
concebido en Europa a partir del siglo XVII y consolidé sus caracteristicas
actuales desde fines del siglo XVIII, con el triunfo de las revoluciones
liberales, principalmente la inglesa, la de los Estados Unidos de América
y la francesa, y desde esas tres sociedades se extendié rdpidamente.
Nosotros adoptamos el Estado contempordneo con nuestra primera
Constitucién peruana republicana de 1823.

Siempre hubo un poder politico en las sociedades humanas —desde
los jefes tribales a toda forma de monarquias y republicas—, porque
alguien debe dirigir al grupo para que sus miembros colaboren eficazmente
entre si. En el mundo occidental, antes del Estado moderno existian en
Europa monarquias absolutas que empezaron a mostrarse hacia el final
del siglo XV. Desde el descubrimiento de América y durante la Colonia,
nosotros fuimos stbditos del rey de Espafa. Entonces se decia que
existfa un «principe», que era el gobernante absoluto que tomaba todas
las decisiones trascendentales y las ejecutaba a través de sus servidores.
Sin embargo, cuando todo depende de una sola voluntad siempre hay
arbitrariedades, abusos y preferencias caprichosas por unos y agravios
injustificados a otros.

La sociedad pronto se harté de los monarcas absolutos, pidié libertad,
propiedad, seguridad y derecho a resistir la opresion del principe. Todo
esto comienza a pensarse y escribirse durante el siglo XVI, pero se
empieza a obtener en el siglo XVII.

Los procesos de constitucién del Estado contempordneo fueron
distintos en Europa y en América. Alli las monarquias absolutas se
convirtieron progresivamente en democrdtico-constitucionales, mientras
aqui, en la mayoria de las sociedades americanas, terminamos con los
reyes y tuvimos republicas presidenciales. Durante el siglo XIX hubo
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monarcas en México y Brasil, paises que se convirtieron en republicas y
entraron al siglo XX en esa condicidn.

Uno de los instrumentos mds poderosos para el establecimiento del
Estado actual fue lo que conocemos como la Constitucién Politica.

Podemos describir a la Constitucién Politica (que en lo sucesivo
llamaremos simplemente Constitucién) como un documento normativo
emitido por el poder constituyente del pueblo, del mdximo nivel
juridico dentro del Estado, que contiene los derechos de las personas
que las autoridades no pueden afectar y las reglas de organizacién del
poder del Estado, y que busca conseguir —no siempre con éxito— que
los gobernantes y los empleados puiblicos no usen arbitrariamente el
poder publico.

La primera constitucién en el sentido contempordneo del término
fue la de los Estados Unidos de América, aprobada en 1787. La segunda
fue la francesa de 1791. A partir de ellas, los Estados fueron aprobando
constituciones. La primera que llegé al Perti fue la Constitucién de Cédiz
de 1812, atin en la época colonial. La primera Constitucién republicana
fue, como ya dijimos, la de 1823. La constitucién fue un hito para la
humanidad y se extendié muy rdpidamente por el mundo.

Podemos apreciar rdpidamente que en el Estado actual se produce una
simbiosis, una convergencia trascendental con la constitucién: la forma
del Estado, sus principios, sus reglas de organizacién, sus posibilidades
y limites de ejercicio del poder, asi como los derechos fundamentales de
los seres humanes, son establecidos en ella. El vinculo entre Estado y
derecho comienza con la Constitucion, a la que solemos llamar «la ley de
leyes» por ser la que contiene las normas que nadie puede desobedecer
ni contradecir.

Decimos que la constitucién es dada por el poder constituyente del
pueblo porque, sea que el pueblo vote directamente la constitucion, sea
que la encargue hacer a una asamblea de representantes elegidos por ¢l
para ese propdsito, es el poder médximo del pueblo el que la establece.
Por eso es la norma de méximo rango normativo.

19
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La constitucién constituye al Estado. Nuestra Constitucién dice que
el Estado Peruano se organiza asi:

Constitucidn, articulo 43°.- La Reptblica del Pert es democréica,
social, independiente y soberana.

El Estado es uno e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza

segtn el principio de la separacién de poderes.

El Perti es una republica por contraposicién a una monarquia: en
el Perti todas las altas autoridades politicas del Estado deben cambiar
periédicamente o, en todo caso, ser reelegidas periddicamente. No hay
cargos vitalicios ni por derecho propio de las personas. Lo caracteristico
de una republica es que los ciudadanos rotan en el ejercicio del poder
publico. En cambio, en una monarquia, el rey y la nobleza que lo
acompana son condiciones vitalicias y hereditarias.

El Pert es una repiblica democrdtica. Esto quiere decir que las
altas autoridades politicas —presidente de la Republica, congresistas,
presidentes regionales, alcaldes y concejos municipales— deben ser
elegidos por votacién popular y periédica. La democracia da al pueblo
otros derechos, como el de someter decisiones a referéndum o revocar
autoridades en ejercicio.

También es una republica independiente, lo que equivale a decir
que no tiene vinculo de dependencia con ningtin otro Estado. El Pert
no fue independiente durante la colonia espafiola pues dependia de la
metrépoli y de las decisiones del rey. Por eso se independizé en 1821.

Es una republica soberana porque ningiin otro Estado o poder
puede imponerle decisiones: el pueblo peruano y su gobierno toman sus
decisiones por si mismos, de acuerdo con la constitucion.

El Perti es uno e indivisible. Esto quiere decir que, més alld de las
particularidades regionales o de la existencia de gobierno central, gobiernos
regionales y gobiernos locales (municipalidades), el Pert es uno solo y
nadie puede dividirlo o pretender dividirlo. Esto, como veremos luego,
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debe conducir a que el gobierno central, los gobiernos regionales y los
gobiernos locales colaboren entre si al ejecutar sus competencias y no se
avasallen unos a otros.

El gobierno del Estado Peruano —que como ya dijimos es el
encargado de ejercer el poder piblico— tiene cuatro rasgos caracteristicos
segun nuestra Constitucién:

1. En primer lugar es unitario, como el Estado mismo. No hay varios
gobiernos sino uno solo, regulado por la Constitucién. Hay,si,
diversos 6rganos que ejercen el poder: presidente de la Republica,
ministros, Congreso, tribunales, presidentes regionales, alcaldes,
etcétera, pero cada uno de ellos no es un gobierno separado de
los demds pues ejerce el mismo poder aunque con atribuciones
diferentes; todos deben coordinar entre sijpara hacer el trabajo de la
mejor y mds eficiente manera. Si hubiere'conflictos de ejercicio de
poder entre los 6rganos del Estado establecidos en la Constitucién,
el encargado de resolverlos es el Tribunal Constitucional a través
del proceso de competencias establecido en el articulo 202 inciso
3 de la Constitucion.

2. En segundo lugar, su gobierno es representativo porque es
elegido por los ciudadanos para que gobierne —tome y ejecute
decisiones— en nombre de los ciudadanos. En la democracia
representativa el pueblo tiene derecho a elegir a los gobernantes
pero no a gobernarse a si mismo: son los representantes elegidos
los que gobiernan.

3. En tercer lugar, el gobierno es descentralizado, lo que quiere decir
que hay autoridades a diversos niveles del Estado, cada una de
las cuales tiene atribuciones que puede ejercitar por si misma sin
autorizaciéon de otros. La Constitucién, como veremos luego,
es la instancia normativa que determina estas atribuciones. La
descentralizacién es indispensable porque un gobierno centralizado
en la provincia capital de la Republica beneficiard necesariamente
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a esta y perjudicard a las otras provincias del pais. Asf ocurri6 en el
pasado.

4. Finalmente, el gobierno se organiza por el principio de separacién
de poderes. Esto significa que cada érgano del Estado tiene
atribuciones propias y estd sujeto a control de los otros érganos
del Estado y, a su vez, tiene atribuciones de control sobre los otros
organos en el ejercicio de sus atribuciones. Asi, por ejemplo, el
Congteso tiene la atribucién de dictar la ley pero el presidente de la
Republica la de promulgarla (esto es, mandarla publicar y cumplir)
o puede no hacerlo. El presidente nombra a los ministros pero
el Congreso puede censurarlos; el poder judicial puede juzgar al
presidente de la Republica y a los congtesistas, pero el presupuesto
del Poder Judicial depende del presidente de la Republica y del

Congteso.

Esta es la forma en la que la Constitucién organiza al Estado Peruano
en términos generales. Veremos a continuacién normas de mds detalle,
pero antes es preciso que nos refiramos a lo que sucede muchisimas veces.
Dentro de un Estado, al lado del poder que representa el poder politico
del Estado, coexisten diversos grupos sociales que, a su vez, tienen
diferentes culturas y, por lo tanto diferentes maneras de interpretar la
realidad y de llevar adelante su vida. De todos estos poderes de grupos
sociales, algunos siguen las pautas impuestas por el Estado, por lo que
el sistema juridico estatal los legitima (postura monista en la concepcién
del derecho o también llamada estatalista); no obstante, hay otros grupos
sociales cuyos mandatos se construyen en paralelo con el propio poder
estatal, lo cual configura sistemas normativos auténomos, por lo que se
convierten en productores de sistemas juridicos excluidos desde el punto
de vista del Estado (postura pluralista en la concepcién del derecho)'.

' El pluralismo juridico nace como un efecto de las visiones institucionales del derecho

desarrolladas bésicamente por Hauriou y Santi Romano (Bobbio, 1997, pp. 6-10).

22



Marciar Rusio / ELMER ARCE

En la medida en que el derecho regula las conductas de las personas
en sociedad, cabe perfectamente que algunos miembros del pueblo
crean que ante una determinada circunstancia deben comportarse de
una manera y algunos de otra distinta. Esto ocurre en el Perd, donde
la parte occidentalizada de la sociedad tiene una cultura distinta de la
que tienen las comunidades campesinas o las nativas. Estas diferencias
culturales tienen que ver muchas veces con la experiencia de vida misma
——como el medio ambiente— y otras también con elementos histéricos.
Esto quiere decir que esas diferencias culturales no son arbitrarias: tienen
fundamento en la vida misma.

Por consiguiente, todo depende de si el Estado .tiene para si el
monopolio del poder normativo (a través de sus érganos.o-de sujetos
privados en quienes delegan facultades para crear normas) o si debe
aceptar que puedan existir otros poderes sociales que tengan poder
normativo independiente y que en algunos casos puedan llegar a
contradecir sus normas (como por ejemplo la normativa de la FIFA).

La Constitucién del Perti es monista en su aplicacién, pues reconoce
al poder del Estado como mdximo y tnico poder normativo, aunque
acepta que otros poderes sociales' tengan poder normativo siempre
que cumplan determinados. requisitos de respeto al sistema juridico
estatal. El Estado legitima esos otros poderes para que creen derecho,
de lo contrario no tendrian mds remedio que someterse a los mandatos

estatales. Quizd ello queda claro en esta disposicion:

Constitucidn, articulo 149.- Las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre
que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley
establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial
con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial.
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2. FrL EstaADO PERUANO. ESTRUCTURA CONSTITUCIONAL

En correspondencia con las caracteristicas que se establece para el
gobierno en el articulo 43 de la Constitucidn, el Estado Peruano tiene un
gobierno central, tinico para todo el territorio. También tiene gobiernos
regionales en cada regién y locales en cada provincia y en cada distrito.
Todos estos gobiernos estdn regulados en la Constitucién. Ella les da
sus caracteristicas y atribuciones principales. Luego, las leyes orgdnicas
detallan y especifican su regulacién. Trabajaremos a continuacién la
estructura del Estado Peruano, con especial referencia a su relacién con
el derecho, que es el objeto de este libro.

2.1. Lo antecedente a la Constitucién de 1993

El Pert es un Estado en construccién. Nacié a la vida independiente
en 1821 y se dio su primera Constitucién republicana en 1823. Desde
entonces ha evolucionado constantemente y lo seguird haciendo.

En los tltimos 35 afos se ha consolidado como un Estado fundado en
las normas que su Constitucién establece y ha respetado la institucionalidad
democrética, con unasola excepcion que fue el golpe de Estado del 5 de abril
de 1992 dado por el entonces presidente Alberto Fujimori. Hasta 1980 la
Constitucién regia solo muy parcialmente la vida peruana y la democracia
se vio periddicamente alterada por golpes de Estado.

En todo Estado hay un contenido politico, que son las grandes reglas
que debe obedecer en el ¢jercicio del poder publico, y un contenido
orgdnico, que es el conjunto de instituciones que lo gobiernan.
Nos referiremos a ambas a continuacion.

2.2. El Estado Peruano en su contenido politico

En la actualidad, los Estados deben gobernar protegiendo los derechos
humanos y cumpliendo ciertas reglas de ejercicio del poder que imponen
sus constituciones. Todo ello es lo que conforma el contenido politico
del Estado que aqui tratamos.
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2.2.1. Los derechos constitucionales

La Constitucién establece una larga lista de derechos fundamentales (que
en verdad son los derechos humanos) que todos debemos respetar. Son un
limite tanto al ejercicio de nuestra libertad individual como al ejercicio
del poder publico del Estado. El Tribunal Constitucional ha sefialado que
en todo derecho fundamental hay una dimensién subjetiva —que es el
derecho de cada persona a gozarlo— y la dimensién objetiva, que consiste
en que cada derecho fundamental es una barrera que prohibe al poder del
Estado violentarlo. En su dimensién objetiva, los derechos fundamentales
se convierten, pues, en un limite que el poder publico no puede traspasar”.

Para garantizarlo, el régimen constitucional peruano establece
un sistema amplio de defensa de los derechos a través de los procesos
constitucionales que contiene el articulo 200 del texto de la Carta.

Losderechoshumanosson hoyun elementoesencial delo democratico
y; por tanto, alli donde los derechos son vulnerados o postergados no se
puede admitir que haya democracia. Contempordneamente, entonces,
democracia no es solo un sistema, politico de gobernantes elegidos que
cumplen sus funciones, sino también la vigencia creciente de los derechos
humanos en la sociedad. Esto ha enriquecido el concepto de democracia
y ha fortalecido el de Estado'de derecho.

La praxis de los derechos humanos es entonces un deber para el
ejercicio del poder publico y tiene como finalidad elevar las condiciones
y calidad de vida de los seres humanos, objetivo que también comparte

el derecho.

2.2.2. Los principios de organizacién y de politica general del Estado

La Constitucién establece, ademds de los derechos humanos o
fundamentales, algunos principios de organizacién y uso del poder
publico dentro del Estado. En sintesis ellos son los siguientes:

2 Ver la sentencia del exp_0976_2001_AA_TC emitida por el Tribunal Constitucional.

25



TEOR{A ESENCIAL DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO PERUANO

1. El Perti es una Republica democrdtica y social, independiente y
soberana (articulo 43).

2. El gobierno del Pert es unitario, representativo y descentralizado
y se organiza segun el principio de la separacién de poderes

(articulo 43).

3. El poder emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen en su
representacién y con las limitaciones y responsabilidades senaladas
por la Constitucién y la ley. Ninguna persona, organizacién, fuerza
armada o fuerza policial o sector del pueblo puede arrogarse su
ejercicio. Hacerlo es rebelion o sedicion (articulo 45).

4. Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador ni a quienes asuman
funciones o empleos publicos en violacién de los procedimientos
que la Constitucién y las leyes establecen. Son nulos los actos de
toda autoridad usurpada. El pueblo tiene el derecho de insurgir en
defensa del orden constitucional (articulo 46).

5. El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria, dentro del
marco de la Constitucién y las leyes (articulo 59). Todo ello ocurre
en el contexto de una economia social de mercado (articulo 58)
con pluralismo econémico (articulo 60) y con libre competencia
(articulo 61).

También son importantes los deberes primordiales del Estado
establecidos en la Constitucién. Entre estos se encuentran defender la
soberania nacional, garantizar la plena vigencia de los derechos humanos,
proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad y promover
el bienestar general basado en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacién (articulo 45).

Los ciudadanos debemos conocer y exigir el cumplimiento de este
contenido politico del Estado. Es la mejor forma de desarrollar al Pera y
fortalecer su democracia y su seguridad.
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2.3. El Estado Peruano en su contenido orgdnico

El Estado tiene una organizaciéon que le permite ejercer el poder publico.
Hablamos constantemente del presidente de la Reptblica, de los
congresistas, ministros, jueces, presidentes regionales, alcaldes, fiscales
y asi sucesivamente. Cada uno de ellos —y otros muchos— ejerce los
cargos de gobierno y administracién en el Estado. También tienen
mucho que hacer con el derecho, que es la materia de este libro. Vamos
entonces a estudiar la composicién orgdnica del Estado Peruano en
especial conexién con el derecho. Para ello utilizaremos, principalmente,
las normas constitucionales aplicables.

El Estado Peruano estd compuesto, constitucionalmente, por:
gobierno central, gobiernos regionales, gobiernos locales, érganos
constitucionales con funciones especificas, administracién publica y
empresas del Estado.

Las reglas bésicas de organizacién del Estado sirven para estructurar
los distintos drganos estatales y sus funciones. Vamos a resumirlas y
ordenarlas:

— El Perti es uno e indivisible. Esto indica que el Pert no puede ser
dividido ni parcelado ni tampoco su territorio o sus comunidades
humanas separadas para formar otros Estados o, eventualmente,
someterse a un-Estado distinto. El territorio y el pueblo peruano
son indivisibles, tanto dentro de si como hacia el exterior.

- El gobierno.es unitario y descentralizado. Los conceptos de unitario
y descentralizado son dos extremos de una tensién: por un lado, existe
el gobierno central, que estd conformado por el gobierno central y
distintos 6rganos que tienen competencias a escala nacional, como
el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de la Repiblica, la
Defensorfa del Pueblo, y asi sucesivamente. Por otro lado, existen
gobiernos regionales y locales que también tienen funciones politicas
dentro de sus circunscripciones. La idea es que todos estos distintos

niveles de gobierno funcionen de acuerdo con sus competencias, en
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armonta y colaboracién, no en enfrentamiento y secesion. Al mismo
tiempo, los gobiernos regionales y locales tienen funciones propias
efectivas que deben colaborar a que sus comunidades de ciudadanos
decidan sobre diversos aspectos de su vida y de sus intereses. De
esta manera se combatird el centralismo, fenémeno politico que ha
vivido el Pert en el pasado, del que todavia quedan rezagos y que
consiste en que todas las decisiones importantes se tomen en la
capital de la Reptblica, asi como que la mayoria de las inversiones
que generan desarrollo también se centralicen en Lima, lo que
perjudica a las demds regiones del pais. El gobierno central deberd
gobernar teniendo en cuenta que debe haber una descentralizaciéon
efectiva de la politica y, viceversa, los gobiernos regionales y locales
tendrdn que reconocer que hay instancias de alcance nacional y
regional con las cuales deben colaborar. Esta manera de gobernar
que exige la Constitucién requiere un aprendizaje constante de
hacer buena politica tanto a escala central como en las regiones y
municipalidades. En el Estado Peruano todos sus érganos deben
coordinar sus actividades de gobierno con las instancias superiores
e inferiores, segtin las reglas de la Constitucién y las leyes. Cuando
entran en conflicto y son drganos constitucionales, deben someter
sus diferencias al Tribunal Constitucional, el que resolverd el
conflicto (articulo 202 inciso 3 de la Constitucién).

El gobierno es representativo, lo que quiere decir que quienes
ejercen los cargos politicos mds importantes (presidente de la
Republica, congresistas, presidentes regionales, alcaldes y regidores)
deben ser elegidos por voluntad popular, de acuerdo con las
normas electorales existentes. Esto lo manda el articulo 45 de la
Constitucién, que dice:

El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las
leyes establecen.
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Ninguna persona, organizacién, Fuerza Armada, Policia Nacional o
sector de la poblacién puede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo
constituye rebelidn o sedicién.

Las reglas electorales fundamentales del Perti se hallan en los
articulos 30 a 35 de la Constitucién. El derecho a participar en
forma individual o asociada en la vida politica se halla reconocido
en el articulo 2 inciso 17 de la Constitucién.

Finalmente, el articulo 43 de la Constitucién dice que el gobierno
del Estado se organiza segtin el principio de la separacién de poderes.
Esto significa que en la organizacién constitucional del poder
publico, ningtin 6rgano del Estado puede asumir todo el poder
o parte sustantiva de él. Por el contrario, la separacién de poderes
contiene dos ideas centrales: la primera es que el poder publico total
es distribuido entre los diversos 6rganos segtin sus atribuciones,
senaladas en la Constitucién y en las leyes; la segunda es que cada
6rgano es controlado por otros 6rganos con el fin de que no asuma
mids poder que el que le corresponde ni acttie en contra del derecho
al ejercer sus atribuciones. La separacion de poderes es, en esencia,
distribucién de atribuciones y control de unos 6rganos a otros.

Para comprender debidamente la separacién de poderes es importante

diferenciar los drganos de las funciones.

Los drganos-son-estructuras institucionales cuyas decisiones y

actividades son ejecutadas por ciudadanos elegidos o nombrados. Asf,

son 6rganos la Presidencia de la Republica, el Congteso, el Poder Judicial,

la alcaldia, y asi sucesivamente.

Las funciones son las actividades que los drganos ejercen.

Constitucionalmente son tres: la funcién legislativa (dictar normas de

cardcter general), la funcién ejecutiva (realizar las actividades de gobierno,

como construir carreteras, organizar a las personas, distribuir el dinero

del Estado, etcétera) y la funcién jurisdiccional, que es la de resolver los

problemas que requieren solucién juridica diciendo derecho.
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Podria parecer que al érgano legislativo le corresponde la funcién
legislativa, al ejecutivo la ejecutiva y al judicial la jurisdiccional. Esto
es parte de la verdad porque a cada uno de ellos le toca como funcién
principal la que le es correlativa. Pero también el Poder Legislativo
administra su presupuesto y su personal; también el Ejecutivo dicta
decretos de cardcter general y también el Judicial administra sus propios
recursos y dicta ciertas normas generales. Pero, ademds, los gobiernos
regionales y locales dictan normas generales y ejecutan muchas tareas; el
Tribunal Constitucional administra justicia, y asi sucesivamente.

Al estudiar cada 6rgano del Estado es muy importante conocer tanto
su organizacién interna como sus funciones. Eso nos permitird entender
mejor cémo es el derecho de nuestro Estado.

Al revisar a continuacidn la estructura orgdnica del Estado Peruano,
debemos tener siempre en cuenta estos principios constitucionales.

2.3.1. El Gobierno Central

El Gobierno Central tiene alcance nacional y estd conformado por tres
poderes: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

2.3.1.1. El Poder Legislativo

La Constitucién denomina Congreso de la Republica al Poder Legislativo
y lo regula a partir de su articulo 90. Tradicionalmente tuvimos un
Congtreso conformado por dos cimaras, la de senadores y la de diputados,
pero en 1993 la Constitucién establecié un congreso unicameral que
actualmente estd compuesto por 130 congresistas.

Un congreso tiene tres funciones clave: la primera es representar a
todo el pueblo peruano, lo que puede extraerse del articulo 93 de la
Constitucién: «Los congresistas representan a la Naciény; la segunda es
dictar las leyes, lo que se regula a partir del articulo 103 de la Constitucién;
y, la tercera es ejercer el control politico sobre el Poder Ejecutivo y, mds
generalmente, sobre toda la vida politica y social del Estado. Para esta
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tercera funcién, cualquier congresista puede solicitar informaciones a
las entidades del Estado (Constitucién, articulo 96); el Congreso como
6rgano colectivo puede investigar sobre cualquier asunto de interés
publico mediante comisiones investigadoras (Constitucidn, articulo 97);
puede interpelar y censurar a los ministros de Estado (Constitucién,
articulos 131 y 132) y, asimismo, puede acusar, suspender e inhabilitar
a diversos funcionarios publicos por diversas infracciones y delitos
(Constitucién, articulos 99 y 100). Excepcionalmente, el Congreso
aprueba las modificaciones constitucionales con un quérum calificado
de votacién: méds de 65 votos de los congresistas y ratificaciéon por
referéndum popular; o, mds de 87 votos en dos legislaturas ordinarias
sucesivas sin referéndum (articulo 206 de la Constitucién).

Eventualmente, el Congreso puede aprobar una ley para delegar
la atribuciéon de dictar leyes al Poder Ejecutivo,.el que dentro de los
términos que tal ley le fije podrd dictar decretos legislativos que tienen
fuerza y rango de ley.

De estas funciones, las que tienen que ver con el derecho son tres:

- La primera es ejercida muy pocas veces, pero jerdrquicamente es
la mds importante: aprobar las modificaciones constitucionales.
- Lasegunda es dictarlasleyes, que son las normas mds importantes

del Estado por debajo de la Constitucién.

— La tercera esla delegacién de atribuciones al Poder Ejecutivo para

dictar normas de rango de ley con forma de decretos legislativos.

2.3.1.2. El Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo se halla conformado por dos instituciones: el
presidente de la Reptblica y el Consejo de Ministros.

El presidente de la Reptiblica es la cabeza del Poder Ejecutivo y dirige
su politica. Al mismo tiempo tiene lo que se denomina irresponsabilidad

politica, que quiere decir que, salvo unas pocas circunstancias (establecidas
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en el articulo 117 de la Constitucién) no puede ser responsabilizado
judicialmente por sus decisiones. Por ello, es necesario que todo lo que
él ordene lo firme un ministro, de manera que este serd responsable de
las decisiones presidenciales. Lo dice el articulo 120 de la Constitucién:
«Son nulos los actos del presidente de la Republica que carecen de
refrendacién ministerial». Esto, al menos tedricamente, crea un control al
interior del mismo Poder Ejecutivo, porque se supone que el ministro no
firmar4 decisiones presidenciales que puedan acarrearle responsabilidad
posterior.

El Consejo de Ministros es un organismo colegiado compuesto
por el presidente de la Republica (quien lo preside cuando asiste a sus
sesiones) y por todos los ministros de Estado. En algunos casos —que
establecen la propia Constitucién o las leyes— el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros es indispensable para que el presidente pueda
realizar sus funciones.

El aporte del Poder Ejecutivo al sistema juridico peruano es muy
importante. Destacamos los principales aspectos:

1. La funcién propia de aprobar reglamentos, decretos y resoluciones
sin transgredir ni desnaturalizar las leyes ni, naturalmente, la propia
Constitucién.

2. También como funcién propia puede proponer proyectos de ley
al Congreso.

3. Puede proponer modificaciones constitucionales al Congreso.

4. Promulga las leyes; esto es, las ordena publicar y cumplir, requisito
sin el cual (salvo la excepcién del siguiente pdrrafo) no entran en
vigencia.

5. Puede observar las leyes aprobadas por el Congreso, en virtud de
lo cual ellas deben regresar a consideracién del 6rgano legislativo a
fin de que sean ratificadas con un guorum calificado de votacién.

6. Puede interponer la accién de inconstitucionalidad de las leyes.
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7. Puede recibir en delegacion la potestad legislativa, en cuyo caso
estd habilitado para dictar decretos legislativos, del mismo rango
que las leyes.

8. Tiene la atribucién de dictar decretos de urgencia con rango de ley.

Fuera de estas funciones en el dmbito legislativo, el Poder Ejecutivo
es el encargado de cumplir y hacer cumplir las sentencias y resoluciones
de los tribunales y juzgados. Por diversas normas, estd habilitado
también para resolver conflictos en la llamada via administrativa, que no
es jurisdiccional y que trataremos luego.

El Poder Ejecutivo tiene una participacién muy importante en
la organizacién y contenido de nuestro derecho por las significativas
atribuciones que se le ha otorgado.

2.3.1.3. El Poder Judicial

El Poder Judicial administra justicia y es el 6rgano‘del Estado que resuelve
la inmensa mayorfa de los procesos-jurisdiccionales. Es el principal
6rgano del Estado que ejercita-la funcién jurisdiccional que consiste
en decir derecho, es decir, decir qué dice en concreto el derecho en los
casos sometidos a su resolucién. Esto lo realiza mediante resoluciones
judiciales, las mds conocidas delas cuales son las sentencias.

La estructura del Poder Judicial comprende los siguientes 6rganos de

funcién jurisdiccional:

1. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, con jurisdiccién
en_todo el territorio nacional. Se organiza en salas para la
administracién de justicia;

2. Las cortes superiores de justicia, en los respectivos distritos
judiciales. También se organizan en salas;

3. Los juzgados especializados y mixtos, en las provincias respectivas.
Estos juzgados pueden ser civiles, penales, de trabajo, agrarios y de
familia;
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4. Los juzgados de paz letrados, en la ciudad o poblacién de su sede,

y
5. Los juzgados de paz.

Asi establecido en sus rasgos generales, el Poder Judicial es unitario,
pues sus diferentes niveles de organizacién estdn integrados en un
solo érgano del Estado. Ademds, la organizacién del Poder Judicial es
jerarquizada segin el orden de precedencia de los 6rganos antes senalados.

Una caracteristica importante de la administracién de justicia por
el Poder Judicial consiste en que sus resoluciones o sentencias finales
adquieren la calidad de cosa juzgada y, una vez que han llegado a tal
situacion, deben ser ejecutadas y cumplidas sin demora ni modificaciones
(Constitucién, articulo 139 inciso 2). Esto otorga al Poder Judicial la
tltima y definitiva decisidn en el ¢jercicio de la potestad jurisdiccional en
las materias que son de su competencia.

Los casos excepcionales en los que el Poder Judicial no tiene la
tltima y definitiva decisién son, desde el punto de vista constitucional,
los siguientes:

1. La resolucién de los casos que corresponden en tltima instancia al
Tribunal Constitucional (ver el articulo 202 de la Constitucién).

2. Los asuntos electorales que resuelve el Jurado Nacional de
Elecciones (ver los articulos 142 y 181 de la Constitucién).

3. Los asuntos que resuelve el Consejo Nacional de la Magistratura
en materia de evaluacién y ratificacién de jueces (ver el articulo
142 de la Constitucién).

4. Los que resuelva el fuero militar (salvo cuando aplique la pena
de muerte) y los que resuelvan los tribunales arbitrales (ver el
segundo pdrrafo del inciso 2 del articulo 139 y el articulo 173 de
la Constitucién).
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El aporte que el Poder Judicial hace al derecho es muy importante
porque al administrar justicia aplica las normas juridicas a los casos
concretos y las encarna en la realidad, creando modelos de resolucién de
conflictos similares para casos futuros a través de la jurisprudencia como
fuente de derecho, tema al que nos referiremos extensamente mds adelante.

2.3.1.4. Organos constitucionales con funciones especificas

El Estado republicano peruano inicié su vida en 1821. A lo largo de
los afios y de las distintas constituciones, fueron estableciéndose varios
érganos constitucionales. Los que nos interesan en la relacién entre Estado
y derecho son los siguientes: el Tribunal Constitucional, el Ministerio
Puablico, la Defensorfa del Pueblo, el Jurado Nacional de.Elecciones,
la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el Registro Nacional de
Identificacién y Estado Civil, el Consejo Nacional de la Magistratura,
el Banco Central de Reserva del Perd, la Contraloria General de la
Reptblica y la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones. Ellos participan también, ahora, en
la separacion de poderes con los tres 6rganos tradicionales ya revisados.

— El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es'el érgano de control de la Constitucién
(articulo 201 de la Constitucién). Estd conformado por siete miembros.
Sus funciones estdn sefialadas en el articulo 202 de la Constitucién y son
las siguientes:

1. Conocer, en instancia Gnica, la accién de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y accién de
cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constitucidn, entre los 6rganos creados constitucionalmente,
conforme a ley.
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El Tribunal Constitucional trabaja emitiendo sentencias que
interpretan y aplican la Constitucién a todo tipo de problemitica social
y politica a la que ella deba aplicarse. Con sus sentencias crea precedentes
que luego constituyen reglas que deben ser observadas por todos:
ciudadanos, administradores, politicos, jueces, etcétera.

Por ello, su contribucién al derecho es fundamental, pues esclarece,
precisa y define la vida constitucional del Estado en muy diversos aspectos.

— El Ministerio Piblico

El Ministerio Publico es un organismo de rango constitucional cuya
funcién es garantizar la legalidad de la vida en la sociedad. Es conducido
por el Fiscal de la Nacién y la Junta de Fiscales Supremos y sus atribuciones
figuran en el articulo 159 de la Constitucién.

Los aportes centrales del Ministerio Pablico al derecho en el Pera
son los siguientes:

1. Promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad en
sentido amplio, defendiendo al pueblo y a la sociedad tanto ante
el Poder Judicial como ante la administracién publica.

2. Determinar los casos en que procede iniciar la accién penal publica,
ddndole trdmite de denuncia oficial y exclusiva ante los tribunales.

3. Dictaminar en los procesos que establece la ley, ilustrando el criterio
de los tribunales antes de que emitan sus resoluciones.

El Ministerio Pablico no produce normas legislativas pero colabora
en la administracién de justicia y la plena vigencia del orden juridico.
Lo hace tanto por denuncia de parte como de oficio, es decir, sin
necesidad de denuncia publica o privada.

— La Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo tiene como funciones principales colaborar en
el cumplimiento de los derechos humanos, asi como lograr una mejor
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atencién de la administracién publica al ciudadano. La Defensorfa no
tiene poderes de decision que se impongan sobre personas o instituciones
pero investiga los temas que le corresponden, emite opiniones sobre ellos,
invita a darles solucién e informa al Congreso de la situacion existente.
Esta presidida por el Defensor del Pueblo, que es elegido por el voto de
dos tercios del nimero legal de congresistas.

Elaporte de la Defensoria del Pueblo al derecho consiste en ver cémo
estdn aconteciendo en el Perti los derechos fundamentales y la actuacién
de la administracién publica. Sus informes y actuaciones indican la
calidad del cumplimiento de aspectos clave del derecho en el pais.

— El Jurado Nacional de Elecciones (JNE)

El Jurado Nacional de Elecciones es el 6rgano constitucional que tiene
por finalidad fundamental garantizar que las votaciones ciudadanas sean
realizadas de acuerdo con la Constitucién y.la ley, contribuyendo de esta
manera a la mds plena vigencia de la democracia representativa.

Orgdnicamente, el Jurado Nacional de Elecciones es disenado
por el articulo 179 de la Constitucién, con cinco miembros elegidos
de diversas maneras por 6rganos del Estado (Corte Suprema, Junta de
Fiscales Supremos) y porla sociedad civil (Colegio de Abogados de Lima
y universidades publicas y privadas).

Su aporte principal al derecho consiste en resolver en materias de
votacién como instancia final y definitiva. Lo que el Jurado decide en
estos asuntos no ‘es revisable por otros érganos del Estado, salvo que
actuara inconstitucionalmente, en cuyo caso se podria recurrir al Tribunal
Constitucional para que corrija la situacién. Por eso decimos que en
temas electorales el Jurado ejerce jurisdiccion y ese es su aporte al derecho.

— La Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE)

Es un 6rgano constitucional establecido en la Constitucién de 1993 y
que tiene por finalidad fundamental la de organizar y realizar todas
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las votaciones ciudadanas del pais. Las normas bdsicas que le estin
referidas se hallan en el articulo 182 de la Constitucién. Estd dirigido
por el jefe de la Oficina.

Como organizadora de los comicios, dicta normas generales para su
realizacion, especialmente en lo relativo al mantenimiento del orden y la
proteccién de la libertad personal durante los procesos electorales.

— El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC)

Es el 6rgano del Estado que tiene por finalidad llevar a cabo los
registros fundamentales en relacion a las personas y dar las constancias y
documentos de identificacién del caso. Destaca entre estas atribuciones
el hecho de que mantiene el padrén de electores del Perti y que otorga
también el documento nacional de identidad. Tiene un jefe que es quien
lo dirige.

El aporte principal del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil al derecho es la garantia de identificacién de cada una y cada uno
de los peruanos, asi como la jurisprudencia administrativa que emite en

relacién a este tema.

— El Consejo Nacional de la Magistratura

El Consejo Nacional de la Magistratura, establecido por la Constitucién
de 1993, es un érgano independiente que selecciona y nombra a los
jueces y fiscales, los ratifica periddicamente en sus cargos y les aplica la
sanci6n de destitucién. El Consejo estd formado por miembros elegidos
de diversa manera por érganos del Estado y por instituciones de la
sociedad civil, segtn el articulo 155 de la Constitucién. Sus funciones se
hallan en el articulo 154 de la misma Constitucién.

Las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura referidas a
la evaluacién vy ratificacién de jueces no son revisables por los tribunales
(articulo 142 de la Constitucién). Por consiguiente, en estas materias
las decisiones del Consejo son inmodificables y deben ser cumplidas:
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tienen naturaleza jurisdiccional. Al ser jurisdiccionales aportan criterios
juridicos de resolucién de conflictos a todo el derecho.

— El Banco Central de Reserva del Perti (BCRP)

El Banco Central de Reserva del Perti es una institucién establecida por
la Constitucién del Estado, cuyas principales funciones son regular la
moneda y el crédito del sistema financiero y administrar las reservas
internacionales del pais. El BCRP tiene un presidente y un directorio de
siete miembros, de acuerdo al articulo 86 de la Constitucién.

Para el ejercicio de sus competencias el banco realiza diversos actos,
entre los que destaca la emisién de normas generales llamadas circulares.
Estas regulan el tipo de cambio de la moneda nacional con respecto a las
divisas exteriores; dan disposiciones sobre asuntos cambiarios, tasas de
interés, encajes bancarios, etcétera. En todo ello actda como productor
de normas legales, con independencia de otros organismos del Estado
(aun cuando debe coordinar con los encargados del aparato econdémico y
financiero, sobre todo con el Ministerio de Economia).

— La Contraloria General de da Repiiblica

La Contraloria General de'la Republica es un organismo auténomo y
central dentro del Sistema Nacional de Control, cuya misién consiste
en velar por el ‘manejo legal y honrado de los recursos del Estado,
conforme a ley.

Su jefe es el contralor general de la Republica, funcionario designado
por el Congteso a propuesta del presidente de la Republica por un plazo
dessiete afos.

La Contralorfa General de la Repiblica tiene un considerable poder
legal y moral sobre el Estado. En la ejecucién de sus funciones produce
diversos procedimientos administrativos de supervisién y observacién al
uso de los recursos publicos, contribuyendo también a la formacién de
la jurisprudencia administrativa en este aspecto sustantivo del quehacer
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estatal. La Contralorfa, sin embargo, no tiene competencia para
procesar los delitos que se cometan en agravio del patrimonio del
Estado y debe en tales casos tramitar la denuncia correspondiente ante el
Ministerio Publico.

— La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones (AFP) es un organismo previsto constitucionalmente
que ejerce, en representacién del Estado, el control de las empresas
bancarias y de seguros, de las demds que reciben depésitos del piblico,
de las AFP? y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o
similares, determine la ley (Constitucién, articulo 87).

Su jefe es el superintendente de banca, seguros y administradoras
privadas de fondos de pensiones.

En el ¢jercicio de su funcién de control, la Superintendencia
realiza diversos procesos administrativos que generan resoluciones
administrativas, puede intervenir las empresas financieras con amplios
poderes y presenta ante el Ministerio Pablico las denuncias a que haya
lugar por manejos irregulares en dichas empresas. Por la importancia
de la banca, los seguros y las AFP, la jurisprudencia administrativa
de la superintendencia es un aporte al derecho peruano de mucha
trascendencia.

2.3.2. Gobiernos regionales

El articulo 190 de la Constitucién manda: «Las regiones se crean sobre
la base de dreas contiguas integradas histérica, cultural, administrativa y
econémicamente, conformando unidades geoecondmicas sostenibles [...]».

®> Como se puede ver ficilmente en la vida diaria, existen muchas otras superintendencias
en el pais, pero salvo la de Banca y Seguros ninguna otra estd mencionada en la
Constitucién.

40



Marciar Rusio / ELMER ARCE

Las regiones tienen, entonces, una base territorial y poblacional: son
segmentos del territorio nacional que tienen cierta integracién social
y econdmica entre si, de tal manera que puedan sostener y avanzar su
desarrollo.

Actualmente, se hallan establecidas sobre los departamentos del Peru,
salvo el caso del departamento de Lima, en el que todas las provincias
que no son la provincia de Lima conforman una regién. La provincia
de Lima no estd configurada como regién con gobierno independiente
sino que la funcién de gobierno regional la asume la Municipalidad
Metropolitana de Lima.

Para ello se les dota de gobiernos democrdticos. Lo manda el
articulo 191 de la Constitucién, que dice que las regiones son gobernadas
por el Consejo Regional como drgano legislativo y fiscalizador y el
presidente regional como dérgano ejecutivo. Ademds existe un Consejo
de Coordinacién Regional.

Los gobiernos regionales son auténomos en un listado de
competencias que se reconocen en elarticulo 192 de la Constitucidn.
Es decir, ninguna autoridad o funcionario del gobierno central o
local puede regular estas competencias, otorgadas solo a los gobiernos
regionales. El gobierno regional formula el plan de desarrollo regional
y tiene funciones concretas como regular en materia de pesqueria,
agricultura, industria;. agroindustria, comercio, turismo, energia,
minerfa, comunicacién, vialidad, educacién, salud y medio ambiente.

Para cumplir con estas competencias exclusivas atribuidas por la
Constitucién, los consejos regionales dictan ordenanzas regionales y los
presidentes de region dictan decretos regionales. Estos dispositivos se
integran al sistema juridico nacional como normas generales aplicables
dentro-del territorio de la respectiva regién. No obstante, en aspectos
distintos a las competencias mencionadas, deben ser respetuosos de la
legislacién nacional.
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2.3.3. Gobiernos locales

Los gobiernos locales son las municipalidades provinciales y distritales,
que estdn conformados por los alcaldes y regidores o concejales, segtin el
articulo 194 de la Constitucién.

Ademids, muchas de las municipalidades del pais cuentan con una
administracién compuesta por funcionarios y empleados municipales.

Las competencias de los gobiernoslocales son variadasy estdn referidas
cuando menos a la planificacién del desarrollo fisico de sus territorios y
la prestacién de servicios publicos esenciales. Las competencias de los
gobiernos locales estdn listadas en el articulo 195 de la Constitucién. Para
su cumplimiento, tienen funciones concretas como regular el transporte
colectivo, la circulacién y el transito; prestar los servicios publicos de
alumbrado y baja policia; elaborar las normas sobre zonificacién y
urbanismo e implementar su cumplimiento; ocuparse de desarrollar
en su territorio la cultura, recreacién y actividades deportivas de los
vecinos; promover el turismo asi como la conservacién de monumentos
arqueoldgicos e histéricos, y ocuparse de otras tareas de servicio tales
como el mantenimiento de cementerios, establecimiento de comedores
populares al servicio de los vecinos, etcétera.

Para muchas de estas actividades los gobiernos locales deben dictar
normas juridicas, que tienen validez en su dmbito territorial. De estas

disposiciones juridicas municipales, dos tienen especial importancia:

1. Las ordenanzas municipales, que son normas juridicas que emite
el Concejo Municipal. Las ordenanzas regulan con autonomia
absoluta lo que corresponde a competencia de los gobiernos
locales. La Constitucién les atribuye rango equivalente al de las
leyes, aunque subordindndolas a ellas en lo que no sea competencia

privativa de los gobiernos locales.

2. Los decretos de alcaldia, que para el dmbito municipal son
equivalentes a los decretos que produce el Poder Ejecutivo en el
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dmbito nacional. Reglamentan las ordenanzas dictadas por su
concejo municipal. También estdn sometidos a las disposiciones
nacionales en todos los aspectos que no son competencia de los
gobiernos locales. Establecen normas reglamentarias y de aplicacion
de las ordenanzas, sancionan los procedimientos necesarios para la
correcta y eficiente administracién municipal y resuelven o regulan
asuntos de orden general y de interés para el vecindario que no sean

de competencia del concejo municipal.

3. Estas disposiciones juridicas, emanadas de los congejos y los
alcaldes, tienen un peso importante en ciertas dreas dela vida social
que corresponde regular y administrar a los gobiernos locales y

constituyen parte del derecho peruano.

En adicién a ello, los concejos municipales desarrollan una consi-
derable tarea de resolucion de procedimientos administrativos en todas las
esferas que les corresponde, de acuerdo con sus atribuciones. A través de
esta labor resolutiva contribuyen de manerasignificativa a la generacién
de la jurisprudencia administrativa que veremos posteriormente.

Como podemos apreciar, el aporte de los drganos del Estado es
multiple y diversificado. Son-muchos de ellos los que tienen que ver con
las labores de dictado de normas juridicas o de resolucién de conflictos
tanto jurisdiccionales como administrativos. Todo esto es creacién de
derecho en el Perti. Alestudiar el derecho en lo que sigue de este texto,
serd util regresar-a-este capitulo cada vez que se hable de un érgano
concreto_del ‘Estado, a fin de lograr una mejor idea de qué 6rganos
existen en el Estado Peruano y cudl es su aporte a nuestro derecho.

3. Los SUJETOS PRIVADOS Y PODER NORMATIVO

El ordenamiento juridico de un Estado estd conformado, en su
inmensa mayorfa, por normas elaboradas por el propio Estado en la
forma que hemos visto inmediatamente antes y, también, por normas
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internacionales que, de manera automdtica* o por decisién expresa del
Estado’ se incorporan a su ordenamiento interno.

Pero las normas del Estado no tienen siempre una voluntad de
imponerse por encima de cualquier expresién diversa de la voluntad
privada o de anularla. Esto ocurre en algunos casos, es verdad, pero en
otros deja un margen de libertad para fijar contenidos normativos a
diversos sujetos privados o particulares. Por eso, lo primero que tenemos
que hacer es analizar qué tipo de prohibicién tiene la norma juridica que
proviene de un drgano estatal en cuanto a la autonomia privada. Existen

cuatro circunstancias que pueden reconocerse al respecto:

- La primera es aquella en la que la norma juridica es dispositiva,
es decir, deja a la voluntad de las partes para regular el asunto.
La norma proveniente del Estado no establece restriccién a la

autonomia normativa de los sujetos privados.

- Lasegunda es aquella en la que la norma juridica puede funcionar
como un piso de indisponibilidad. Es el caso de la remuneracién
minima vital laboral. La autonomia privada no puede pagar menos,
pero si puede regular mediante una norma propia hacia la mejora

de la remuneracién minima.

4 Es, por ¢jemplo, el caso de los derechos humanos que, segiin el articulo 3 de la
Constitucidn, se rigen por el siguiente dispositivo: «La enumeracién de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros
de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios
de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana
de gobierno». El capitulo al que se refiere el texto es el de los derechos fundamentales
de la persona (titulo I, capitulo I de la Constitucién).

> La cuarta disposicién final de la Constitucion se refiere especificamente a los tratados
internacionales aprobados por el Perti y su vigencia dentro de nuestro pais: «Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.
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- La tercera es aquella en la que la norma puede funcionar como un
techo de indisponibilidad. Es el caso de las normas del presupuesto
publico que imponen topes salariales y limitan los sueldos a cierto
tipo de funcionarios publicos. Ni siquiera un convenio colectivo

puede establecer sueldos mayores, vdlidamente.

- La cuarta es la indisponibilidad absoluta de la norma del Estado.
Aqui la posibilidad de que los sujetos privados creen normas
juridicas estd vedada de manera rotunda. Es el caso, por ejemplo,
de la pena privativa de libertad que impone el derecho penal a los
que cometen un delito. Los sujetos privados, a través de una norma
juridica como la costumbre, no pueden pretender cambiar la pena
privativa de libertad por una multa, ya que ello estd prohibido por

la normativa estatal.

De las cuatro circunstancias enumeradas, en las tres primeras cabe
alguna determinacién voluntaria de los sujetos privados. Solo en la
cuarta la intervencién de la voluntad privada es imposible.

En esta linea, algunas normas que provienen de sujetos privados
alcanzan valor normativo extenso.en el Estado. Esto es, por delegacién
del poder normativo que tiene-el Estado. Es importante destacarlo
porque las personas vinculadas al derecho debemos estar atentas a estos
fenémenos para aplicarlo correctamente.

Uno de estos casos; expresamente contenido en la Constitucién del
Estado, es el-articulo 28 inciso 2, que dice: «La convencién colectiva
tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado». La convencién
colectiva es un acuerdo bajo forma de contrato, firmado entre dos sujetos
privados: una parte patronal y una parte sindical. La convencién colectiva
puede existir en el nivel mds simple de una empresa, en el de una rama de
actividad (por ejemplo, la de construccién civil) o en el de un gremio (por
ejemplo, los futbolistas profesionales). En cualquiera de estos niveles,

lo acordado en la convencidén colectiva involucra a todas las empresas
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y a todos los trabajadores a los que dicho convenio alcance, aunque
fisicamente esas empresas y esos trabajadores no hayan firmado el
acuerdo, porque lo hicieron sus representantes.

Mis ain, si nos ponemos en el caso de la construccién civil, el
convenio colectivo de rama de actividad serd aplicable a todo aquel
que contrate personal de la construccién, aunque no sea un empresario
que trabaja en ese rubro normalmente. Por ejemplo, si queremos hacer
un cuarto adicional en nuestra casa, o una reparacion, el trabajador de
construccién civil exigird, cuanto menos, el pago de lo acordado en
el convenio colectivo. Este, pues, funciona en la realidad como una
verdadera norma de obligatoriedad publica. Esa es su fuerza vinculante
segtin manda el articulo 28 inciso 2 de la Constitucién.

Elotro caso se encuentra en la Constitucién es el articulo 62 en la parte
queestablece: «Mediante contratos-ley, el Estado puedeestablecer garantias
y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin
perjuicio de la proteccién a que se refiere el pdrrafo precedente».

Estos contratos-ley dan estabilidad juridica a las empresas que los
acuerdan con el Estado y contienen diversas cldusulas y compromisos
que, en algunos casos, tienen que ver con extensos grupos humanos
del pais. Pensemos por ejemplo en los contratos-ley firmados con las
empresas de servicio telefonico, de servicio de suministro de electricidad,
de gas natural o de puertos.

En todos estos casos, las normas desde luego que tienen incidencia en
cudnto pagardn los usuarios por los servicios respectivos y eso incide en
la economia doméstica de millones de personas. Pensemos en las tarifas
telefénicas o de energia eléctrica o en el costo del balén de gas natural:
las cldusulas contractuales tienen que ver directamente con cudnto paga
cada uno de nosotros por esos servicios.

En lo que respecta a los puertos, toda mercaderia que ingrese para su
consumo en el Perti a través de ellos tendrd un componente de costo que

es el uso de los servicios portuarios. También estos contratos impactan
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enormemente en la vida diaria de cada uno de nosotros, a pesar de que
no lo notemos®.

Por ultimo, otro caso en que los sujetos privados pueden generar
normas es el de la costumbre. Los mismos sujetos privados, por
delegacion expresa de la Constitucién (articulo 139.8), pueden generar
derecho consuetudinario.

La voluntad privada, entonces, tiene un margen importante de
determinacién de normas generales a través de todos estos mecanismos
de elaboracién normativa. No obstante, es importante entender que
este tipo de normas juridicas que emanan de la autonemia privada
son vélidas siempre que el Estado legitime normativamente a los
sujetos privados en dos sentidos: uno, que reconozca como viélido el
producto normativo (articulo 28.2 Constitucién ‘para reconocer el
poder normativo del convenio colectivo) y, dos, que la norma estatal no
imponga una prohibicién expresa a la regulacién de la autonomia privada
(leyes de pisos de indisponibilidad, de techos de indisponibilidad, de
indisponibilidad absoluta). Las personas vinculadas al derecho debemos
estar siempre atentas a estas importantes consecuencias normativas de la

voluntad privada para tantas personas.

¢ ElTribunal Constitucional en su sentencia 005-2003-Al/TC ha rechazado la condicién
de norma juridica a los contratos-ley. Ello, a pesar de reconocer sus efectos generales o
efectos que recaen sobre terceros que no suscriben esta clase de contratos.

47



TEOR{A ESENCIAL DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO PERUANO

4. PREGUNTAS

1.

10.

Cémo definimos el Estado?

. ¢Cémo definimos el poder politico?

. ¢Cuiles son los caracteres constitucionales del Pert como

republica?

. ¢Qué importancia tiene el articulo 149 de la Constitucién en la

aplicacién de nuestro derecho?

. Describir la finalidad esencial de los derechos humanos o

fundamentales.

. Describir sucintamente los principios de organizacién y de

politica general del Estado.

. Describir sucintamente al gobierno central del Estado peruano

Yy a sus componentes.

. Describir los rasgos esenciales de los gobiernos regionales y su

vinculo con el gobierno central y los gobiernos locales.

. Describir los rasgos esenciales de los gobiernos locales y su vinculo

con el gobierno central y los gobiernos regionales.

Describir c6mo se relacionan los sujetos privados con el poder
normativo dentro del Estado.
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CariTULO 2
NORMA ]URfDICA: LAS REGLAS Y PRINCIPIOS
QUE CONFORMAN EL DERECHO

Una norma, en general, es un mandato que debe ser cumplido por los
seres humanos a los que va dirigido. Desde luego, puede haber mandatos
legitimos y otros ilegitimos, y la norma juridica es un mandato legitimo.
En la sociedad hay diversos tipos de normas: algunas son morales, otras
sociales, otras juridicas. Aqui tratamos de este ultimo grupo y deberemos
diferenciar todas estas normas entresi.

Las normas juridicas se comportan bien como reglas, bien como
principios. Esto quiere decir ‘que reglas y principios son dos especies
del género norma juridica: Explicaremos la diferencia y la utilidad de
cada una de estas especies. El aprendizaje de la diferencia entre regla y
principio es fundamental para entender el derecho vy, sobre todo, para
aplicarlo correctamente.

1. RASGOS PARTICULARES DE LA NORMA ]URfDICA

La norma juridica puede ser definida como un mandato dictado dentro
del marco del poder del Estado, que debe ser cumplido en la vida social
por las personas a las que va dirigido y respaldado por la fuerza del Estado
para el caso de incumplimiento.

La norma juridica es un mandato, es decir, la enunciacién de una

conducta que debe ser seguida por las personas que conforman el pueblo
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del Estado respectivo (en nuestro caso el Estado Peruano) o que residen
en él, pero pertenecen al pueblo de otros Estados (por ejemplo, un turista
extranjero que estd de paso por el Pert).

La norma juridica se cumple en la vida social porque el derecho
regula a la sociedad. No es el tnico sistema normativo que la regula,
como veremos a continuacion, pero es un requisito esencial de la norma
juridica el que esté destinada a regular la conducta de los seres humanos
en sociedad. Esto tiene importancia prictica por lo siguiente: si, por
ejemplo, yo pienso constantemente en hacerle un dafo a una persona,
este pensamiento no ingresa a la vida social, queda dentro de mi mismo
y, en ese sentido, no le es aplicable norma juridica alguna. Sin embargo,
si yo de alguna forma exteriorizo ese pensamiento hacia la sociedad,
inmediatamente el derecho conoce del problema y le da un tratamiento
normativo, por ejemplo, considerdndolo una amenaza de la que hay que
proteger a la posible victima.

Mi pensamiento —no sujeto a norma juridica— de hacerle un dafio
a otro puede ser exteriorizado de muchas maneras: puedo amenazar
al futuro agraviado, puedo decirlo en una declaracién publica, puedo
escribirlo a través del correo electrénico y ese mensaje ser dado a publico
conocimiento, etcétera. Solo cuando esta exteriorizacién empieza, puedo
hablar de un asunto que tiene existencia frente a las normas del derecho.

La norma juridica se produce dentro del marco del poder del
Estado porque su obligatoriedad emerge de dicho marco estatal (sistema
juridico del Estado Peruano). Es cierto que puede provenir de un ente
estatal (caso de una ley del Congreso) o de sujetos privados (caso del
convenio colectivo por delegacion expresa del articulo 28 Constitucién),
pero siempre se produce en el marco del poder del Estado. Sin embargo,
pueden existir normas que no se producen en el marco del poder del
Estado, como las normas religiosas. Por ejemplo, la obligacién que
tienen los creyentes de asistir a ceremonias religiosas no proviene del
marco de poder del Estado sino de la religién respectiva. De este modo,
si una persona cree que debe ir a misa 0 a una ceremonia equivalente los
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fines de semana, no es porque se lo ha mandado el Estado, sino porque
lo manda su Iglesia. Aqui no estamos frente a una norma juridica.

La norma juridica tiene el respaldo del Estado para el caso de su
incumplimiento, lo que quiere decir que el propio Estado —a través de
la Policia Nacional, del Poder Judicial o de otras formas de coaccién—
interviene para que las normas juridicas sean cumplidas cuando alguien
pretende incumplirlas.

2. LAS NORMAS DECLARATIVAS Y LAS QUE SON
UNA PROPOSICION IMPLICATIVA

Desde el punto de vista de su estructura interna, interesa distinguir dos
tipos de normas juridicas: las normas conformadas como proposiciones
implicativas y las normas declarativas. Como. son dos formas muy
distintas de normas juridicas que tienen mucha importancia para su
aplicacién practica, nos referimos brevemente a ellas.

En primer lugar, la norma conformada como una proposicién
implicativa consiste en un supuesto al que sigue logico-juridicamente
una consecuencia. El supuesto tiene que suceder en la realidad para que
se desencadene, siempre légico-juridicamente, la consecuencia. Esto se
grafica con el siguiente enunciado: «Si S, entonces C».

Por ejemplo, el articulo 20 del Cédigo Civil dice: «Al hijo matrimonial
le corresponden ‘el primer apellido del padre y el primero de la madre».
Es un caso tipico de norma como proposicién implicativa y podemos
enunciarlo de la siguiente manera:

Supuesto: alguien es hijo matrimonial.

Consecuencia: le corresponde el primer apellido del padre y el
primero de la madre.

Decimos que la consecuencia se desencadena ldgico-juridicamente
del supuesto, porque lo que debe ocurrir con un hijo matrimonial es que
lleve el primer apellido del padre y el primero de la madre. Sin embargo,

pueden ocurrir muchas otras complejidades concretas en la vida diaria y,
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por ejemplo, ese nifio puede ser entregado a quienes no son sus padres
para que lo crien y vivan con él. En ese caso, puede bien suceder que
quienes han recibido al nifio opten por darle su propios apellidos, con lo
que, en la realidad, el nifo llevard los nombres de las personas a quienes
fue entregado. Sin embargo, en el plano abstracto de las normas juridicas,
ese mismo nino deberia llamarse con los primeros apellidos de su padre
y de su madre.

Por el contrario, una norma declarativa no contiene un supuesto que
tenga que ocurrir en la realidad para que se desencadene una consecuencia,
y sin embargo es también de cumplimiento obligatorio. Por ejemplo, el
articulo 19 del Cédigo Civil que dice: «Toda persona tiene el derecho y
el deber de llevar un nombre. Este incluye los apellidos».

De la lectura de la norma nos damos cuenta de que aqui hay una
declaraciéon de obligatorio cumplimiento juridico, sin que tenga que
producirse un supuesto: cada persona, por el hecho de ser tal, tiene el
derecho y el deber de tener un nombre que incluya sus apellidos. Es algo
que no puede ser retirado a los seres humanos.

Otro caso de norma declarativa estd contenido en el articulo 43
de la Constitucién: «La Republica del Perd es democrética, social,
independiente y soberana», o lo que senala el articulo 138 del mismo
texto: «La potestad de administrar justicia emana del pueblo y es ejercida
por el Poder Judicial a través de sus érganos jerdrquicos con arreglo a la
Constitucién vy las leyes».

Las normas declarativas no presentan problemas de comprension.
Sus textos generalmente son claros y especificos.

Las normas juridicas como proposiciones implicativas pueden ser
algo dificiles de manejar desde el punto de vista del lenguaje y de la
expresién de la norma. A veces, el texto redactado del articulo de una
disposicién juridica coincide casi perfectamente con el texto en que se
enuncia el mandato. El ejemplo que acabamos de dar un poco antes
es bueno para darse cuenta de ello. En efecto, retomando el ejemplo
anterior, el articulo 20 del Cédigo Civil dice: «Al hijo matrimonial le
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corresponden el primer apellido del padre y el primero de la madre».
La redaccién del texto normativo es muy similar a la enunciacién 16gico-
juridica bajo la forma cldsica de la proposicién implicativa (Si S, entonces
C): «Si alguien es hijo matrimonial, entonces le corresponden el primer
apellido del padre y el primero de la madre». Sin embargo, si tomamos
el primer parrafo del articulo 29 del Cédigo Civil, que dice: «Nadie
puede cambiar su nombre [...] salvo por motivos justificados y mediante
autorizacion judicial, debidamente publicada e inscrita», notaremos que
la redaccién del texto del articulo estd invertida en relacién a laversién
l6gico juridica de la norma dentro del esquema «Si S, entonces C».

El supuesto serd el siguiente:

Supuesto: Si alguien tiene motivos justificados para._cambiar su
nombre, y también tiene autorizacién judicial debidamente publicada
e inscrita,

Entonces:

Consecuencia: puede cambiar su nombre.

Puede verse que la estructura de supuesto y consecuencia —tipica
de la norma juridica en su forma légica'de proposicién implicativa—
puede distar mucho de la redaccién del texto normativo. En el derecho
debemos acostumbrarnosa hacer siempre ese trabajo: convertir el texto
redactado por el legisladora laredaccién 16gico juridica que corresponde

a la norma, cuando esuna proposicién implicativa.

3. LAS REGLAS Y.1.0S PRINCIPIOS

Acabamos de ver la clasificacién de las normas juridicas por su estructura
interna (normas declarativas y normas con forma de proposicién
implicativa). Ahora, vamos a ver otro tipo de clasificacién de las normas
juridicas pero esta vez no por su estructura interna sino por su forma de
aplicacién dentro del derecho: las reglas y los principios'.

Sobre este tema, como sobre otros muchos tratados en este libro, existen muchas
posiciones y discusiones. Sin embargo, nosotros vamos a simplificar el tratamiento
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Las normas juridicas regla son mandatos para las conductas humanas
que dan un mandato simple y concreto. Se aplican frente a algunos
hechos y no se aplican frente a otros, pues la literalidad de la regla
incluye a algunos y excluye a otros. Por ejemplo: «El adoptado lleva los
apellidos del adoptante o adoptantes» (articulo 22 del Cédigo Civil);
o «Los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales»
(articulo 37 del Cédigo Civil).

Estos mandatos son concretos, préicticos, verificables como hechos:
establecido que una persona es adoptada, entonces debemos averiguar
cudl es el apellido del adoptante o adoptantes (con los respectivos
documentos de identidad). O establecido que una persona es incapaz, se
deberd verificar cudl es el domicilio del representante legal. De la misma
forma, si no se prueba que la persona es adoptada o incapaz, es obvio que
el dmbito de aplicacion de la regla no le serd aplicable. La regla encarna,
entonces, un mandato de todo o nada. Se aplica o no se aplica a un caso.
Son determinaciones en el dmbito de los hechos.

Cuando estas normas-reglas se aplican a un caso, su cardcter especifico
no quiere decir que no estén sujetas a discusién o a interpretacién.
Algunas veces, antes de ser confrontadas con los hechos pueden tener
problemas de interpretacién del lenguaje del texto; sin embargo, lo que
las caracteriza es hacer encajar los hechos del caso en el marco enunciativo
de la regla. Por ejemplo, puede bien suceder que el adoptante sea un
extranjero y que no quede clara e indubitablemente establecido cudl es su
apellido a partir de su pasaporte en otro idioma (puede tener uno o dos;
puede escribirlos antes del nombre de pila o después; o puede ser apellido
compuesto que en su pais se trata como simple, y asi sucesivamente).
A su turno, puede ocurrir que el adoptante tenga mds de un domicilio:
uno personal, uno de un centro educativo donde ensefa y otro de una
empresa de la que es propietario. Entonces se puede discutir cudl de los

con la finalidad de dar la informacidn esencial que permita al lector el trabajo operativo
con reglas y principios.
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tres es el domicilio que hay que asignarle al incapaz o determinar que se
le puede considerar domiciliado en los tres domicilios del representante.
Todo esto tendrd consecuencias muy concretas al elegirse una u otra de
las varias alternativas posibles.

Se trata de aplicar la regla, en definitiva, a hechos y, decidido el tema,
los hechos mandan en el caso. Hay que interpretar cudl es el apellido
del adoptante o cual es el domicilio del representante legal del incapaz.
Por consiguiente, los hechos a los que no se refiere la norma-regla estardn
excluidos de su aplicacién.

Las normas juridicas regla, por tanto, se refieren en esencia a hechos.
Pueden ser interpretadas en su enunciado, pero sobre todo se interpretan
en su aplicacion; esto es, en relacion con los hechos alos que se refieren.

Las normas juridicas principio, a su turno, no se refieren a la aplicacién
de una norma a hechos concretos sino que, més bien, se aplican en forma
de pautas generales a los comportamientos de las personas. No sirven
para resolver situaciones concretas o casos especificos, como sucede con
las reglas, porque no se les reconoce una definicién o un significado
preciso. Usualmente, todos tenemos una idea vaga de su significado,
pero es imposible definir @ priorisi un hecho encaja o no en el principio.
Nunca ofrecen un dmbito de-aplicacién categérico. Por ejemplo, la
libertad de expresién es un principio que sirve para regular muchos
hechos que como hile-conductor comparten la idea de «expresién libre
de la opinién de las personas». La opinién expresada en un periédico
sobre el gobierno de turno o la opinién de un sindicalista transmitida en
un programa radial sobre las razones que llevaron a realizar una huelga
pacifica podrian ingresar dentro del dmbito legitimo o licito de la libertad
de expresion; no obstante, en nombre de la libertad de expresién no se
puede revelar secretos intimos de la vida de otra persona. En este tltimo
caso, el ¢jercicio de la libertad de expresion serfa ilegitimo o ilicito.

Por esta razdn, el caso concreto pone a prueba la aplicacién del
principio. Las fronteras de los principios son generalmente movibles
y solo podrin trazarse cuando nos abocamos a un caso concreto.
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Normalmente, estas fronteras vendrdn impuestas por el respeto a otros
principios que entran en conflicto.

Las normas-principios son fundamentos de accién o razones para
actuar para cada persona; esto es, sirven para respaldar comportamientos
o hechos que tienen un hilo conductor comun, solo que en cada caso
algunos de estos comportamientos o hechos serdn legitimos, mientras
en otros serdn ilegitimos por contravenir otro principio. No son lineas
interpretativas de normas, como se crefa antes, ya que los mismos
principios son normas y tienen poder coercitivo.

La superacién de conflictos de principios sigue las pautas de la
ponderacién, tomando en cuenta un caso concreto. Y la ponderacién de
principios muchas veces es recogida en reglas.

Usualmente se relaciona a los derechos fundamentales de las personas
con las normas-principios (libertad de expresién, derecho al honor,
intimidad, derecho a la imagen, buena reputacién, derecho a la salud,
libertad de empresa, etcétera). Sin embargo, es importante diferenciarlos
de los postulados hermenéuticos del sistema o «principios organizativos»
tales como el principio de jerarquia, el de legalidad o el de interpretacién
mds favorable. En estos tltimos casos no estamos frente a fundamentos
de accién de las personas sino de postulados que sirven para orientar la
aplicacién de normas en el sistema juridico.

Para quien aplica el derecho es muy importante notar si una
determinada norma juridica es regla o principio. Si es regla, la podrd
aplicar solo al caso que ella misma prevé y su aplicacién serd inmediata.
Si es principio, la podrd aplicar a muchisimos otros casos, pero estas
normas abiertas tienen eficacia diferida (hasta que se contraste en un
caso). La normas juridicas hoy en dia se presentan de dos formas: como
reglas o como principios®.

% Esta divisién de normas juridicas entre las que se denominan reglas y las que se
denominan principios ha sido adoptada por el Tribunal Constitucional Peruano en el

considerando 11 de su Sentencia 1417-2005-AA/TC.
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Es cierto también que no siempre es posible determinar si una norma
juridica es un principio o una regla. Por ejemplo, el articulo 7 del Cédigo
Civil dice: «La donacién de partes del cuerpo o de érganos o tejidos
que no se regeneran no debe perjudicar gravemente la salud o reducir
sensiblemente el tiempo de vida del donante».

Podriamos decir que se trata de una regla porque si la donacién
perjudica gravemente la salud o reduce sensiblemente la vida del donante,
entonces no se puede realizar. Son hechos concretos.

Sin embargo, esta regla no llega a especificar un caso concreto, yaque
enuncia la ponderacién de dos principios: uno, la libertad de disponer de
nuestro cuerpo y, otro, el derecho a la salud. Cada caso concreto-deberd
medirse en esta ponderacién de principios. Por ejemplo, si el donante
es una persona de setenta afios o si es una persona de treinta; si se trata
de un rifén o si se trata de un pulmodn; si el donante fue operado o
no, etcétera. Cada caso permitird determinar. cudndo «se perjudica
gravemente la salud o se reduce sensiblemente la‘vida del donante», por
eso la norma simplemente enuncia la penderacién de principios.

Esta ambigiiedad existente en la clasificacién de las normas juridicas
como reglas o como principios nos debe impulsar a trabajar sobre el tema
con més dedicacién adn.

4. DIFERENCIA ENTRE ORDENAMIENTO MORAL,
SOCIAL Y JURIDICO

Las normas  jurfdicas no estdn dispersas y fragmentadas. Por el
contrario, Se organizan segun grupos o ramas del derecho que les dan
unidad de sentido. De este modo hablamos usualmente de las normas
constitucionales, las civiles, las penales, las administrativas, las procesales
y asi sucesivamente. Cada una de estas ramas —constitucional, civil y
demds— ordena a las normas juridicas de una determinada manera y
con ciertos principios, que son bdsicamente jerarquia y competencia.
Entonces, el conjunto organizado de las normas juridicas se denomina
ordenamiento juridico.
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En la sociedad, existen otros ordenamientos ademds del juridico,
pero de todos ellos destacan dos: el ordenamiento moral y el
ordenamiento social.

El ordenamiento moral tiene que ver con los principios de valor
que hay que respetar en la vida social. Estdn incluidos valores sociales,
religiosos, espirituales y otros similares. Por ejemplo, un valor social
importante es la solidaridad: ayudar a los demds. Un valor religioso
es el asistir a las ceremonias de culto de la iglesia respectiva. Un valor
espiritual es comportarse como una persona buena con sus semejantes.
Estos valores, como tales, no se exigen juridicamente a las personas, o
bien porque son genéricos o bien porque no tienen mayor trascendencia
para el Estado. Nadie es castigado por el Estado si no ayuda a los demds
0 no asiste a ceremonias de culto o no se porta bien. Los castigos son
morales, no juridicos.

Por supuesto, también hay otros valores morales distintos de los que
acabamos de enunciar, como por ejemplo no matar o no robar. Ambos
son, en el judaismo y el cristianismo, mandatos religiosos contenidos
en los diez mandamientos que Yahvé entregé a Moisés; pero al mismo
tiempo son mandatos juridicos por su especificidad y trascendencia para
el Estado, pues si matas o robas se te enjuiciard, y de ser culpable sufrirds
una pena impuesta por el Estado.

En la teoria del derecho, por tanto, se dice que el derecho y la moral
son circulos secantes, si utilizamos un concepto de naturaleza geométrica.
Los circulos secantes son aquellos en los que partes de sus superficies se
intersectan. De esta manera una parte del circulo derecho es solo juridico
pero otra parte, la que intersecta el circulo moral, es derecho y moral.
Del otro lado, a su vez, el circulo moral tiene una parte que solo es moral,
pero la que se intersecta con el derecho pertenece a la moral y también
al derecho.

Decimos entonces que hay normas juridicas o de derecho, normas
morales y normas que son simultdneamente juridicas y morales.
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La diferencia entre las normas juridicas y juridico-morales de un lado,
y las normas solo morales del otro, es que las primeras son impuestas
coactivamente por el Estado en atencién a su trascendencia, en tanto
que las puramente morales no son impuestas por él sino, en todo caso,
por la sana razén o por las iglesias cuando se trata de normas morales de
naturaleza religiosa.

El ordenamiento social tiene un conjunto de reglas que son
aplicables a las conductas de las personas en la sociedad pero que son
exigidas por la sociedad misma, no por el poder del Estado. Por esta
razén, el ordenamiento social no es un poder de coaccién organizado o
institucionalizado (no se predetermina la sancién ni se designaun érgano
que la imponga), como si lo es el poder estatal. Se trata de costumbres
sociales generalmente aceptadas, pero a las que ne se reconoce valor
juridico porque no son trascendentes para la subsistencia del Estado.
Es por ejemplo el caso del vestido con que las personas se atavian en la
vida social. No solo ni bdsicamente la moda (que desde luego también
se convierte en norma social) sino el hecho'de que la cultura occidental
tiene una forma de vestir que es distinta‘a la de los pueblos drabes o al
pueblo indio. Esto se puede apreciar claramente en un evento social: cada
una de las personas ird con el traje propio de su cultura y serd aceptada
porque pertenece a esa cultura: Sin embargo, socialmente se sancionard a
un occidental que se vista como drabe, y asi sucesivamente. En este tema
del vestido, el Estado.no actuar en defensa de uno u otro atuendo?.

Desde luego, como es ficil imaginar, cuando algunas costumbres
sociales adquieren cierta trascendencia para la vida estatal, se incorporan
al derecho. Estas se conocen como costumbres juridicas. Por ejemplo, en
nuestra sociedad hay un vestido para ir a un evento cultural y otro distinto
para ira la playa. Es muy posible que la autoridad del Estado (la Policia
Nacional, por ejemplo) no deje entrar a un concierto a una persona

% Es verdad que se tiene noticia de que en algunos paises drabes se obliga a usar
determinado vestido tradicional, especialmente a las mujeres. Pero esto ocurre por
razones religiosas mds complejas, que no corresponde tratar en este libro.
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que va vestida con un traje de bafo. Sin embargo, no impedird que
alguien vaya vestido de saco y corbata a la playa. Hay puntos de contacto
también entre el ordenamiento social y el ordenamiento juridico.

Entonces, podemos resumir esta parte diciendo que lo caracteristico
del ordenamiento juridico es ser un conjunto estructurado de normas
(sistema normativo) dictadas en el marco del poder del Estado que es
institucionalizado (predetermina la sancién y designa un 6rgano que la
imponga), y cuyo cumplimiento corre por cuenta de la coaccién que el
mismo Estado ejerza ante la amenaza o la realidad del incumplimiento
por una o mds personas.

El ordenamiento moral contiene también normas sobre los valores
que dirigen las conductas de las personas, pero es sancionado por la razén
o por las organizaciones religiosas, de ser el caso, no por el Estado. Estos
valores son muy genéricos y no son trascendentes para la vida del Estado,
por eso este no vela por su cumplimiento.

El ordenamiento social contiene normas sobre las conductas de las
personas que no son trascendentes para la vida estatal, pero que son
sancionadas por la sociedad como poder desinstitucionalizado, no por
el Estado.

Establecidas estas diferencias, es preciso decir que el ordenamiento
juridico tiene intersecciones con el ordenamiento moral y con el social.
En esos casos, las normas que se encuentran en la interseccion serdn
morales o sociales pero también son juridicas y, por tanto, también las
impondrd coactivamente el Estado.

Demds estd decir que las normas que nos interesan en este libro son
las que constituyen el ordenamiento juridico.
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5. PREGUNTAS

1. Distinguir los conceptos de norma juridica, regla y principios.
Establecer los vinculos que hay entre ellos.

2. Describir qué es una norma declarativa y en qué se diferencia de
una norma que consiste en una proposicién implicativa.

3. Describir una norma que consiste en una proposicion implicativa.

4. Describir las diferencias entre los ordenamientos moral, social
y juridico.
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CariTULO 3
ESTRUCTURA DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO ESTATAL

1. CONCEPTO DE FUENTES DEL DERECHO

Todos los sistemas juridicos estatales cuentan con diversos centros de
produccién normativa. Obviamente, el ‘Estado walida la produccién
normativa al encargar a determinados 6rganes estatales la creacién de
normas juridicas. De la misma manera, el Estado reconoce en ciertos
sujetos privados o particulares la capacidad para emitir normas juridicas
que forman parte de su ordenamiento.

Los cuatro requisitos bdsicos para que una norma, cualquiera
que sea, forme parte del ordenamiento juridico estatal son: a) que sea
emitida por un_érgano estatal o sujeto privado que tenga facultades
normativas otorgadas por el Estado, b) que siga el procedimiento exigido
por dicho ordenamiento juridico estatal, c) que respete las normas de
mayor jerarquia y d) que el érgano emisor de la norma o sujeto tenga
competencia suficiente para regular las materias que estd regulando.

Como se ve, la teoria de las fuentes del derecho estudia qué normas
son vilidas porque han cumplido con los requisitos bésicos de creacién
de una norma del ordenamiento juridico estatal o son invélidas porque

no lo han hecho.
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Todos los ordenamientos estatales tienen normas especificas que
regulan los «<modos de produccién» o procedimientos de formacién de
las normas-regla y normas-principio.

Las leyes a las que se refiere la Constitucién solo pueden ser
emitidas por el Congreso de la Republica del Pert y para ser vélidas
deberdn seguir un procedimiento de produccién que estd especificado
en el articulo 107 y siguientes de la Constitucién. Si por alguna razén
se emite una ley por un érgano estatal que no es el Congreso, la ley serd
invilida y por lo tanto no serd parte del ordenamiento juridico estatal.
Igualmente, también serd invélida si se emite sin seguir el procedimiento
de formacién y promulgacién que se establece en los articulos 107 a
109 de la Constitucidn, si regula temas que no son de su competencia
material o si es incompatible con la Constitucidn.

Todas las normas juridicas que emanan de dérganos propios del
Estado tienen regulados sus «<modos de produccién», usualmente en el
texto constitucional.

No obstante, el problema se plantea cuando sujetos privados o
particulares estdn investidos por el Estado de facultades normativas.
En muchos casos, el ordenamiento juridico establece regulaciones
rigurosas que ellos deben cumplir para crear normas juridicas. Tal es el
caso del procedimiento de creacién de un convenio colectivo de trabajo
sefalado en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que deben cumplir
los sindicatos y empleadores. En estos casos no hay mayor inconveniente,
pero cuando el ordenamiento no sefiala un «modo de produccién»
concreto, se plantea una gran discusién sobre la validez de estas normas.

La norma juridica que no cuenta con un procedimiento de creacién
regulado es por excelencia la costumbre juridica. Ya hemos dicho que ella
es un tipo especial de norma social, aunque por su trascendencia goza de
poder de coercién estatal frente a cualquier incumplimiento (articulo 139.8
Constitucién). Se habla de requisitos para producir una costumbre, pero
no hay norma que establezca su procedimiento de creacién. Es verdad
que se requieren actos espontineos y repetitivos con cierta antigiiedad,
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aunque cada juez tendrd que evaluar si existe en cada caso repeticion o no
de actos y si son suficientemente antiguos. El tema no es tan simple, ya
que la antigliedad seguramente dependerd de la periodicidad con que se
repita el acto. No es lo mismo un acto de periodicidad anual que otro de
periodicidad mensual. Asimismo, es muy dificil establecer un pardmetro
tnico con la llamada conciencia de obligatoriedad, que es el elemento
subjetivo de la costumbre. Al ser un elemento difuso, cada juez tendrd
su apreciacién de acuerdo al contexto del caso. En suma, cuando no hay
normas que regulen los modos de produccién de otras normas;como la
costumbre, serd el juez el encargado de valorar su validez.

Finalmente, debe quedar claro que las normas juridicas son vilidas o
pertenecen al ordenamiento juridico estatal siempre que hayan cumplido
con los requisitos que les imponen las normas de produccién juridica.
Ya hemos dicho que la ley y la costumbre son las principales fuentes
del derecho, aunque no las tnicas, como veremos cuando analicemos el
sistema de fuentes en el ordenamiento peruano.

Como quiera que el ordenamiento juridico estatal es unitario, tendrdn
que existir principios organizativos que establezcan la preferencia de una
norma sobre otra. Estos principios erganizativos del ordenamiento son
la jerarquia y la competencia.

2. ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE FUENTES
DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO JUR.fDICO:
]ERARQUfA Y COMPETENCIA

2.1. Jerarquia

Si a pesar de la diversidad de fuentes es posible seguir hablando de un
ordenamiento juridico estatal unitario es porque las normas que ellas
producen guardan respeto al principio de jerarquia. Ello, precisamente,
lo convierte en un sistema juridico. Nuestra Constitucién, en su
articulo 51, sefiala que «La Constitucién prevalece sobre toda norma

legal; la ley sobre las de inferior jerarquia y asi sucesivamente [...]».
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De tal modo, al decir que la Constitucién es superior en jerarquia
que la ley, se estd afirmando que la segunda no puede contravenir
lo dispuesto en la primera, a riesgo de ser calificada como invilida
(no adquiere su cardcter de juridica). Igualmente, un decreto supremo
no puede trasgredir ni desnaturalizar una ley, ya que la primera tiene
rango superior. No importa el contenido ni el beneficio o perjuicio que
se derive de la norma, Ginicamente habrd que hacer un anilisis formal.

Las normas de superior jerarquia tienen fuerza activa derogatoria
respecto de las de inferior jerarquia, porque su prevalencia deroga
cualquier norma inferior ante cualquier contradiccién; mientras que
las normas de superior jerarquia también gozan de fuerza pasiva o
de resistencia, dado que se encuentran blindadas frente a cualquier
contradiccién que contenga la inferior.

Lajerarquia implica un orden formal de caricter vertical de las fuentes
que, a nuestro modo de ver, trasunta también una visién politica de los
6rganos con poder normativo. Es decir, la Constitucidn, al estratificar
las normas, dota de mayor poder a unos 6rganos estatales que a otros, lo
que se fundamenta en la necesidad de mantener la unidad del sistema.

2.2. Competencia

Junto al principio de jerarquia juega el de competencia. Este tltimo
consiste en una distribucién de materias entre las diversas fuentes,
con lo que se evita la contradiccién entre dos normas. Por ejemplo, el
articulo 106 de la Constitucién peruana senala que: «mediante leyes
orgénicas se regula la estructura y funcionamiento de las entidades del
Estado previstas en la Constitucién...». De este modo, las leyes orgdnicas
regulan una materia especifica que no podrd ser objeto de regulacién
por ninguna otra norma. Si otra norma, por ejemplo una ley ordinaria,
regula los aspectos reservados a la ley orgdnica, entonces seria invélida
por contravenir el principio de competencia del articulo 106.

El mismo criterio de competencias se utiliza en los articulo 192 y
195 de la Constitucién, en la medida en que los gobiernos regionales
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y los gobiernos locales tienen delimitadas sus competencias. Estos
dmbitos de competencia no pueden ser invadidos por normas que
provengan de otros niveles de gobierno, a riesgo de que tales normas
sean calificadas como invélidas.

La competencia, al igual que la jerarquia, también funciona como
un requisito de validez de cada norma juridica.

3. LA GENERALIDAD Y ABSTRACCION DE LAS NORMAS
COMO REQUISITO DE VALIDEZ

El principio de igualdad, que constituye base del Estado constitucional
de derecho, se reafirma en el principio de generalidad.y abstracciéon de
las normas juridicas. Las normas juridicas se enuncian y se aplican a
todas las personas que se encuentren en el mismo supuesto de hecho.
Nadie puede ser excluido del mandato de una'norma juridica, salvo que
la naturaleza de las cosas asi lo aconseje.

Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley (articulo 2.2
Constitucién) y, ademds, «no pueden expedirse leyes especiales por
la diferencia de las personas» (articulo 103 Constitucion). Estos dos
mandatos constitucionalesatribuyen a las normas juridicas las cualidades
de generalidad y abstraccién.

Una norma es general cuando se aplica a sujetos indeterminados.
Se aplica a todos los que cumplen la condicién de la norma, sin
excepciones. Los tipos penales son tipicos casos de ello, «El que mata
a otro» o «el que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o
vias de hecho». No se refieren a nadie en especifico, sino a «el que», que
puedeser cualquiera. Eso si, no siempre la norma general debe aplicarse a
«todoslos miembros del Estado» sino simplemente su redaccién no debe
concretarse a sujetos especificos.

De otra parte, una norma es abstracta cuando regula de manera general
una accién. La redaccion de la norma solo describe un supuesto de hecho

tedrico o abstracto, que luego deberd contrastarse con el cumplimiento
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de la accién en hechos concretos. Cuando describo una accién, el
supuesto de hecho abstracto se puede aplicar a quien realice la accién
normada y el hecho debe encajar en su redaccién. En nuestro ejemplo,
«El que mata a otro», debe configurarse la accién de matar para que se
aplique la norma sancionadora.

4. PREGUNTAS

1. Definir el concepto «fuente del derecho».
2. Describir en qué consiste y como se usa el principio de jerarquia.

3. Describir en qué consiste y cémo se usa el principio de competencia.
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CariTUuLO 4
FUENTES DEL DERECHO PERUANO

En pdginas anteriores se ha senalado que las fuentes de derecho aluden a
los «modos de produccién» de cada norma juridica. Es decir, las fuentes
de derecho son las que respetan un érgano legitimado y el procedimiento
produccién regulado y permiten crear, modificar o extinguir normas
juridicas. En esta logica, este capitulo lo. que pretende es ahondar en los
pasos formales necesarios para crear una norma juridica vélida en nuestro
ordenamiento juridico estatal.

Asi, vamos a estudiar cada una de las disposiciones normativas
peruanas —Constitucién,” leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, decretos supremos, ordenanzas regionales, ordenanzas
municipales, decretos regionales, decretos de alcaldia, convenios
colectivos, costumbres, etcétera— a partir de dos preguntas: 1) ;cudl es
el 6rgano estatal o sujeto particular que estd legitimado para emitir dicha
disposicién normativa? y 2) ;cudl es el procedimiento o los pasos a seguir
para crear dicha disposicién normativa?

Para fines de orden, vamos a agrupar las principales disposiciones
normativas peruanas en cuatro grupos: legislacién, tratados

internacionales, jurisprudencia y autonomia privada.
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1. LEGISLACION PERUANA

1.1. Estructura legislativa y 6rganos legitimados
para crear normas juridicas

En el Pert existen tres niveles o planos de gobierno politico: central,
regional y local. No obstante, en coherencia con la definicién de gobierno
unitario y descentralizado, cada uno de estos tres planos de gobierno es
auténomo en los asuntos de su competencia. No estdn subordinados entre
si, sino que se complementan de acuerdo a sus competencias especificas.
De esta divisién politica también se deriva una estructura legislativa
compleja en el ordenamiento estatal peruano. Esta complejidad obliga al
ordenamiento a jerarquizar en varios niveles las distintas normas que se
producen al interior de cada uno de estos niveles o planos de gobierno.

1.1.1. El plano del gobierno central

El gobierno central se divide en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y
Poder Judicial. En este plano central existen los siguientes niveles

legislativos:

- La Constitucién Politica del Estado Peruano, emitida por el poder
constituyente y las leyes de reforma constitucional creadas por el
Poder Legislativo o Congreso (articulo 206 de la Constitucién).

- Leyes del Congreso (articulo 102 Constitucién), decretos legislativos
(articulo 104 de la Constitucién) y decretos de urgencia (articulo
118.19 de la Constitucién). Estos dos tltimos son dictados
excepcionalmente por el Poder Ejecutivo o Consejo de Ministros
por autorizacién expresa de los dos articulos constitucionales
citados inmediatamente antes y las normas asi producidas tienen

fuerza de ley.

- Decretos supremos, que son emitidos por el Poder Ejecutivo
con refrendo ministerial (articulo 118.8 de la Constitucién), y

resoluciones de cardcter general.
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Estos tres niveles estdn jerarquizados de manera tal que la Constitucién
prima sobre las leyes y las normas de rango de ley, y a su vez estas priman
sobre los decretos supremos y las resoluciones de caricter general.

1.1.2. El plano del gobierno regional

El 6rgano legislativo del gobierno regional es su consejo regional, y su
6rgano ejecutivo la presidencia regional.
En el plano regional existen los siguientes niveles legislativos:

- Ordenanzas regionales, emitidas por el consejo regional (articulo
200.4 de la Constitucién y articulo 38 de la Ley Orgdnica de
Regiones).

- Decretos regionales, normas que desarrollan o reglamentan las
ordenanzas regionales y que son emitidas por el presidente regional.

Estos dos niveles estdn jerarquizados. Prima la ordenanza regional
sobre el decreto regional. Segun el articulo 200 inciso 4 las ordenanzas
regionales tienen rango de ley. No- obstante, nunca podrdn entrar en
conflicto con una ley del Congreso, dado que sus competencias estin
diferenciadas. Si, por alguna razén, se diera un conflicto entre una ley
del Congreso y una ordenanza regional, serd el Tribunal Constitucional
el 6rgano encargado de solucionar los «conflictos de competencia» segiin
el articulo 202 inciso 3 de la Constitucién. El decreto regional tiene el
mismo rango jerdrquico que el decreto supremo.

1.1.3. Elplano del gobierno local

El'gobierno local tiene su 6rgano legislativo en el concejo municipal y su
érgano ejecutivo en el alcalde.

En el plano local existen dos niveles legislativos:

- Ordenanzas municipales, que son emitidas por el concejo
municipal, conformado por los regidores y el alcalde (articulo 200.4
Constitucién y 40 de la Ley Orgdnica de Municipalidades).
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- Decretos de alcaldia, que son emitidos por el alcalde con el objeto
de reglamentar las ordenanzas.

Prima la ordenanza municipal sobre el decreto de alcaldia.
Las ordenanzas municipales gozan de rango jerdrquico de ley y el decreto
de alcaldia tiene rango de decreto supremo.

1.2. Plano legislativo del gobierno central
1.2.1. La Constitucion

La Constitucién o norma fundamental es el instrumento juridico y
social que convierte a una colectividad desorganizada en una colectividad
juridicamente institucionalizada. Organiza y consolida las pautas
que debe seguir el ordenamiento juridico estatal. La totalidad de los
ciudadanos peruanos fijan un orden (en torno a fines) y se auto organizan
mediante la creacién de la Constitucién. Por eso, ella es la decisién politica
fundamental de todos los peruanos y sienta las bases para la construccién
y funcionamiento del ordenamiento juridico del Estado Peruano.

La Constitucién contiene dos partes: en primer lugar, la parte
dogmdtica, en la cual se reconocen los derechos fundamentales y libertades
publicas de los ciudadanos y se ofrecen las garantias respectivas para su
proteccién; en segundo lugar, la parte orgdnica, en la cual se impone
la estructura del Estado, bdsicamente, poderes estatales y organismos
auténomos constitucionales.

La Constitucién procede del llamado poder constituyente, el cual
es el poder maximo dentro de un Estado. Y es aquel que otorga vida
a los poderes constituidos, tales como el Poder Ejecutivo o el Poder
Legislativo. El poder constituyente, que representa al pueblo soberano,
crea la Constitucién sin limite temporal ni limite material alguno.
No hay restricciones al poder soberano.

La Constitucién solo puede ser emitida por una asamblea constituyente
elegida para ese fin. Esta es la inica que representa al poder constituyente
o pueblo soberano. Por ello, el poder constituyente es el Gnico que puede
autoimponerse las pautas para la creacién de una Constitucién.

72



Marciar Rusio / ELMER ARCE

Segun el articulo 32 de la Constitucién, la reforma de la misma puede
ser parcial o total. El texto constitucional no aclara en qué se diferencia una
reforma total de una parcial, razén por la cual el Tribunal Constitucional
(TC) se ha visto en la necesidad de interpretar esta distincion'. Para el TC
una reforma total implica la variacién del nicleo duro (o Constitucién
histérica) de la carta, aunque no se modifiquen todos los articulos.
El nicleo duro estd constituido por todas las disposiciones que han
subsistido a los reiterados cambios constitucionales que se han producido
en el Perti. Por ejemplo, cambiar el régimen politico de repiblica a una
monarquia si serfa una reforma total. En cambio una reforma parcial
es un cambio que no altera la llamada Constitucién histérica del Peru.
Por supuesto, la definicién de qué es nicleo duro de-la Constitucién y
qué no lo es, serd un tema de interpretacién. En términos generales, el
Tribunal Constitucional lo ha descrito como los principios y presupuestos
bésicos de la organizacién politica, econémica y. social que establece la
Constitucién (fundamento 123 de la sentencia citada en la nota 9).

Si solo el poder constituyente puede emitir o reformar totalmente la
Constitucidn, llegamos ala conclusién de que el Congreso de la Reptblica,
como poder constituido que es, no” puede hacer reformas totales.
El Congreso, al subordinarse a la Constitucién, no podria «desplazar» en
este cometido al poder constituyente o pueblo soberano. Por ende, solo
puede realizar reformas parciales. Eso si, como quiera que la reforma total
no estd prohibida por nuestra Constitucién, el Congreso podria preparar
un documento de reforma total y someterlo a referéndum, aunque no
podria realizar esta reforma total de manera unilateral.

El articulo 206 de la Constitucién sefiala el procedimiento que ha
desseguir una reforma parcial, para la cual el Congreso, sin necesidad de
referéndum, puede aprobar una reforma constitucional. Para ello debe
aprobar una ley de reforma constitucional en dos legislaturas ordinarias
sucesivas con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos

1 Ver el considerando 122 de la sentencia 014-2002-AI/TC, del 21 de enero de 2002,
emitida por el Tribunal Constitucional.
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tercios del nimero legal de congresistas, es decir, 87 votos. No obstante,
se requiere referéndum de forma obligatoria —asi sea una reforma
parcial— cuando el Congreso aprueba un proyecto de reforma con un
minimo de 66 votos en la primera votacién.

El articulo 32 de la Constitucién impone a toda reforma, sea parcial
o total, un requisito: el respeto irrestricto a los derechos fundamentales.
Por ende, estd prohibida una reforma que suprima o disminuya los
derechos de la persona recogidos en la Constitucion.

Finalmente, aunque no sea en estricto un tema relacionado con
las fuentes del derecho, es importante anotar que la preservacion de
la Constitucién dentro del ordenamiento juridico estatal abre paso a
diversos mecanismos de control de la constitucionalidad. Para que opere
el control de la constitucionalidad se presume que una norma juridica
—siempre de menor rango que la Constitucién— es incompatible o
se contradice con la Constitucién. Por un lado, se encuentra el control
concentrado, en el cual se crean procedimientos ad hoc para derogar
la norma juridica que entra en conflicto légico con la Constitucién.
Por otro, se encuentra el control difuso, en el que un juez en cualquier
procedimiento judicial puede inaplicar para el caso concreto la norma
juridica incompatible con la Constitucién. Ejemplo tipico del control
concentrado es la accién de inconstitucionalidad que deroga la ley
inconstitucional; y ejemplo del control difuso serd el que un juez laboral
decida otorgar vacaciones, en atencién al articulo 25 de la Constitucidn,
a los trabajadores de un régimen legal especial a los que se les prohibe
expresamente gozar de vacaciones. En este tltimo caso, el juez no deroga
la ley inconstitucional, solo la inaplica para el caso concreto.

1.2.2. Laley

La ley es la norma que representa la voluntad general del pueblo
peruano. Se expresa, representativamente, a través de actos normativos
del Congreso de la Repiblica. Puede regular cualquier materia y solo se
encuentra subordinada a la Constitucién. Esta relacién de subordinacién
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es flexible, puesto que en lo no regulado por la Constitucién el Congreso
tiene amplia libertad para regular y para decidir el sentido de la regulacidn.

Tras el concepto de ley se esconden una multitud de productos
normativos, tales como ley ordinaria, ley orgdnica, ley de presupuesto, ley
de reforma constitucional, etcétera. Todos estos productos normativos
son generales y abstractos.

El procedimiento legislativo, que veremos a continuacion, se
regula en su contenido minimo en los articulos 107, 108 y 109-de la
Constitucién.

- El procedimiento legislativo nace con la presentacién de un
proyecto de ley. No todos tienen derecho a iniciativa en la
formacién de leyes. Pueden presentar proyecto de ley al Congreso,
el presidente de la Reptblica y los congresistas en cualquier materia.
En materias que les son propias: el presidente del Poder Judicial,
los gobiernos regionales, los gobiernos locales y los colegios
profesionales. También los ciudadanos, respaldados con firmas
validas equivalentes al 0,3% de'la poblacién electoral nacional (ley
26300, Ley de los derechos de participacién y control ciudadanos).

- El proyecto de ley, una vez admitido en mesa de partes del Congreso,
pasa a la comision temdtica. Por ejemplo, un proyecto de ley que
regula la seguridad frente a incendios en instalaciones hospitalarias
pasard a la comision de salud. La comisién del Congreso hace
un andlisis sobre la viabilidad social, politica y econémica del
proyecto, asi como un andlisis juridico en lo que toca al respeto de
la’ Constitucién. Finalmente, la comisién emite un dictamen. Si
es aprobatorio, el proyecto sigue el procedimiento. En cambio, si
es desaprobatorio, simplemente se archiva.

— Una vez que el Consejo Directivo del Congreso ubica el proyecto
de ley en la agenda, este serd debatido en el Pleno. El quérum para
la instalacién del Pleno es la mitad m4s uno del niimero h4bil del
Congreso.
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- Instalado el Pleno y debatido en su seno el proyecto, se procede a
la votacién respectiva. Aqui, existen diferencias entre las distintas
leyes. Por ejemplo, para aprobar una ley ordinaria se necesita
mayorfa simple de los asistentes; para una ley orgdnica se requiere
mayoria absoluta del niimero legal (66 congresistas) o para una ley
de reforma constitucional hay que atender las mayorias a que se
refiere el articulo 206 de la Constitucién: por lo menos 66 votos
de los congresistas y referéndum; o dos votaciones de por lo menos
87 votos en dos legislaturas ordinarias sucesivas, en cuyo caso no

se requiere referéndum.

- Una vez aprobado el proyecto de ley en el Pleno y firmada la
autdgrafa de la ley, este tltimo documento es remitido al presidente
de la Republica para su promulgaciéon. Pueden presentarse tres
supuestos. Primero, el presidente la promulga dentro de los
quince dias ttiles que tiene para promulgar la norma. Segundo, el
presidente no la promulga ni tampoco la devuelve dentro de los
quince dias, razén por la cual la puede promulgar directamente
el presidente del Congreso. Tercero, el presidente no la promulga
y la devuelve con observaciones, que el Congreso debe levantar
obligatoriamente mediante un proceso de reconsideracién para
cuya aprobacién se necesitan 66 votos. De no reconsiderar las
observaciones del presidente, la ley aprobada por el Congreso se
archiva, esto es, se considera no aprobada y no existe para el derecho.

- Con la promulgacién del presidente de la Republica, o acaso
del presidente del Congtreso, se publica la ley en el diario oficial
El Peruano.

- La ley entra en vigencia a las 00 horas del dia siguiente de su
publicacién, a menos que la propia ley postergue su entrada en
vigencia (vacatio legis).

Salvo este limite formal que tiene el Congreso, sus actos legislativos

son ilimitados. No existen ni limites temporales ni materiales a las leyes
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que produce. Obviamente, una ley ordinaria, una ley orgdnica o una ley
de presupuesto se diferencian en atencion a las distintas competencias
que la Constitucién les atribuye. Por ejemplo, la ley de presupuesto es
la Gnica que regula este tema o la ley orgdnica es la Gnica que puede
regular temas referidos a estructura y funcionamiento de las entidades
del Estado previstas en la Constitucién.

Finalmente, la ley del Congreso solo se deroga por otra ley
(articulo 103 de la Constitucién). No obstante, a ello cabe agregar que
otra norma de rango de ley también la puede derogar, siempre queregulen
vélidamente las mismas materias, tengan el mismo dmbito de aplicacion
y sean emitidas por el mismo Estado. Ademds, una ley también queda sin
efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

1.2.3. Decretos legislativos

El Congreso de la Republica puede delegar en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre materia
especifica y por el plazo determinado establecido en la ley autoritativa
(articulo 104 de la Constitucién). El decreto legislativo tiene el mismo
rango jerdrquico que una ley del Congreso.

Las motivaciones que tiene el Congreso para delegar facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo son variadas: aligerar la entrada en
vigencia de una norma, la complejidad técnica de la materia que se
intenta regular, etcétera.

El decreto. legislativo se aprueba en el Consejo de Ministros
(articulo125.2 de la Constitucién) y es firmado por el presidente de
la_Republica. Adicionalmente, es refrendado por el presidente del
Consejo de Ministros. La responsabilidad politica de los ministros por la
aprobaci6n de un decreto legislativo es solidaria, a no ser que renuncien
inmediatamente (articulo 128).

La promulgacién, publicacién, vigencia y efectos del decreto
legislativo se rigen por las mismas normas a que se refiere el procedimiento
legislativo.
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El decreto legislativo no tiene limitacién temporal. Si tiene
limitacién material, puesto que existen materias indelegables por parte
del Congtreso. Estas son las materias relativas a reforma constitucional,
aprobaci6n de tratados, leyes orgdnicas, ley de presupuesto y la ley de la
cuenta general de la Republica (articulo 101.4 Constitucién).

Una vez publicado, y en un plazo no mayor a tres dias, el presidente
de la Repiblica da cuenta del decreto legislativo al Congreso para
que este evalte si se ha cumplido en cada caso con el procedimiento
adecuado y con la ley autoritativa. Si no estd de acuerdo, la comisién
de Constitucién del Congreso emitird un dictamen para recomendar
su derogacién o modificacién mediante una ley. De todos modos, si el
Congreso no ejerce su facultad de fiscalizacién, queda expedito el camino
de impugnacién via una accién de inconstitucionalidad.

1.2.4. Decretos de urgencia

El Poder Ejecutivo en situaciones de urgente y extraordinaria necesidad
puede emitir decretos de urgencia que son normas con rango de ley.
El rango jerdrquico, a diferencia de los decretos legislativos, le viene
atribuido de modo directo en el articulo 118.19 de la Constitucién.

Dado que se trata de normas excepcionales, su uso estd delimitado
a la materia econdmica financiera. A pesar de la amplitud de estos
conceptos, debemos restringirlos a lo indispensable. La ley 25397, Ley del
control parlamentario sobre los actos normativos del presidente, en su
articulo 4 sefiala que materia econémica financiera es 1) reestructurar los
gastos programados en la Ley de presupuesto; 2) modificar o suspender
tributos en forma temporal; y 3) disponer operaciones de emergencia
en materia de endeudamiento interno o externo para proveer recursos
financieros al Estado. De estos tres supuestos, la propia Constitucién en
su articulo 74 ha prohibido expresamente que los decretos de urgencia se
refieran a tributacion.

Los decretos de urgencia tienen una vigencia limitada. El plazo
méximo de vigencia es de seis meses. Por ello, al entrar en vigencia no
derogan sino suspenden los efectos de la Ley de presupuesto.
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Los decretos de urgencia se fundamentan en la necesidad de normar
situaciones extraordinarias (imprevisibles) cuyo riesgo inminente de que
se extiendan constituye un peligro parala economia nacional o las finanzas
publicas®. Estas circunstancias deben constar obligatoriamente en el
mismo decreto de urgencia. Las circunstancias que motivan la emisién
de un decreto de urgencia deben ser extraordinarias e imprevisibles, por
lo que no encajaria en el supuesto, por ejemplo, el interés de solucionar
el problema de la pobreza en el Perd, que es un problema estructural.
En cambio, un caso que podria cumplir con los requisitos del decreto de
urgencia serfa el de lluvias torrenciales en Piura y Tumbes, pues se trata
de un fenémeno natural imprevisible y extraordinario. Si el Ejecutivo
no actiia de manera rpida se corre el riesgo de que-la agricultura y el
comercio se vean afectados, ademds del riesgo que habria para las vidas
humanas. De esta forma, es necesario reestructurar los gastos previstos
en la Ley de presupuesto para poder enfrentar la crisis desatada por las
lluvias torrenciales.

Los decretos de urgencia son aprobados por el Consejo de Ministros
(articulo 125.2 de la Constitucién) y firmados por el presidente de la
Republica. Son, ademds, refrendados por el presidente del Consejo
de Ministros. Generan la misma- responsabilidad solidaria entre los
miembros del gabinete, tal como ya se dijo para el caso del decreto
legislativo.

El presidente de la Republica da cuenta al Congreso dentro de
las veinticuatro’ horas siguientes de ser publicado. La comisién de
Constitucién del Congreso lo evaltia y elabora un dictamen que bien
puede recomendar la derogacién o modificacién del decreto de urgencia.
Contra los-decretos de urgencia que no han sido derogados por el control
parlamentario procede interponer una accién de inconstitucionalidad
(articulo 200.4 de la Constitucién).

2 Sobre esta base se instaura el procedimiento de control sobre los decretos de urgencia
al que se refiere el articulo 91 del Reglamento del Congreso de la Republica.
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1.2.5. Decretos supremos

El poder del Estado que concentra la mayoria de funciones administrativas
es el Poder Ejecutivo, el cual, como su nombre indica, tiene por funcién
ejecutar o concretar lo senalado en las leyes y en la Constitucién.
El Poder Ejecutivo existe para ejecutar y no para legislar (salvo en casos
muy especificos como el decreto legislativo o el decreto de urgencia).

En su labor de ejecucidn, el Poder Ejecutivo puede emitir actos
generales y abstractos —como los decretos supremos— o emitir
resoluciones que se aplican a sujetos concretos y determinados, como
es el caso de las resoluciones supremas, ministeriales, directorales,
jefaturales, etcétera.

Ahora bien, vamos a referirnos en este momento a los decretos
supremos. Estos, segin el articulo 118.8 de la Constitucidn, ejecutan
los mandatos sefialados en las normas con rango de ley sin transgredirlos
ni desnaturalizarlos. Ello implica que no puede contradecir la ley ni la
Constitucién, asi como tampoco puede ir més alld de lo sefalado por
la ley. No hay decretos supremos independientes o que desarrollen
directamente la Constitucion, porque ella es desarrollada solo por leyes.

Los decretos supremos son rubricados por el presidente de la
Republica y refrendados por el ministro o ministros del sector o sectores
a los que pertenece la norma. La firma del ministro o ministros es
obligatoria, ya que, de acuerdo al articulo 120 de la Constitucién, los
actos que firma solo el presidente son nulos. Una vez firmado, se manda
a publicar al diario oficial £/ Peruano, razén por la cual al dia siguiente de
la publicacién entra en vigencia.

Cuando los decretos supremos reglamentan, ejecutan o aplican
las leyes son normas juridicas generales y abstractas. No tienen limites
temporales pero si limites materiales, puesto que no pueden exceder el
dmbito delimitado previamente por la ley.

Su rango normativo es inferior al rango que ostenta la ley o normas
con rango de ley.
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1.2.6. Resoluciones de cardcter general

En teoria, las resoluciones se emiten para resolver problemas concretos de
las personas o de las instituciones. Estas resoluciones se aplican a sujetos
determinados y concretos, por lo que no son abstractas y generales.
En consecuencia, las resoluciones administrativas no son fuentes de
derecho. No obstante ello, en muchos casos los funcionarios utilizan las
resoluciones para regular ciertos aspectos de manera general y abstracta.

Las resoluciones pueden ser diversas, si se tiene en cuenta. la
pluralidad de férmulas organizativas que asumen las distintas entidades
del Estado. Si tomamos como ejemplo al Poder Ejecutivo, encontramos
los siguientes tipos de resoluciones:

- Resolucién suprema: de acuerdo al articulo 11.4 de la Ley Orgdnica
del Poder Ejecutivo, ley 29158, se trata de una decisién decisiones
de cardcter especifico rubricada por el presidente de la Republica
y refrendada por el ministro a cuyo sector corresponda. Rige
desde el dia en que es expedida;salvo los casos en que requiera
de notificacién o publicacién, en cuya virtud es vilida una vez
cumplido tal requisito. Solo las que tienen caricter normativo
—que son generales y abstractas— se publican en £/ Peruano.

- Resolucién ministerial:‘es la disposicién refrendada por uno o
mds ministros-de Estado y no lleva rubrica del presidente de la
Republica.

- Resoluciones directorales, jefaturales, entre otras.

Solo' cuando las resoluciones regulan materias de cardcter general y
abstracto son consideradas fuentes de derecho. No existen disposiciones
legales que regulen la preferencia de una resolucién sobre otra. Por esta
razén, debemos estar atentos a las competencias por materias que senalen
normas de mayor jerarquia o aplicar el principio de jerarquia en funcién
a la jerarquia que tiene el funcionario u érgano que la dicta. Primero,
decreto supremo, segundo, resolucién suprema, tercero, resolucién
ministerial, etcétera.
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1.3. Plano legislativo del gobierno regional
1.3.1. Ordenanza regional

Segin el articulo 11 de la Ley de Bases de la descentralizacién, «la
normatividad expedida por los distintos niveles de gobierno se sujeta al
ordenamiento juridico establecido por la Constitucién y las leyes de la
Repblica». De este modo, las ordenanzas regionales se regulan por el
mismo procedimiento de creacién de las leyes (articulos 107 a 109 de la
Constitucién).

En este punto, vamos a ver algunos rasgos caracteristicos de las
ordenanzas regionales.

Las ordenanzas regionales son aprobadas por el Consejo Regional.
Atravésdeestosactoslegislativos se regulan «losasuntos de cardcter general,
la organizacién y la administracién del gobierno regional y reglamentan
materias de su competencia. Una vez aprobadas por el Consejo Regional
son remitidas a la Presidencia Regional para su promulgacién en un
plazo de 10 dias naturales» (articulo 38 de la Ley Orgédnica de Regiones).
El plazo de promulgacién se reduce en comparacién con el de quince
dias que tiene el presidente de la Republica (articulo 108 Constitucién).
Para la aprobacién de ordenanzas regionales cada Consejo Regional
dispondrd las mayorias adecuadas en su reglamento.

El mismo Consejo Regional puede aprobar acuerdos de consejo que
son actos no normativos, pues se refieren a asuntos regionales concretos,
como por ejemplo la aprobacién de la creacién de una reserva natural
en la region. Para la aprobacién de los acuerdos de consejo se requiere
mayorfa simple de sus miembros.

Las ordenanzas regionales son de cumplimiento obligatorio desde
el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial £/ Peruano y en el
diario de mayor circulacién de la regién (articulo 11.2 de la Ley de Bases
de la Descentralizacion y articulo 42 de la Ley Orgédnica de Gobiernos
Regionales).
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1.3.2. Decreto regional

El articulo 40 de la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales sefiala que los
decretos regionales reglamentan las ordenanzas regionales. Los decretos
regionales son aprobados y suscritos por el presidente regional, con el
acuerdo del directorio de las gerencias regionales.

Los decretos regionales son publicados segiin lo que disponga el
reglamento dictado por el gobierno regional y que debe ser publicado.en
su portal electrénico.

También en el plano regional existen resoluciones que regulan
materias de cardcter administrativo. Cuando regulan aspectos generales
se tomardn en cuenta como fuentes de derecho. Las resoluciones
firmadas por el presidente regional tienen mayor jerarquia que las del
gerente general y estas a su vez tienen mayor jerarquia que las que firman
los demds gerentes regionales.

1.4. Plano legislativo del gobierno local
1.4.1. Ordenanza municipal

Las ordenanzas municipales son. emitidas por el concejo municipal.
Asimismo, «en la materia de su competencia, son las normas de cardcter
general de mayor jerarqufa en la estructura normativa municipal, por
medio de las cuales'seiaprueba la organizacién interna, la regulacién,
administracién y supervisién de los servicios publicos y las materias en las
que la municipalidad tiene competencia normativa. Mediante ordenanzas
se crean, modifican, suprimen o exoneran, los arbitrios, tasas, licencias,
derechos, y contribuciones, dentro de los limites establecidos por ley»
(articulo 40 de la Ley Orgdnica de Municipalidades). Las mayorias para
la aprobacién de las ordenanzas municipales se indican en el reglamento
interno del Concejo Municipal. El alcalde tiene voto dirimente en caso de
empate (no existe por ello, promulgacién de la ordenanza). No obstante,
el quérum para las sesiones de concejo municipal es de la mitad mds uno

de sus miembros h4biles.
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Para ser vigentes, las ordenanzas municipales en materia tributaria
expedidas por municipalidades distritales deben ser ratificadas por
las municipalidades provinciales de su circunscripcién. Esto es muy
importante, ya que se requiere un procedimiento mds largo y engorroso
para el caso de ordenanzas municipales distritales de indole tributario.

El concejo municipal también puede emitir acuerdos no normativos
(articulo 41 de la Ley Orgdnica de Municipalidades), tales como la
aprobacién de un contrato de concesion para que funcione un grifo en
el distrito o la aprobacién de un contrato de tercerizacién de los servicios
de parqueo vehicular.

Las ordenanzas municipales son obligatorias desde el dia siguiente
de su publicacién en el diario oficial £/ Peruano, solo para el caso de
municipalidades distritales y provinciales de Lima y Callao (articulo 44.1
Ley Orgdnica de Municipalidades). Para el caso de las municipalidades
distintas a las de Lima y Callao, las ordenanzas entran en vigencia desde
el dia siguiente de su publicacién en las publicaciones judiciales de cada
jurisdiccién o en otro medio que asegure de manera indubitable su
publicidad (articulo 44.2 Ley Orgdnica de Municipalidades). Ademds,
las municipalidades de las zonas de pobreza y extrema pobreza estdn
exceptuadas del pago por publicacion, pero estdn obligadas a difundir
sus normas en las tablillas de sus locales municipales.

1.4.2. Decreto de alcaldia

El articulo 42 de la Ley Orgdnica de Municipalidades senala que los
decretos de alcaldia reglamentan las ordenanzas regionales y regulan
todos los aspectos que no sean competencia del concejo municipal.
Los decretos de alcaldfa siguen las mismas formalidades para su publicidad
que las ordenanzas municipales. Deben ser publicados en el diario oficial
El Peruano siempre que se trate de normas emitidas por municipalidades
distritales y provinciales del departamento de Lima y en el Callao. En las
demds municipalidades corresponde hacer la publicacién en el diario
donde se hacen las publicaciones judiciales.
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El alcalde y los demds funcionarios municipales también firman
resoluciones administrativas en casos especificos y estdn dirigidas a sujetos
concretos y determinados. El alcalde firma las resoluciones de alcaldia.

2. TRATADOS INTERNACIONALES

Los tratados internacionales pueden tener distintas nomenclaturas:
acuerdos, convenios, actos, pactos, protocolos, etcétera. Sin embargo,
todos ellos deben cumplir los mismos requisitos: a) son creados. por
entes dotados con subjetividad internacional (Estados u organismos
internacionales, b) originan derechos y obligaciones juridicas y-c) las
partes deciden que su marco regulador no es el dereche nacional de uno
de ellos, sino el derecho internacional.

Segtin la Convencién de Viena sobre el Derecho: de los Tratados
de 1969, en el dmbito internacional los Estados deben primeramente
adoptar un texto. De manera usual, los Estados concuerdan un texto
probable a través de sus ministerios de relaciones exteriores. No obstante,
luego de adoptar un texto, los Estados deberdn en un momento posterior
prestar su consentimiento. El consentimiento puede manifestarse
por distintas vias, con lo cual las partes deberian elegir una de ellas.
Las partes pueden decidir que el consentimiento se manifieste a la firma
del documento del tratado, el canje de instrumentos, la ratificacién,
la aceptacién, la aprobacién o adhesion, o cualquier otra forma que
se hubiere convenido (articulo 11 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho delos Tratados).

Cuestion distinta ocurre en el seno de organizaciones internacionales
comola Organizacién de Naciones Unidas (ONU), la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), etcétera. Normalmente, la adopcién del texto del probable tratado
se hace al interior de la asamblea de organismo y posteriormente cada
Estado tiene que mostrar su consentimiento respecto al texto adoptado,
para que se convierta en tratado.
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Una vez que las partes del tratado muestran su consentimiento, el
tratado tendrd efectos en el dmbito internacional. Sin embargo, para
que pueda ser incorporado al derecho nacional hace falta cumplir con el
articulo 55 de la Constitucién®.

En el caso peruano, el tratado internacional formara parte del derecho
interno cuando: i) hayan sido celebrados por el Estado Peruano y ii) cuando
estén en vigor en el dmbito internacional (articulo 55 de la Constitucién).

La primera consecuencia de ello es que el tratado internacional estard
vigente para los ciudadanos peruanos en cuanto se cumplan los dos
requisitos mencionados. De esta forma, no es necesaria la publicacién
del tratado en el diario oficial £/ Peruano, sino simplemente el hecho de
que esté en vigor en el dmbito internacional y que haya sido celebrado
por el Estado Peruano.

¢Cudndo un tratado entra en vigor en el dmbito internacional?
Cuando cumple con los requisitos de entrada en vigor que impone
el mismo tratado o, si no existe regulacién en el tratado sobre este
tema, cuando haya constancia del consentimiento de todos los estados
u organizaciones internacionales negociadores (articulo 24.2 de la
Convencién de Viena). La entrada en vigor puede relacionarse a una
fecha determinada, a un niimero fijo de estados que ratifican el tratado
(sobre todo tratados multilaterales), a una condicién suspensiva, etcétera.

;Cudndo un tratado ha sido celebrado por el Estado Peruano?
Cuando es celebrado por el érgano legitimado segtin los articulos 56 y
57 de la Constitucién. El Congreso de la Repiblica aprueba los tratados
que versen en las materias de derechos humanos, soberania, defensa
nacional, obligaciones financieras del Estado, los relativos a tributos, los
que exigen modificacién o derogacién de una ley y los que requieren
medidas legislativas para su ejecucién (articulo 56). La aprobacién via
Congteso se hace mediante una resolucién legislativa. El presidente de la
Reptblica aprueba los tratados de todas las demds materias (articulo 57).

3 Articulo 55: «Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional».
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La aprobaci6n via presidente se hace mediante un decreto supremo. el
presidente de la Republica siempre ratifica los tratados.

Los tratados internacionales que afecten disposiciones constitu-
cionales deben ser aprobados por el Congreso mediante el mismo
procedimiento de reforma constitucional, antes de ser ratificados por el
presidente de la Republica.

Como quiera que son creados en el dmbito internacional, los tratados
solo pueden ser modificados o derogados en el dmbito internacional
entre las partes firmantes. Una de las partes del tratado, aunque siga
vigente, puede denunciarlo, con lo cual desaparece su responsabilidad
internacional de cumplimiento. La denuncia debe cumplir los requisitos
que dispone el mismo tratado. Sin embargo, cuando el tratado no prevea
la denuncia esta no podr4 hacerse a menos que el derecho de denuncia
se infiera de la naturaleza del tratado (articulo.56 de la Convencién
de Viena). El 6rgano estatal legitimado para aprobar la denuncia es el
mismo encargado para aprobar la suscripcién del tratado; es decir, o bien
el Congreso o bien el presidente.

El rango jerdrquico de los tratados internacionales en el ordenamiento
peruano es complejo. Por via indirecta, esto es, por referencia del
articulo 200.4 de la Constitucion, los tratados tienen rango de ley.
Sin embargo, a los tratados de‘derechos humanos se les reconoce rango
constitucional, ya que integran un «bloque de constitucionalidad»
con los derechos constitucionales que reconoce nuestra Constitucion.
Los fundamentos normativos para la consolidacion de este bloque son el
articulo 3, referido a los derechos constitucionales implicitos, y la cuarta
disposicion final y transitoria de nuestra Constitucién, que se refiere a la
interpretacion de los derechos constitucionales conforme a los tratados
de derechos humanos.

Asi, por ejemplo, el articulo 25 de la Constitucién reconoce el
derecho de todo trabajador a una jornada maxima. El TC en alguna
oportunidad ha interpretado este articulo en funcién de lo que senala el
Convenio 1 de la OIT referido a jornada de trabajo (cuarta disposicién).
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De esta manera, el TC no inventa un contenido al articulo 25 ni recurre
a las leyes de inferior jerarquia, sino acude directamente a los tratados
internacionales para fijar el contenido de los derechos constitucionales.
El bloque de constitucionalidad se extiende no solo al texto del
tratado sino también a la jurisprudencia que sobre ¢l ha nacido desde
los érganos de control de la organizacién internacional que lo produjo
(articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

3. La JURISPRUDENCIA Y SENTENCIAS NORMATIVAS

En nuestro sistema juridico estatal peruano, una sentencia es un acto no
normativo, debido a que la sentencia que pone fin a un proceso judicial
se aplica solo a las partes intervinientes en el caso. La sentencia no se
aplica a sujetos indeterminados, en la medida en que el demandante o
demandado siempre serd una persona o bien natural o bien juridica.

El juez goza de amplia discrecionalidad en la solucién del caso y en el
dictado de su sentencia, con el tnico limite de respetar el ordenamiento
juridico. Su independencia solo se ve sometida al respeto a la ley y a la
Constitucidn (articulo 138 Constitucién). Cuando, por el contrario, dicta
deliberadamente resolucién contraria al texto expreso y claro de la ley, cita
pruebas inexistentes o hechos falsos o se apoya en leyes ya derogadas podrd
ser denunciado por prevaricato (articulo 418 del Cédigo Penal).

A pesar de que las sentencias comunes no son fuentes de derecho,
por no ser generales y abstractas, el ordenamiento juridico nacional
reconoce otros tipos de pronunciamientos judiciales. Dediquemos las
siguientes lineas a definirlos y a analizar si son o no fuente de derecho:

3.1. La jurisprudencia

Si una sentencia es emitida por las salas especializadas de la Corte
Suprema de la Republica, instancia méxima del Poder Judicial, fijando
principios jurisprudenciales, el caso es distinto. Segun el articulo 22 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, estas sentencias deben ser publicadas
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en el diario oficial E/ Peruano a efectos de que tengan obligatorio
cumplimiento en todas las instancias judiciales. En el caso de que la
Corte Suprema no fije expresamente un principio jurisprudencial en una
sentencia, habrd que estar atentos al hecho de que el criterio uniforme
se haya repetido en mds de una sentencia. Conocemos con el nombre
de jurisprudencia a esta repeticién de sentencias en un mismo sentido,
donde se interpreta y crea derecho.Se discute si la jurisprudencia emitida
por la Corte Suprema y publicada en el diario oficial es fuente de derecho.
Es verdad que cumple con el requisito de la generalidad y la abstraccidn,
pues se aplicard a casos semejantes en el futuro; sin embargo, se pone
en duda su condicién de fuente de derecho, ya que adolece de falta de
coercién. Como se recuerda, el segundo pdrrafo del articulo 22 de la
Ley Orgédnica del Poder Judicial permite a los jueces apartarse de los
principios jurisprudenciales siempre que motiven su sentencia en causas
objetivas y no subjetivas. De esta manera, no puede existir una norma
juridica que condicione su aplicacién a la voluntad del aplicador.

Nosotros nos inclinamos por una postura que admite el cardcter de
fuente de derecho de la jurisprudencia. Sin embargo, hay que hacer esta
admisién con mucha cautela, sobre todo con respecto a la forma que se
construye. Por ejemplo, 1a ratio decidendi (razén para decidir) debe ser
formulada de manera clara en el texto de la resolucién, a efectos de evitar
una interpretacién antojadiza de la linea jurisprudencial. Esto es muy
importante, porque los jueces construyen jurisprudencia a partir de casos
concretos, razdn por la cual la aplicacién del mismo razonamiento a otro
caso debe formularse con cuidado. Ademds, la jurisprudencia debe ser lo
suficientemente flexible para poderse adaptar a los cambios de la realidad
social: No puede haber conservadurismo en la jurisprudencia.

Las razones que nos llevan a tomar esta postura son dos. La primera
es que la jurisprudencia nace de un andlisis de casos; es decir, se crean
reglas generales y abstractas a partir de un caso concreto. Obviamente,
esta metodologia tiene el inconveniente de no evaluar todos los casos
semejantes, por lo que no debe sorprender que un juez de rango inferior
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cuestione en un caso concreto la solucién de la pauta jurisprudencial y se
aparte de ella. La segunda es que los precedentes jurisprudenciales solo
pueden ser derogados o modificados por la Corte Suprema, la que se
encarga en ultima instancia de anular las sentencias de jueces de inferior
jerarquia por la via del recurso de casacién. Quizd la libertad que se les
reconoce a los jueces para que puedan apartarse de la jurisprudencia
sea solo un instrumento de «ventilacién» permanente al interior del
Poder Judicial, con el fin de que la Corte Suprema pueda contrastar sus
decisiones con las de los jueces de inferior jerarquia. Al final de cuentas,
como quiera que los procesos judiciales hayan de terminar en la Corte
Suprema via recurso de casacién, serd ella la Gnica que decidird o no la
aplicacién de sus propios precedentes jurisprudenciales.

3.2. Sentencias normativas

A diferencia de la jurisprudencia, las sentencias normativas deben ser
cumplidas por todos los jueces de instancias inferiores. No cabe apartarse
de la pauta que dicte la sentencia normativa. Solo las puede derogar o
modificar el mismo 6rgano jurisdiccional que las emitié. Los ejemplos
son diversos.

En primer lugar, tenemos el llamado precedente judicial del
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. En el marco del recurso de
casacion, el pleno de los magistrados supremos civiles se retine a efectos
de resolver un caso relevante o controvertido. El pleno casatorio adopta
una decisién respecto de la interpretacién o aplicacién de una norma, la
cual debe ser publicada en el diario oficial £/ Peruano y solo podra ser
modificada o derogada por otro pronunciamiento del mismo pleno de
los magistrados supremos civiles.

En segundo lugar, tenemos el llamado precedente constitucional del
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
Este articulo reconoce que las sentencias del Tribunal Constitucional
que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la sentencia. Para ello, el mismo Tribunal
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deberd precisar la parte de la sentencia que contiene el efecto normativo.
En este contexto, solo el TC puede apartarse del precedente, mientras los
jueces del Poder Judicial deben cumplir lo senalado en las sentencias de

aquel 6rgano.

3.3. Sentencias de inconstitucionalidad y accién popular

Las sentencias anulatorias de normas (ya sean leyes o reglamentos) son
productos normativos. Las sentencias de inconstitucionalidad del TC, que
anulan una ley, y las sentencias de accién popular de la Corte Suprema,
que anulan reglamentos, tienen fuerza derogatoria. No obstante, cuando
estas sentencias dejan sin efecto una ley o un decreto supremo, los jueces
no podrdn volver a aplicar estas normas anuladas. Ello es excepcional,
en la medida en que la simple derogacién de leyes si permite que el
juez aplique la norma derogada a los casos que se produjeron durante
su vigencia. Asimismo, estas sentencias de legislacién negativa tienen
efectos generales y abstractos. Su rango es el mismo que tiene la norma
que anulan, es decir, rango de ley parala inconstitucionalidad y rango de
reglamento para la accién popular.

4. LA AUTONOMIA PRIVADA

Como ya se sefiald, lasautonomia privada o los sujetos particulares o
privados pueden- también crear normas generales y abstractas. Estos
productos normativos, claro estd, son reconocidos como normas juridicas
del Estado Peruano, en tanto el propio Estado les otorga potestad
normativa. Si el Estado no les otorgara esta facultad, no tendrian poder
normativo en el ordenamiento juridico estatal. Hay que recordar que
estos sujetos particulares o privados solo pueden emitir normas vélidas
en las partes dispositivas de las normas estatales.

En esta linea, vamos a revisar los procedimientos de formacién de dos
normas juridicas que provienen de la autonomia privada: los convenios
colectivos y la costumbre.

91



TEOR{A ESENCIAL DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO PERUANO

4.1. Convenios colectivos

El articulo 28 de la Constitucién reconoce a los trabajadores los derechos
de sindicacién, negociacién colectiva y huelga. Es decir, el derecho de
formar sindicatos o afiliarse a los ya existentes (auto organizacién), el
derecho de solucionar conflictos con sus empleadores a través de acuerdos
denominados convenios colectivos (autorregulacién) y el derecho de
defender sus derechos mediante medidas de fuerza (autotutela).

Nos interesa en este punto el derecho que la Constitucién reconoce
a los trabajadores y empleadores para suscribir convenios colectivos
«con fuerza vinculante en el 4mbito de lo concertado» (articulo 28.2 de
la Constitucién). Por fuerza vinculante, la doctrina ha entendido que
la Constitucién se refiere a fuerza normativa. En otras palabras, la
Constitucién configuraal convenio colectivo como una fuente de derecho,
pues si no le reconociera la fuerza normativa no pasaria de ser un simple
contrato. Los dmbitos en los que puede pactarse un convenio entre
trabajadores o empleadores, segtn el articulo 44 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, son tres: la empresa, incluyendo sus dmbitos
menores como los establecimientos o las categorfas de trabajadores; la
rama de actividad, que incide sobre todos los trabajadores de dos o mds
empresas que pertenecen a un mismo sector productivo, por ejemplo,
trabajadores de construccién civil; y el gremio, lo que se aplica a
trabajadores de una misma profesién aunque pertenezcan a empresas o
sectores distintos, por ejemplo, futbolistas profesionales.

El proceso que culminard en convenio colectivo se conoce como
negociacién colectiva y se encuentra regulado en la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo. La negociacién colectiva se inicia cuando los
trabajadores presentan su pliego de reclamos. La parte empleadora recibird
el pliego y en un plazo no mayor a diez dias calendario debe sentarse a
negociar. Lo normal es que luego de varias reuniones de trato directo
se llegue a un acuerdo o convenio colectivo. De lo contrario, si no hay
acuerdo en esta etapa de trato directo, se podrd pasar a un procedimiento
de conciliacién, que es opcional. Por ello, fracasado el trato directo y con
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conciliacién o sin ella, los trabajadores pueden someter el diferendo a
arbitraje. En caso de que por la via del arbitraje se solucione el conflicto,
se emitird un laudo arbitral que para todos los efectos tiene el mismo trato
que un convenio colectivo. Antes de someter el conflicto al arbitraje, los
trabajadores que dieron por finalizado el trato directo pueden recurrir
a la huelga como mecanismo de presidn, a efectos de que el empleador
acepte sus condiciones. Lo que debe quedar claro es que no puede existir
simultdneamente una huelga y un procedimiento arbitral sobre el mismo
tema (articulo 62 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo):

El convenio colectivo adquiere eficacia normativa una vez suscrito por
las partes o dictado por el tribunal arbitral. Para ser fuente de derecho no es
necesario que sea notificado ni autorizado por la autoridad administrativa
de trabajo. Ello, en la medida en que la propia Constitucién reconoce
efectos normativos directos a los acuerdos de los sujetos laborales.

Los convenios colectivos tienen cldusulas, como los contratos, y no
articulos, como lasleyes. El mismo articulo 29 del Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo reconoce que algunas de sus cldusulas se
interpretan como normas juridicas y otrasse interpretan como contratos.
Las primeras son llamadas «normativas», ya que inciden directamente
sobre los contratos individuales.de trabajo. Tienen efectos sobre sujetos
distintos a los que negocian y'en los que en su nombre se celebro, es
decir sobre la generalidad de trabajadores. Por ejemplo, una cldusula
de aumento de remuneraciones u otra de entrega de uniformes a todos
los trabajadores. Las segundas son a su vez de dos tipos: obligacionales
y delimitadoras. Las obligacionales son aquellas que crean obligaciones
solo para las partes del convenio colectivo, como cuando el sindicato de
trabajadores pacta con su empleador la entrega de un local sindical o la
entrega de licencias sindicales. Las delimitadoras son aquellas cldusulas
que regulan el dmbito personal y temporal del convenio colectivo.

El convenio colectivo ocupa uno de los tltimos lugares jerdrquicos en
el ordenamiento juridico estatal. Es verdad que la Constitucion no le asigna
un rango determinado; sin embargo, por provenir de la autonomia privada
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se entiende que se encuentra subordinado a las normas que emanan de
poderes estatales. Creemos que tiene un rango superior a la costumbre
en la medida que el convenio colectivo es una norma escrita, que en el
contexto de nuestro sistema juridico ha de tener preferencia sobre una
norma no escrita como la costumbre. No obstante, es obvio que ello solo se
puede predicar de las cldusulas normativas. Las cliusulas obligacionales se
interpretan como contratos, por lo que estdn fuera del sistema de fuentes.

Ahora bien, la subordinacién del convenio colectivo a las normas
estatales no significa un sometimiento absoluto a la posible intervencién
arbitraria del Estado. Descartando situaciones de crisis econdémicas con
efectos inflacionarios desmesurados, creemos que el respeto del Estado
a los convenios colectivos debe ser absoluto. En las situaciones de crisis
econémica, inclusive, se enfrentan dos principios de rango constitucional:
de un lado, la calidad de vida de la poblacién y, de otro, la negociacién
colectiva de los trabajadores. En estos casos no puede aceptarse sin mds
la intervencién estatal sobre los convenios colectivos ya celebrados y en
ejecucion, sino que es necesario ponderar ambos principios.

Finalmente, cuando un convenio colectivo es inconstitucional o
ilegal no tiene via de impugnacién de control concentrado. Ni la accién
de inconstitucionalidad ni la accién popular le es aplicable. Solo podrd
utilizarse el control difuso mediante la utilizacién de una accién de
amparo que inaplique el convenio para un caso concreto, siempre que
exista una afectacién de un derecho constitucional.

4.2, Costumbre

La costumbre es una practica de cardcter general reiterada que genera una
conciencia de obligatoriedad entre los miembros de una determinada
comunidad. Es decir, para su constitucién se mezclan elementos de
tipo objetivo, como actos sucesivos espontdneos (que tienen cierta
antigiiedad) y generalizados (que se aplican a sujetos indeterminados),
y elementos subjetivos como la creencia de que de ella emanan reglas
obligatorias (conciencia de obligatoriedad).
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Antigiiedad y conciencia de obligatoriedad son requisitos natural-
mente vinculados pero distintos, por lo que es preciso diferenciarlos.
La antigiiedad es la reiteracién de la prictica consuetudinaria durante
largo tiempo. Y la conciencia de obligatoriedad es una consideracién
subjetiva sobre la necesidad de adecuar nuestros actos a la costumbre.

Para hablar de una costumbre es preciso que concurran la presencia
de los requisitos objetivos y subjetivos. Sin embargo, lo que hace que
una costumbre, siendo una norma social, se transforme en una norma
juridica es su trascendencia social. Por ejemplo, estrechar la mano-en senal
de amistad puede ser una costumbre donde se configuran los elementos
objetivos y subjetivos; no obstante, no tiene la suficiente relevancia social
como para convertirse en una norma juridica o en una normaque pueda
exigir al ordenamiento juridico estatal el respaldo de'su fuerza.

La préctica reiterada para la configuracion de.una costumbre denota
su cardcter de hecho juridico. Y ello en la. medida en que no existe una
voluntad deliberada e indubitable de querer formular una regulacién,
pues se trata de actos espontdneos, tal'como ocurre con la voluntad
de los poderes normativos estatales. Su-cardcter de norma se configura
en el tiempo por la repeticién-de una prictica y por la conciencia de
obligatoriedad de la misma.

Reconocer a la costumbre su cardcter de hecho juridico nos ayuda a
diferenciarla de los actos normativos generados por sujetos o grupos de
sujetos privados. Mientras en la costumbre no hay intencién de generar
una norma, puede suceder que un sujeto decida o un grupo de sujetos
acuerde crear una regulacion para un supuesto con efectos generales. Este
serfael caso siun grupo de vecinos acuerdan el horario para utilizar el tinico
cafio del lugar, creando incluso sanciones para los infractores. En cambio,
para una costumbre es necesario que la conciencia de obligatoriedad se vaya
formando de a pocos con comportamientos espontdneos de los vecinos.

Ahora bien, la costumbre debe ser probada por quien la alega. Y, en este
sentido, los jueces solo se limitan a declararla para el caso concreto. Esto
puede generar diferentes fallos en torno a una misma préctica reiterada.
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Esta inseguridad parte de la imprecisién de algunos elementos como la
antigtiedad, la generalidad, la conciencia de obligatoriedad y sobre todo
la relevancia social. En todos estos aspectos juega un papel central la
subjetividad del juez, por lo que no debe llamar la atencién que existan
fallos judiciales contradictorios en su apreciacién.

La costumbre tiene el Gltimo nivel en la jerarquia de nuestro sistema
de fuentes, debajo del convenio colectivo. Estd sometida a la ley como
producto de los poderes estatales, ya que segtin el articulo 103 de la
Constitucién una ley solo puede ser derogada por otra ley. La costumbre
no tiene poder derogatorio respecto de cualquier norma estatal, razén
por la cual asume un rango inferior a todas ellas.

Atendiendo a las relaciones entre la costumbre y las demds normas
del ordenamiento, se habla de tres tipos de costumbres: praeter legem,
secumdum legem y contra legem. Veamos cada una de ellas.

En primer lugar, la costumbre praeter legem, o también llamada
extra legem, es aquella que regula situaciones o materias donde no existe
previamente otra norma escrita ni legal ni convencional. Las normas
juridicas guardan silencio y por eso se aplica la costumbre. Su fundamento
lo encontramos en el articulo 139.8 de la Constitucién. Es decir, la
costumbre suple el vacio o deficiencia de la ley.

En segundo lugar, la costumbre secumdum legem es aquella costumbre
que interpreta la aplicacién de la norma juridica. Si la norma juridica
tiene varios sentidos, la costumbre le asigna uno. Sin embargo, si se mira
bien, los jueces no estarian completamente subordinados a la costumbre
y bien podrian apartarse de ella. Solo las sentencias normativas que llegan
a aceptar la interpretacién de la norma juridica conforme a la costumbre
pueden obligar a los jueces de menor jerarquia, pero en estos casos es
evidente que la interpretacién que realiza la costumbre es aceptada no
por la fuerza de la costumbre sino por su aceptacién en la sentencia
normativa.

En tercer lugar, la costumbre contra legem es aquella que contradice
una norma juridica previa o posterior. El fundamente clésico para
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sustentar la prohibicién de este tipo de costumbre es el articulo 103 de
la Constitucién, cuando sehala: «La ley solo puede ser derogada por otra
ley». De este modo, lo tnico que puede derogar a una ley es otra ley y
no la costumbre. Sin embargo, aunque es absurdo predicar la costumbre
contra ley imperativa, nos parece admisible la costumbre que regula
los aspectos dispositivos de una ley. Si la ley permite que la autonomia
privada regule en sus marcos dispositivos, ;por qué prohibir el uso de la
costumbre en estos casos? Ademds, la costumbre nunca podrd derogar
una ley, ya que sus origenes son distintos, por lo que solo podrd inaplicarla
para un caso concreto. La inaplicacién de una ley por una costumbre no
estd prohibida por el articulo 103.

Fuentes del ordenamiento juridico estatal peruano

Constitucién
Tratados de derechos humanos

Ley,

Decteto legislativo
Decreto de urgencia
Tratado

Ordenanza regional
Ordenanza municipal

Decretos supremos

Resoluciones ministeriales, directorales, etc.
Decretos regionales

Decretos de alcaldia

Convenios colectivos
Costumbre
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5. PREGUNTAS

1.

[ SN

NN W

10.
11.

12.

13.
14.
15.

Hacer un esquema descriptivo en rasgos generales de las
disposiciones normativas peruanas incluyendo la mencién de su
jerarquia interna.

. Hacer una descripcién de la Constitucién que contenga sus

elementos esenciales.

. Definir el concepto de ley.

. Definir el concepto de decreto legislativo.

. Definir el concepto de decreto de urgencia.
. Definir el concepto de decreto supremo.

. Definir el concepto de ordenanza regional.
. Definir el concepto de decreto regional.

. Definir el concepto de ordenanza municipal.

Definir el concepto de decreto de alcaldia.
Definir el concepto de tratado internacional.

Diferenciar los conceptos de jurisprudencia y de sentencia
normativa, estableciendo, al mismo tiempo, los vinculos que
hay entre ellos.

Definir el concepto de convenio colectivo y su funcién normativa.
Definir el concepto de costumbre y su funcién normativa.

:Cbémo se relaciona la informalidad con las fuentes del derecho?
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CariTULO 5
INFORMALIDAD Y FUENTES DEL DERECHO

La informalidad, en lo que atafe a este trabajo de contenido juridico, es
un fenémeno de naturaleza normativa, politica y estructural que consiste
en que la sociedad acepta —esté o no de acuerdo.con ello de manera
subjetiva— que grupos significativos de personas o sectores de actividad
de la vida social, o ambos, se rijan por.normas obligatorias que no son
las establecidas formalmente en el derecho a través de sus fuentes y a
menudo, inclusive, las contradigan.

Un ejemplo de informalidad es el hecho de que la gente migra del
campo hacia la ciudad y tiene que encontrar un lugar donde vivir pero no
puede adquirirlo. Entonces invade algin terreno disponible —que no es
de la persona necesitada sino de otra— y alli construye su vivienda. Otro
ejemplo de informalidad es el de quien necesita trabajar para sobrevivir
pero no encuentra trabajo: entonces compra alguna mercaderia y pone
un puesto de ambulante en la via piblica para ejercer su negocio cuando
la wia publica es para todos y no para instalarse particularmente. Otro
ejemplo es el de la venta de peliculas «pirata» que han sido copiadas
sin respetar los derechos de autor respectivos, a precio sustantivamente
menor al de las originales, sin que nadie reprima tal manera de comerciar
(salvo, probablemente, batidas ocasionales que, en lo esencial, no alteran
la continuidad del negocio).



TEOR{A ESENCIAL DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO PERUANO

La informalidad es un fenémeno complejo y multifacético en la
sociedad. Es un fendmeno de naturaleza normativa porque lo que estd
en juego con la informalidad es que las leyes formales del Estado no se
cumplen y, en su sustitucién, se aplican otras reglas de conducta humana,
distintas y a menudo contradictorias con aquellas, de manera que los dos
6rdenes normativos coexisten en la sociedad con una cierta separacion de
espacios, como las zonas de mercadillos, o de dreas de actividad, como la
venta de obras culturales reproducidas en forma pirata.

En este punto de lo normativo, tenemos que diferenciar
cuidadosamente entre la consideracién social de la informalidad y
de la ilegalidad. Desde el punto de vista juridico es evidente que la
informalidad es ilegal, desde que actiia con reglas de conducta que no
son las formalmente existentes. Sin embargo, hay una diferencia social
(con consecuencias juridicas) entre la ilegalidad y la informalidad.

La ilegalidad es generalmente reprimida y se trata de convertirla en
legalidad. Es el caso de los delitos, del incumplimiento de las normas
de convivencia, de no pagar las pensiones de alimentos que se deba,
etcétera. En estos casos se busca reprimir la conducta ilegal de manera
que el fenémeno desaparezca de la sociedad.

La informalidad, por el contrario, es tolerada. Esto no impide que
ocasionalmente se hagan alardes de represion. Ellos ocurren, pero el hecho
es que la informalidad no se combate de manera dristica y persiste porque,
al final de cuentas, es tolerada por las personas y por las autoridades.

Desde luego, en todo esto hay transformaciones a lo largo del
tiempo. Por ejemplo, la mineria informal del oro fue tolerada en el Pert
durante mucho tiempo. Sin embargo, en los tltimos anos se nota que ha
pasado de informal a ilegal y que ahora existe una politica de extincién
que, naturalmente, puede ser exitosa o no, lo que constituye tema de
naturaleza diferente al que aqui tratamos.

Por lo tanto, el primer rasgo de la informalidad es que constituye un
sistema normativo paralelo o contradictorio al formal que coexiste con
él, lado a lado, dentro de la sociedad y con tolerancia de esta.
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Sin embargo, hay otro elemento importante a considerar: la
informalidad es siempre una muestra de debilidad de la organizacién
social y, en especial, del Estado. Ello porque si el Estado cree que las
conductas deben regirse por el derecho, no deberia tolerar la informalidad
y, si considera que las reglas del derecho formal son inadecuadas debe
desregular, es decir, derogarlas. Si no hace ni lo uno nilo otro, en el fondo
lo que esto quiere decir es que no estd dispuesto a desregular, pero no
puede formalizar a los informales, lo cual es un fenémeno de debilidad.
La informalidad, por lo demds, florece en estados débiles. Aunque existe
dentro de estados fuertes, le es mds dificil coexistir con la formalidad y,
generalmente, es mucho mds reducida.

Finalmente, no debemos olvidar que el hecho de aceptar el
derecho formal como un conjunto de reglas vélidas en la sociedad es
también politico. El derecho no rige por si mismo si lo miramos desde
la perspectiva social global. Rige porque la sociedad acepta que debe ser
la normatividad vigente y eso es un fenémeno politico, extrajuridico
(una «norma hipotética fundamental»; la llamé Hans Kelsen en su obra
tedrica del derecho).

Hemos dicho que la informalidad tiene naturaleza estructural y
esto es asi porque no es exacto que al lado de una sociedad formal haya
una sociedad informal, como.un pardsito vive al lado de su organismo
anfitrién. La informalidad es estructural porque una sociedad debido a
que tiene formalidad e informalidad. Si no tuviera ambas o no existiria o
serfa mucho mds violenta de lo que ya pueda ser, porque los informales
serfan marginados y lucharfan por un espacio en la sociedad con los
medios que tuvieran a disposicién. Una sociedad que solo tolera ser
formal pero que tiene dentro de si a grupos sociales que no pueden
satisfacer sus necesidades bdsicas, es estructuralmente segregacionista y
genera una violencia que la hace inviable o tremendamente insegura.
Por eso existe la tolerancia: las personas se dan cuenta de que, a pesar de
que la informalidad no es adecuada, la alternativa de segregar es peor.
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Pero no es solamente la tolerancia la que hace que la informalidad
sea estructural. En realidad, en la sociedad no hay un grupo de seres
humanos formales y un grupo de seres humanos informales.

El informal también utiliza los mecanismos formales. Por ejemplo,
se atiende en servicios hospitalarios cuando tiene necesidad, o recurre a
la policia cuando su seguridad estd en peligro. Inversamente, los que se
creen siempre formales, normalmente compran algo en un ambulante,
suben a un taxi informal o tienen bienes comprados sin cumplir con los
derechos de autor en sus casas.

La informalidad es también estructural en este sentido: todos
circulamos, alternativamente, por la formalidad o la informalidad,
bien porque nos conviene, bien porque no nos queda mds remedio.
No hay sociedad formal y sociedad informal. Hay una sociedad que
estructuralmente es formal e informal a la vez.

Dicho esto, hay que sefalar también que la informalidad no es la
ausencia de reglas, sino la existencia de reglas distintas a las formales.
Por lo tanto, en la informalidad no hay carencia de reglas sino mads
bien otras reglas, distintas de las formales. ;Cémo aparecen estas reglas
informales? En esto juegan un papel muy importante la costumbre
y la declaracién de voluntad: son las fuentes a través de las cuales la
informalidad es tolerada y coexiste estructuralmente con la formalidad.

La persona vinculada al derecho debe tener siempre presente que
una parte importante del derecho realmente existente a través de la
informalidad proviene de la costumbre (que es la préctica reiterada a
lo largo del tiempo y aceptada con cardcter de obligatoriedad) y de la
declaracion de voluntad que normalmente se manifiesta a través de un
contrato que no tiene que ser escrito, porque muchisimos contratos son
verbales y plenamente exigibles.

Observar estas fuentes permitird a la persona vinculada al derecho
percatarse mejor de la existencia de la informalidad, de la naturaleza de
sus reglas, de sus contenidos y de su extension en la sociedad.
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Es importante recordar que la sociedad en que vivimos tiene
formalidad e informalidad y que estos son érdenes normativos distintos
que conviven en la misma estructura. Desde un punto de vista social
amplio, se tiende a convertir a la informalidad en formalidad por razones
convincentes que no corresponde tratar aqui. El derecho serd una de las
vias para convencer a la informalidad de que ser formal tiene ventajas.
Esbueno que quienes trabajamos en el derecho seamos conscientes de ello.

1. PREGUNTAS

1. Defina qué es la informalidad en un sentido normativo/juridico.
2. Diferencie la informalidad de la ilegalidad.

3. Explique de qué manera la debilidad de un Estado puede
contribuir a consolidar la informalidad.

4. Explique por qué la informalidad.es un fenémeno estructural

en nuestro pais.

5. ¢Cudl es el reto de los abogados frente a la informalidad?
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CariTUuLO 6
INTERPRETACION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INTERPRETACION

Al estudiar las normas juridicas de derecho averiguamos c6mo son
internamente y aprendemos a manejarlas seglin sus caracteristicas y
clases principales.

Al estudiar las fuentes del derecho, revisamos las formas validas de
creacion de reglas de derecho, de tal manera que podemos determinar
cudles normas son juridicamente existentes y cudles no.

A partir de estos dos elementos de la teoria del derecho, contamos
con normas juridicas validas. Ahora bien, las normas juridicas pueden ser
muy claras o pueden ser a veces muy oscuras.

Esto se debea multitud de problemas. De entre ellos los principales
son los siguientes:

~ El primer autor de leyes segtin la Constitucién es el Congreso v,
dentro de él, hay diversas posiciones sobre los temas a legislar. Para
formar la mayoria que apruebe las leyes, muchas veces se discute
arduamente y se negocian redacciones hasta que se alcanzan los
votos necesarios. A partir de alli, esa redaccién serd muchas veces
inmodificable porque, al cambiarla, se perderia el nimero de votos
necesario. De esta manera, muchas veces la redaccién deficiente
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no se debe a la falta de conocimiento de los autores sino al juego
de posiciones y al momento milagroso en el que se encuentra la
cantidad de votos suficiente. Lo propio pasa con las constituciones
cuando las aprueba una asamblea o un congreso constituyente (es
el caso del Perti con la Constitucién vigente). Luego, los abogados
tendrdn que interpretar la norma.

- Muchas normas de niveles inferiores a la ley son elaboradas
por técnicos en las especialidades respectivas (pesca, educacién,
economyia, transportes, etcétera) pero que conocen poco de técnica
legislativa y no siempre son asesorados debidamente en este aspecto.
Por lo tanto, las normas incorporan conocimientos correctos pero
su elaboracién juridica es deficiente.

- El lenguaje mismo en el que se redactan las normas tiene
oscuridades, ambigiiedades, significados técnicos y comunes,
licencias gramaticales y sofisticaciones. Todo ello conduce muchas
veces a que no entendamos cabalmente las normas juridicas que lo

contienen.

- La expresiéon légica de las ideas muchas veces oscurece su
significacién en las normas. Por ejemplo, no es lo mismo decir «<no
se impide» que decir «se permite». En muchas circunstancias estas
dos expresiones pueden significar cosas distintas por su diferente
forma, a pesar de que parecen tener contenido equivalente.

1.1. La interpretacién del texto en relacién con la realidad

de los hechos

Estas y otras explicaciones hacen que las normas tengan oscuridades de

dos tipos: unas en el significado mismo de la regla en cuanto expresién

del lenguaje. Otras, en su significacién frente a hechos concretos.

Un ejemplo de lo primero, de la oscuridad en la regla misma, es

el articulo 1 del Cédigo Civil que dice: «La persona humana es sujeto

de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la
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concepcién. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. La atribucién de derechos patrimoniales estd condicionada a
que nazca vivo.

Lo que este articulo parece decir es:

- Que la persona humana es sujeto de derecho desde que nace.

- Que la vida humana comienza con la concepcién (y acaba con la
muerte).

- Que el concebido es sujeto derecho para lo que le favorezca pero
que solo se le atribuirdn derechos patrimoniales si nace vivo.

La pregunta inmediata es ;qué es la persona humana antes de que
nazca? ;Es sujeto de derecho? Parece que no lo es segtin la primera frase.
Pero el concebido («el que estd en el ttero de su madre» lo define el
derecho desde hace mds de 2000 anos) también es sujeto de derecho, al
menos de todo lo que le favorece y que no sea patrimonial (porque lo
patrimonial solo se le atribuye si nace vivo). Ademds: ;qué significa «la
vida humana» en el contexto de este articulo?

Es obvio que el articulo estd mal redactado y que hay que hacer una
interpretacién de lo que se.dijo en él para poder aplicarlo debidamente.
Esta es una operacion intelectual que requiere trabajar con los conceptos,
seglin su aparicién, de persona humana, sujeto de derecho, nacimiento,
vida humana, concepcién y concebido.

Hay tres conceptos relacionados entre si: vida humana, persona
humana y coneebido. El concebido es quien vive, como dijimos, en el
ttero de su.madre. Quiere decir que ha sido concebido pero no nacido.
Indudablemente es vida humana. El otro concepto que también es vida
humana es la persona. ;Cudndo existe la persona? El derecho dice que
cuando nace.

Asi, podemos decir que el concebido y la persona humana (especies)
son ambos vida humana (género). ;De cudndo a cudndo va la vida humana?
Se tiene que decir que siendo el concebido parte de ella, comienza con la
concepcién y, siendo la persona parte de ella, acaba con la muerte.
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Tanto el concebido como la persona son sujetos de derecho, pero de
distinta forma: la persona humana plenamente y el concebido en todo
lo que le favorece, salvo en derechos patrimoniales que solo los obtendrd
si nace vivo. Si las dos especies del género comparten el ser sujeto de
derecho, entonces la vida humana también es sujeto de derecho, pero
en dos momentos distintos y con distintas caracteristicas: de una forma
como concebido y de otra como persona.

Entonces, podemos interpretar la redaccién mal hecha y tratar de
recomponerla con la reinterpretacion que hemos hecho. Aqui va un
intento:

La vida humana se extiende desde la concepcién hasta la muerte. En su
transcurso puede ser concebido, entre la concepcién y el nacimiento;
y persona, entre el nacimiento y la muerte. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece pero sus derechos patrimoniales
se le atribuirdn a condicién de que nazca vivo. La persona humana

es sujeto de derecho pleno.

La versién mds correcta es esta tltima. Se la puede comparar con la
que existe en el articulo 1 del Cédigo Civil y ver las grandes diferencias
entre el texto del articulo 1 y el resultado de interpretacién de la norma
en si misma.

Atn asi, todavia podemos tener el siguiente problema de
interpretacién en relacién a la realidad: el nacimiento es un proceso
complejo que se inicia con el parto y concluye con el corte del cordén
umbilical y el comienzo de la respiracién de la persona recién nacida,
y entre uno y otro extremo del proceso pueden pasar pocos minutos u
horas. ;Nacié vivo quien estaba vivo al iniciarse las contracciones pero
muerto luego de cortdrsele el cordén umbilical porque nunca pudo
respirar? Los hechos nos retan a resolver el problema en el caso concreto,
cuando esto ocurre. Es un problema interpretativo distinto del anterior,
que se hacia en relacién al significado abstracto de la regla misma, y no
en lo que atafie al significado concreto de la regla en relacién a los hechos
sucesivos del nacimiento.

108



Marciar Rusio / ELMER ARCE

La interpretacién juridica puede ocurrir, por tanto, en relacién al
texto mismo en que estd escrita la regla, en relacién a lo que manda la
regla frente a los hechos existentes en la realidad, o en relacién con ambas

cosas de manera simultdnea.

1.2. El ordenamiento juridico, sus partes y la interpretacién

Hemos dicho que el ordenamiento juridico no es un agregado de normas
sino que ellas estdn organizadas internamente dentro de él. Esto es muy
importante para el trabajo de interpretacién juridica porque las normas
de derecho comparten contenidos y principios dentro de cada conjunto
y subconjunto que existe dentro del derecho. Estudiar el ordenamiento
juridico por conjuntos y subconjuntos ayuda a entenderloy a aplicar
mejor sus normas.

Por ejemplo, las sanciones por el incumplimiento del derecho son
distintas en distintos conjuntos del derecho. Si yo excedo el limite de
velocidad manejando un automévil, me‘pondrdn una papeleta que me
puede llegar inclusive por correo. No importa si llevaba un herido grave
a un hospital o si iba corriendo por pura irresponsabilidad: la sancién es
automdtica producido el hecho.

En cambio, en el derecho penal, cuando se trata de delitos no bastan
los hechos aparentemente delictivos para que me sancionen. Si yo mato
a otra persona en defensa propia, no habrd sancién porque tengo una
causal de justificacién a mi actuacién.

En materiadesanciones, es distinto el caso del derecho administrativo
y del derecho penal. En el primero, el principio de sancién es la
responsabilidad objetiva frente al hecho. En el segundo, ademds del hecho
ocurrido, tiene que cumplirse el principio de que haya dolo (intencién) y
en ciertos casos se puede sancionar inclusive la culpa (no hubo intencién
de causar el dano pero se debié precaver).

Entonces, si una sancién estd en el conjunto juridico del derecho
administrativo, se interpretard como sujeta a responsabilidad objetiva.
Siestd en el derecho penal se interpretard como sujeta a la responsabilidad
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por dolo y, eventualmente si la ley lo exige, por culpa. Son dos sanciones
pero el criterio de aplicacion es distinto por el lugar del derecho en que
las reglas que contienen dichas sanciones se hallan ubicadas.

Al realizar labores de interpretacién debemos estar siempre atentos
a los conjuntos y subconjuntos del derecho y a identificar los principios
que existen en unos y otros para, asi, interpretar mejor el derecho.

1.3. La posicién subjetiva del intérprete frente
a la interpretacién juridica

El trabajo de interpretacién juridica debe ser hecho de la manera mis
objetiva posible, tomando en cuenta todos los elementos de hecho y
todas las normas aplicables, para resolver los conflictos con la mayor
justicia posible.

Sin embargo, cada uno de nosotros trae consigo convicciones,
puntos de vista y experiencias que lo hacen sesgar su pensamiento.
Cuatro son los elementos subjetivos que mds presentes se encuentran en
la interpretacién juridica.

El primero es el conjunto de técnicas del derecho. Hay personas que
privilegian la aplicacién de la ley por dura que ella sea. Creen que la
interpretacién de sus textos debe ser tan fiel como se pueda hacer. Para
ellas, el texto de la ley es lo que finalmente hay que entender en la regla
y aplicarla.

El segundo son los valores en los que el intérprete juridico cree con
firmeza, sean estos la justicia, la bondad, la conmutatividad, la caridad,
la obediencia, etcétera. Segun el juego de valores del que partamos
para interpretar las normas juridicas, seguiremos el camino hacia un
resultado u otro.

El tercero son las finalidades, la teleologia de la interpretacién.
Hay personas que entienden que la finalidad de aplicar la ley es que
las personas obedezcan a las normas establecidas. Otras piensan que se
debe interpretar el derecho tributario de manera que se pague menos
impuestos, o que se pague mds. Otras piensan que lo mds importante
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en la interpretacién de las normas es lograr la mayor eficiencia financiera
en el uso de los recursos porque, asi, se traecrd mayor felicidad a las
personas (es el denominado andlisis econémico del derecho, que desde
luego cuenta con un aparato tedrico y metodoldgico que no corresponde
estudiar aqui). Las finalidades orientan la interpretacién.

El cuarto es la realidad social, en la medida en que el derecho rige
a un conjunto de seres humanos que viven dentro de una determinada
sociedad. No es lo mismo interpretar las normas en una ciudad grande
que en una pequena, en una comunidad campesina o en el campo-abierto.
No es lo mismo exigir el cumplimiento de las normas a las personas que
gozan de salud que a las que tienen impedimentos. Y asi sucesivamente.
La realidad social es un elemento indispensable a tomar en consideracién
para interpretar las normas juridicas.

Nadie toma en cuenta uno solo de estos elementos de juicio. Mds bien
los tiene en dosis distintas y los organiza en torno a una posicién de
interpretacién a partir de la cual realiza su trabajo interpretativo.

Dos cosas son importantes para los aspectos précticos de la
interpretacién a partir de estas reflexiones:

- La primera, que es'bueno que nosotros estudiemos dentro de
nosotros mismos nuestra posicién, para conocerla, para saber
nuestras fortalezas y debilidades, nuestros sesgos, nuestros lados
fuertes y débiles. Quien conoce cdmo hace las cosas, las puede
corregir mejor que quien no conoce tal cosa.

- La segunda, que podremos entender mejor las posiciones de
interpretacién de quienes argumenten contra nosotros si es que
las estudiamos, y tendremos una ventaja de conocimiento en las
conversaciones que podamos llegar adelante con ellos.

Hechas estas reflexiones, estudiemos los métodos de interpretacién
y los procedimientos de interpretacién de los principios, que son el
corazén del fenédmeno interpretativo en el derecho.
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2. INTERPRETACION DE NORMAS JURIDICAS

El significado del contenido de las normas juridicas, sean reglas o
principios, se encuentra cuando se aplican los métodos de interpretacién
juridica'.

2.1. Los métodos de interpretacién

Los métodos de interpretacion son procedimientos de identificacion del
contenido de las normas juridicas, cada uno de los cuales utiliza una
variable de interpretacién distinta. Se trata de procedimientos acumulados
en el derecho a lo largo de los siglos. Su diverso origen en tiempo y lugar
hace que sus resultados no sean sistemdticos entre si. Puede ser que un
método de interpretacién dé un determinado resultado, al tiempo que
otro dé un resultado de interpretacién distinto o inclusive contradictorio
con el primero.

Esto hace recomendable que el intérprete utilice todos los métodos
en cada procedimiento de interpretacién para —aplicando todos los que
pueda a cada situacién— tenga una visién completa de las diferentes
interpretaciones posibles y elija la que, a su juicio, aparezca como la mds
correcta de todas.

La teorfa del derecho nombra a los métodos de muy diversas
maneras. Aqui nosotros adoptamos una terminologfa que nos parece la
mids adecuada pero el lector debe estar avisado de que consultando otras
obras puede bien encontrar que los métodos tienen nombres distintos.
En todo caso, al identificar la variable que el método utiliza, podrd hacer
las correlaciones del caso.

' En este libro los métodos de interpretacién solo se describen porque habrd uno, dentro

de la coleccién, dedicado especificamente al tema de interpretacion juridica. Describir
estos métodos es esencial para diferenciarlos de la integracién juridica que se trata a
continuacion.
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2.1.1. El método literal

El método literal interpreta el contenido de la norma usando los
significados técnicos o usuales que dé el texto a las palabras que utiliza, asi
como las reglas gramaticales del idioma respectivo. A veces, determinar
si el uso de los términos es el comin o el técnico, es dificil de precisar.
La tarea de interpretacidon se convertird en algo mds ardua. En otras
palabras, el método literal trabaja con la gramdtica y el diccionario.

La interpretacién siempre comienza por el método literal porque‘es
el que decodifica contenidos a partir del idioma. Aun cuando utilicemos
el método literal y creamos que repetimos la norma, siempre estamos
interpretando. Un ejemplo es el siguiente: si yo digo «hay accién de
hébeas corpus contra toda accién u omisién que amenace o viole la
libertad individual» parece que todo estd textualmente claro pero no es
asi: lo mds probable es que el lector, automdticamente, haya tomado
la primera palabra «accién» por «interposiciéon de demanda» y la
segunda por «actuacién». No nos dames cuenta de que estamos dando
significados diferentes a las dos palabras porque en el uso cotidiano la
expresiéon completa del texto significa’claramente lo uno primero y lo
otro segundo. Pero es evidente que'ya hemos hecho una interpretacién.
El método literal interpreta, da sentido al contenido de las normas.
Es importante notar esto para evitar cometer errores inadvertidos.

Si bien la interpretacién siempre comienza por el método literal,
debemos tratar de que no acabe solo con él porque es un método elemental
y deja sin solucionar muchos aspectos complicados de la interpretacion.
Por ejemplo, tomemos la norma del articulo 103 de la Constitucién que
dice: «La Constitucién no ampara el abuso del derecho».

El'primer tema de andlisis literal es que si interpretamos la palabra
ley en su sentido estricto (norma aprobada por el Congreso de acuerdo
al trdimite constitucional preestablecido), diremos que la Constitucién
no ampara el abuso pero que las leyes, los decretos, resoluciones y atin

sentencias si lo pueden amparar. Esta serfa, obviamente, una pésima
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interpretacién habida cuenta de que el derecho es un ordenamiento
integral y que busca ser coherente.

El segundo tema de andlisis es el propio concepto de abuso porque
es muy dificil de definir literalmente. De hecho, no hay una definicién
consistente y generalmente aceptada del abuso del derecho en la doctrina.
En lo que respecta a la significacién del concepto de abuso, el método
literal aporta muy poco.

Por estas razones, el consejo ideal es utilizar todos los métodos de
interpretacién en cada proceso interpretativo pero, en todo caso, no
quedarse nunca en la interpretacién puramente literal.

El Tribunal Constitucional ha dicho expresamente que para la
interpretacién de los derechos fundamentales debe utilizarse el método
literal pero que es insuficiente en si mismo para lograr un buen resultado
interpretativo:

1. En materia de derechos fundamentales el operador judicial no
puede sustentar sus decisiones ampardndose tnicamente en una
interpretacién literal de uno o mds preceptos constitucionales, ya
que, rara vez, la solucién de una controversia en este dmbito puede
resolverse apeldndose a este criterio de interpretacién®.

2.1.2. El método ratio legis, también llamado légico

La variable de interpretacién segin la cual este método desentrafia el
contenido de las normas juridicas es la 7atio legis de la norma, su «qué
quiere decir». La ratio legis es la razén de la norma, aquel fundamento
por el que ella existe. Sirve para darle sentido teleoldgico: si sirve para
esto debe ser usada de tal manera para lograr mejor la razén de ser.

Por ejemplo, si se prohibe la reeleccién inmediata del presidente de
la Republica, la interpretacién literal es que el presidente no puede ser

% Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 27 de marzo del 2003 en el
Exp_1941_2002_AA_TC sobre accién de amparo interpuesta por don Luis Felipe
Almenara Bryson contra el Consejo Nacional de la Magistratura.
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reelegido inmediatamente después de concluir su mandato. Pero la ratio
legis consiste en que el presidente no se quede indefinidamente en el
ejercicio del poder porque eso puede hacer peligrar el sistema democritico.
En este caso, interpretacion literal y ratio legis dan resultados distintos
pero confluentes entre si.

La ratio legis de la norma es de ella misma: debe buscarse con una
mirada transliteral de su texto normativo. La ratio legis no es lo que quiso
el legislador de la norma. Eso forma parte del método histérico que
desarrollaremos mds adelante.

La ratio legis no puede ser percibida siempre. Si digo: «cualquiera
que por sus hechos causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo»,
la ratio legis podrd ser que todo aquel que sufra-un dafio debe ser
indemnizado o que todo aquel que cause un dafo debe indemnizar.
Estas dos conclusiones no son siempre equivalentes en consecuencias.
En este caso, la ratio legis no se puede ubicar con precisién y el método de
la ratio legis no puede brindarnos gran ayuda para interpretar la norma.

2.1.3. El método sistemdtico por comparacién con otras normas

El método sistemdtico por comparacién de normas interpreta una
norma atribuyéndole los principios o conceptos que quedan claros en
otras normas de su mismo. conjunto normativo pero que no quedan
claramente expresados en ella.

Por ejemplo, el articulo 665 del Cédigo Civil dice: «La accién
reivindicatoria (deherencia) procede contra el tercero que, sin buena fe,
adquiere los bienes hereditarios por efecto de contratos a titulo oneroso
celebrados por el heredero aparente que entrd en posesion de ellos [...]».

El caso consiste en un heredero que no ha recibido la herencia que
le corresponde. Por el contrario, esta herencia la recibié otro que no
era el heredero verdadero sino un «heredero aparente». Este heredero
aparente vendié los bienes de la herencia a una tercera persona por
titulo oneroso (es decir, contra un pago o contraprestacién diversa).
Lo que el articulo 665 dice es que el heredero real puede reivindicar
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(es decir, reclamar los bienes de su herencia) al tercero que los adquirié
de dicha manera.

Por su naturaleza, la accién reivindicatoria de herencia es una accién
real y en tanto tal estd sometida a un plazo de prescripcién extintiva de
diez anos® de acuerdo al inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil.
Sin embargo, el articulo 927 del Cédigo Civil establece que la accién
reivindicatoria de la propiedad es imprescriptible, es decir, que no se
extingue. En la medida en que en el articulo 665 no se dice nada sobre
la prescripcién de la accién reivindicatoria de herencia y que en cierto
sentido ella es una especie de la accién reivindicatoria, entonces se asume
que la reivindicatoria de herencia es también imprescriptible aunque
el texto del articulo 665 no lo diga expresamente. Asi, en efecto, lo
sostienen las obras especializadas en la materia.

Poco importa a estos efectos que el Cédigo Civil haya dicho
expresamente acerca de cudles son las acciones imprescriptibles en los
otros casos (articulos 276, 373, 410, 664, 927 y 985, entendiendo,
como es correcto, que no caducidad e imprescriptibilidad son conceptos
equivalentes). Noétese inclusive que en el articulo 664, inmediatamente
anterior al 665 que comentamos, se ha considerado expresamente
también la imprescriptibilidad.

El método sistemdtico por comparacién de normas toma el
articulo bajo interpretacién (el 665) y lo compara con el que sirve para
interpretarlo (el 927). De este dltimo toma la imprescriptibilidad de la
accién reivindicatoria y lo aplica a la reivindicacion de herencia.

Este método no puede aplicarse a las normas prohibitivas ni a las
que restringen derechos porque ellas deben ser interpretadas de forma
restrictiva y no extensivamente.

% La prescripcién extintiva de la accién, segtn el articulo 1989 del Cédigo Civil, extingue
laaccidén. Es decir que en este caso, transcurridos diez afios desde que el heredero aparente
transfirié el bien a titulo oneroso al tercero, este tercero podria impedir que el heredero
real le exija judicialmente la devolucién de los bienes de la herencia interponiendo en el
juicio correspondiente una excepcién de prescripcion (articulo 1992 del Cédigo Civil).
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2.1.4. El método sistemdtico por ubicacion de la norma

Este método tiene como variable de interpretacién el aplicar para la
interpretacién de una norma los elementos conceptuales de las otras
normas que pertenecen al mismo subconjunto de la norma sujeta a
interpretacion.

Si tomo, por ejemplo, el literal a) del inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucién del Estado, su texto dice: «Toda persona tiene derecho:
[...] 24. A la libertad y seguridad personales. En consecuencia [...] Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacerlo
que ella no prohibe».

Dentro del sistema juridico, esta norma se refiere a la persona natural
en el ejercicio de sus derechos personales dentro del dmbito de su vida
privada. Es alli donde solo obliga lo que la ley manda e impide lo que ella
prohibe. Sin embargo, en otros dmbitos del sistema juridico la norma no
esaplicable. Por ejemplo, el presidente de la Reptiblica no puede convocar
a un referéndum nacional para que el pueblo vote a favor o en contra de
una decisién tomada, porque no existe norma juridica que se lo impida®.
En el conjunto en el que se ubican las normas juridicas referentes a qué
puede hacer y qué no puede hacer el presidente de la Republica, el literal
a) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucidn no tiene nada que
normar, porque dicho conjunto se rige por otros principios que incluyen
el de atribucién de competencia. En ese caso (como en el de cualquier
otro funcionario), solo le estd permitido hacer lo que le ha sido atribuido
expresamente como materia de su competencia.

El método sistemdtico por ubicacién de la norma da significado por
la aplicaciéon del contexto de las normas dentro de las cuales se halla
ubicada la que estamos interpretando. Hay que notar que la ubicacién

# Fl general Benavides, durante su mandato en la década de 1930, convocé a un
referéndum para hacer ciertas modificaciones normativas en el Estado. La primera ley que
aprobd el Congreso elegido en 1945 se pronuncié por la invalidez de dicho referéndum
porque el presidente carecia de atribuciones para llevarlo a cabo. Este es un precedente
legislativo que apoya lo que decimos.
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no es necesariamente de cercania fisica entre las normas del conjunto.
El conjunto es un grupo de normas que tienen que ver unas con otras.

Asi, el articulo 12 inciso 24 literal a) de la Constitucién que hemos
utilizado estd en el conjunto de los derechos fundamentales, pero también
en el de la libertad individual. Segtin el caso, podremos interpretarlo con
las reglas aplicables a todos los derechos fundamentales, o también con
las aplicables a toda la libertad individual.

Este método no es fécilmente utilizable cuando los bordes de los
conjuntos normativos no estdn claros o no estdn bien identificados,
de tal manera que no podemos asimilar cémodamente la norma bajo
interpretacién a un conjunto o a otro.

2.1.5. El método histérico

La variable segtin la cual hace interpretacién este método es el contenido
de los antecedentes juridicos directamente vinculados a la norma de que
se trate. Uno de sus fundamentos es que el legislador siempre pretende
algo especifico al dar la norma y el método histérico entiende que esa
pretension del legislador debe ser tomada en cuenta para entender el
mandato respectivo.

La intenci6n del legislador se puede manifestar en obras escritas por
él, en los documentos de iniciativa legislativa, en sus intervenciones en
comisiones o en el Congreso si fue congresista, y asi sucesivamente.

Ademis de la intencién del legislador, el método histérico utiliza la
ocassio legis, que es aquella situacién concreta que fue la causa eficiente de
la aprobacién de una norma juridica.

También son importantes los antecedentes legislativos sobre una
materia especifica: constituciones o codigos precedentes, legislacién de
otros paises que haya tenido influencia entre nosotros histéricamente
(como por ejemplo la legislacién espafiola, de la cual tuvimos varios
legados en la época republicana que subsisten entre nosotros).

Para utilizar con seriedad el método histérico hay que hacer una
detallada investigacién histérica del caso bajo estudio. Con apreciaciones
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generales y subjetivas no se puede fundamentar debidamente la interpre-
tacion histérica de las normas.

2.1.6. El método socioldgico

La variable de interpretacién que usa el método sociolégico son los
elementos sociales del mds diverso tipo: organizacién social, estratos
socioeconémicos, cultura, costumbres, cosmovisiones, aspectos
religiosos, costumbres de vida, y asi sucesivamente.

El método socioldgico tiene por finalidad adaptar, hasta donde sea
posible, la interpretacién del derecho a la sociedad a la que rige, en el
entendido de que debe haber una armonizacién entre ambos elementos
para que el ordenamiento juridico funcione debidamente.

Un ejemplo especialmente aplicable a amplios sectores de nuestro
pais es el siguiente: el matrimonio de prueba existe en muchos lugares
de nuestra sierra, es conocido como servinaciy y consiste en una antigua
y conocida tradicién de sociedades campesinas que consiste en hacer
una prueba de conformacién de familia entre varén capaz de trabajar y
mujer paber. Esto suele ocurrir; entonces, entre varones mayores de edad
y mujeres de los doce anos en adelante. Sin embargo, para el Cédigo
Penal una relacién sexual de’este tipo constituye un delito de violacién
de menor, aun cuando esta brindara su aceptacion, pues se la supone
totalmente incapaz de hacerlo por la edad.

El caso nos muestra un claro choque cultural: el Cédigo Penal
considera que el-servinacuy en el que participan menores es una
trasgresion-grave de la sociedad porque comparte la cultura occidental
predominante. En cambio, los sectores sociales prioritariamente
campesinos ven en el matrimonio de prueba un instrumento atil a sus
condiciones de vida: si la familia no va a poder tener hijos, por ejemplo,
estard condenada a una vejez infeliz. El matrimonio de prueba permite
anticipar algunos aspectos de esta problemdtica.

Si aplicdramos el método sociolégico a un caso penal, podriamos
encontrar falta de culpabilidad en el presunto agresor y evitar la sancidn,
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pues si realmente estd imbuido de su cultura ancestral no considerard
estar haciendo nada incorrecto sino, mds bien, todo lo contrario.

2.1.7. Conclusion final sobre métodos de interpretacion

Dos anotaciones finales son importantes. La primera, ya mencionada
antes, es que el intérprete debe tratar de utilizar todos los métodos en
cada procedimiento de interpretacién. La prictica mostrard que no es
siempre posible utilizar todos los métodos pero, mientras mds se usen,
mejor fundamentada serd la interpretacion que se haga.

La segunda anotacién consiste en lo siguiente: si luego de hacer una
revisién interpretativa a través de diversos métodos nos vamos cuenta de
que algunos de ellos nos conducen a un resultado interpretativo y otros
a uno distinto, debemos tomar muy en serio esta situacién y analizarla
para tomar, finalmente, una opcién de interpretacién mds consistente, a
pesar de las divergencias que los métodos puedan haber presentado en
sus resultados. No es ético ni técnicamente correcto el suprimir algunos

resultados para optar por los otros.

2.2. Interpretacién en el conflicto de principios

Existe un caso particular de interpretacién que requiere conceptos y
técnicas adicionales a las que hemos repasado antes para dar significado
al contenido de otras normas juridicas a través de la interpretacién. Es la
materia de este apartado.

2.2.1. Coexistencia de los principios en la realidad de los hechos

Hemos dicho que las normas juridicas son de dos tipos: reglas y principios.
También hemos senalado que los principio pueden ser normas juridicas
que no se refieren a hechos precisos sino que, mds bien, expresan
mandatos generales de interpretacion del derecho; esto es, no sirven para
resolver situaciones concretas sino para dar un sentido especifico —de los

muchos posibles— a la solucién de varios y distintos casos juridicos.
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En cambio, las reglas son normas juridicas que se aplican a casos
especificos y determinados.

Los principios no solo existen en el derecho sino en todos los dmbitos
del pensamiento humano, y pueden tener diversos propdsitos. Algunos
explican las ideas; otros orientan sobre cémo hacer las cosas; otros son
teleoldgicos, es decir, van hacia determinados fines, y asi sucesivamente.

Para entender mejor cémo funcionan y para ver su relacién con las
reglas podemos poner el siguiente ejemplo. Supongamos que partimos
del Callao y queremos ir hacia Tokio, Japén por mar. Tenemos una
finalidad: llegar a Tokio en una cierta fecha. Es un principio finalista, lo
que Arist6teles llamaria la causa final del viaje.

Lo primero que hay que hacer es trazar la ruta. Luego vendrin una
serie de reglas de viaje maritimo como velocidad médxima, zonas prohibidas
para el paso, horarios, reglas de comunicacién, etcétera. Comenzamos el
viaje, pero en medio del océano ocurre que se estd formando un huracén.
Entonces, un segundo principio, el de la seguridad, nos obliga a tomar
decisiones: ;vamos directo a Tokio corriendo peligro pero llegando
practicamente a tiempo o desviamos el.rumbo y llegamos un poco mds
tarde pero no corremos peligro? Debemos ponderar los dos principios
y, probablemente, decidiremos. desviar el rumbo. Vendrin entonces
nuevas reglas que son las'de determinacién de las 4reas de seguridad,
vias alternativas, velocidades de marcha, etcétera. No abandonamos el
curso a Tokio pero lo desviamos. Ocurre que dos principios entran en
colaboracién y modifican la conducta parcialmente, y probablemente
nos hacen un poco mis largo el viaje.

Ahora bien, supongamos que estalla un conflicto bélico naval en el
trayecto que debemos hacer a Tokio. Entonces, el principio del destino
final de nuestro viaje colisiona con el principio de seguridad. Hay que
elegir entre perseverar en el viaje a Tokio con la posibilidad de perecer, o
desviarnos por ejemplo a Sidney, Australia, con la finalidad de sobrevivir.
Deberemos ponderar la eleccién, pero esta vez, a diferencia del caso del
huracdn, los dos principios (el de la causa final del viaje y el de seguridad)
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parecen colisionar entre si. Hay que elegir uno u otro. Hecha la eleccién,
nuevamente entrardn a operar las reglas pricticas de viaje que nos
conduzcan donde decidamos ir.

Un principio preside un amplio campo de la conducta humana.
Si solo él debe entrar en operacién dentro de los hechos que ocurran,
entonces serd siempre obedecido y habrd un conjunto de reglas que son
consistentes con €l y que se aplican para tomar las decisiones concretas.

Cuando en las circunstancias entran en consideracién dos principios
que no son excluyentes entre si, porque pueden confluir debido a que
tienen un dmbito de encuentro conjunto (es el caso del huracdn, en el
cual aparecen la necesidad de llegar a Tokio en una fecha pero también la
de ganar seguridad frente al meteoro), entonces los dos principios entran
en colaboracién: se sigue yendo a Tokio pero se modifica la ruta y se
retrasa el arribo para lograr la seguridad que se puede perder si se sigue
el curso original. Hay un espacio comun entre el principio finalista de
llegar en una fecha y el de mantener la seguridad, y hay que buscar una
transaccion entre ambos.

A veces se presenta un conflicto abierto y excluyente entre los
principios, como en el caso del conflicto bélico de nuestro ejemplo. Para
ello, hay que estudiar los efectos de cada principio y excluir uno de ellos
prdcticamente en su integridad. En cada caso y sus posibles variantes
un conjunto de reglas de navegacion entrard en funcionamiento para
garantizar las decisiones operativas.

Guardando las diferencias propias de toda analogia, en el derecho
los principios funcionan de la misma manera, porque no son sino
manifestaciones diferentes del mismo principio de funcionamiento de
la mente humana: grandes guias de conducta (los principios) y normas
concretas para situaciones concretas (las reglas). Para comprender
mejor los principios del derecho, tratemos brevemente sobre ellos a
continuacién.
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2.2.2. Una aproximacion a los principios del derecho

Los principios del derecho son conceptos o proposiciones de naturaleza
axioldgica, técnica o de mandatos genéricos que fundamentan conductas
de los ciudadanos y que informan al ordenamiento juridico con sus
directrices. Pueden estar recogidos o no en la legislacién, pero el que no
lo estén no es dbice para su existencia y funcionamiento.

Los principios pueden ser, en un dmbito, conceptos susceptibles.de
definicién que funcionan como valores superiores de un ordenamiento:
la justicia, la equidad, la libertad, la igualdad, la democracia son algunos
de los ejemplos. Su contenido es muchas veces discutible, ‘incluso en el
caso concreto.

También pueden ser proposiciones, entendidas como enunciados
que regulan la estructura y funcionamiento del derecho. Tal es el caso
de, por ejemplo, «El primer derecho es mejor derecho», o «La ley
especial prima sobre la general» o «Debe seguirse como principio general
que el legislador ni se contradice ni se ‘equivoca». Estos principios, a
diferencia de los anteriores, no son susceptibles de ser definidos porque
no son conceptos. Algunos de ellos tienen contenido axiolégico y, otros,
contenido esencialmente técnico juridico.

Finalmente, otros prineipios son reales pautas de comportamiento
dirigidas de manera directaa los ciudadanos: libertad de expresién,
derecho al honor, libertad de empresa, etcétera. Su contenido se aclara
en el caso concreto.

Siguiendo esta linea de razonamiento, existen cinco niveles en los
que podemos encontrar a los principios generales dentro del derecho:

1. El primer nivel es el que corresponde a toda la sociedad y, por
ende, también al derecho. Se trata de valores que rigen en general
en la historia —como la justicia o la equidad— y otros que rigen
en general pero en etapas determinadas —como la igualdad y la
libertad, que no rigieron siempre en la historia de la humanidad—.
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Digamos que son valores preexistentes al derecho que lo informan
en su totalidad.

. El segundo nivel es el que se aplica a todo el derecho, aunque
no sea aplicable a toda la sociedad. Muchos de estos principios
son técnicos (no contradiccién del legislador; ley especial prima
sobre general) y otros de cardcter valorativo (primer derecho
mejor derecho; riesgo en el sentido de que quien participa en la
ganancia participe también del dano). Son principios que regulan
la estructura y funcionamiento del derecho.

. El tercer nivel es el que se refiere a principios que fundamentan
conductas o comportamientos de cada individuo en la sociedad. Se
conocen como derechos fundamentales de la persona y representan
intereses particulares de los individuos. Tal es el caso de la libertad de
expresion, derecho a la informacién, derecho a una muerte digna,
libertad de empresa, etcétera. Estos principios de cardcter individual
son los que entran en contraposicion en cada caso concreto y en la

mayoria de los casos deben ponderarse.

. Un cuarto grupo de principios rige en un aspecto especifico del
derecho y lo caracteriza frente a otros dmbitos juridicos. Por
ejemplo, el principio de lo democritico-representativo, que no es
un principio comdn a todos los sistemas.

. Un quinto grupo de principios informan aspectos muy particulares
de un sistema juridico determinado. Por ejemplo, la norma de no
reeleccién presidencial inmediata.

Finalmente, los principios pueden estar o no contenidos en las

normas legislativas, lo que no afecta su vigencia. Asi, el principio de «no

hay delito sin ley» estd recogido en el texto constitucional. Sin embargo,

en nuestro derecho escrito no existe una definicién del derecho como el

arte de lo justo, equivalente a la que contiene la Instituta de Justiniano.

Ello no significa, no obstante, que en el Pert este principio general no rija.
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Esto quiere decir que los principios generales pueden obtenerse tanto
a partir del estudio de la 7atio de los textos de las normas como a partir de
otros medios, principalmente la doctrina. De paso, resalta la importancia
de estudiar no solo normas juridicas sino también la doctrina y la historia

del derecho.

2.2.3. La ponderacion de los principios en su aplicacién combinada

Aqui hablamos de aplicacién de principios a situaciones de hecho.
No estamos tratando la eventual confrontacion de principios en‘abstracto.
En realidad, en el derecho la verdadera confluencia de prineipios ocurre
en la riqueza de matices de la realidad. En efecto, hay ciertos pares de
principios juridicos que entran en conflictos epénimes pero que, tomados
en abstracto, son perfectamente complementarios. Por ejemplo:

- Los principios de libertad de expresién y de intimidad. Todos
tenemos derecho a expresarnos y todos tenemos derecho a nuestra
intimidad. Si yo hablo en la radio sebre la politica universitaria
nacional tengo derecho a‘hacerlo.y mi vecino tiene derecho a su
intimidad aunque yo pueda observarlo a través de su ventana desde
la mia. Aqui no hay conflicto de principios en absoluto.

Pero si un dia yo cuento en la radio, con nombre y apellido, algo
comprometedor . de la intimidad de mi vecino, él va a reclamar
su intimidad y-yo mi libertad de expresién. Habrd que ver los
detalles.y podemos hacer dos caricaturas: que yo haya visto que
lo sobornaban siendo un funcionario publico de alto nivel; o que
yo.vi que consolaba de una triste situacién a un pariente, siendo
funcionario publico de alto nivel. Es ficil notar que la confluencia
de principios adquiere matices distintos si se trata de una cosa o
de otra.

- Los principios de libertad de empresa y de supervisién de la
empresa para garantizar la calidad de vida de la poblacién por
el Estado. También estaremos de acuerdo en ambas cosas pero,
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si la municipalidad de mi distrito impone por ejemplo la media
noche como hora tope para que estén abiertos los lugares de
consumo de alcohol, entonces ambos principios entran en conflicto
porque las empresas demandaran libertad de cerrar a la hora que
deseen y el Estado demandard respeto a una orden que emana de
su deber de supervisién de la vida empresarial en favor de la calidad
de vida de las personas que él debe supervisar.

Es por tanto evidente que solo cuando ponemos hipétesis de hecho,
o casos reales, los principios entran en conflicto. Desde luego, el conflicto
puede presentarse entre dos o mds de dos principios simultdneamente.
En aras de la simplicidad en la exposicién, nosotros trabajaremos solo
con pares de principios en conflicto.

Para solucionar estos temas, la teorfa juridica europea ha desarrollado
un método que se denomina el test de ponderacién o, también, el
test de proporcionalidad (que es como lo denomina nuestro Tribunal
Constitucional, no sin vacilaciones). La prictica de este test ha sido
introducida en el Perd, precisamente, por el Tribunal Constitucional pero
lo ha utilizado para la resolucién de problemas de conflictos normativos
constitucionales y no necesariamente para conflictos entre principios.
En otras palabras, el Tribunal ha adaptado el concepto tedrico del test
desarrollado en Europa y lo ha puesto en ejecucién para diversos aspectos
constitucionales peruanos.

A grandes rasgos, el test de ponderaciéon o de proporcionalidad se
desarrolla en cuatro etapas’. No debemos olvidar que estamos tratando
de colisiones de principios juridicos ante casos concretos. Por tanto, las

soluciones que se encuentren con el test de proporcionalidad no serin

> Nuestro Tribunal Constitucional determiné en la sentencia 0045_2004_PI_TC que
el test de proporcionalidad tenia seis etapas sucesivas pero, en la prictica, ha usado las
seis, o cuatro o inclusive tres. Aqui trabajaremos solamente sobre las cuatro etapas, que
son sucesivas entre si, y que resultan ser las generalmente aceptadas por todos en la
doctrina.
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universales, validas para todos los casos, sino vélidas solamente para el
caso de que se trate. Hay en el test de ponderacién o de proporcionalidad
una concepcién de relativismo juridico: la solucién sirve para un caso.
Otros jueces podrian dar una solucién distinta para el mismo caso, o los
mismos jueces podrian dar una solucién diferente para un caso parecido.

Lo dicho hace ver que en la aplicacién del test hay siempre
elementos subjetivos, dado que la solucién puede variar en el tiempo o
en la intervencién de diversas personas, pero estd construido parahacer
un razonamiento lo mds objetivo posible. Si bien lo subjetivo-es una
desventaja frente a la justicia, el procedimiento metodolégico colabora
a reducir significativamente esa desventaja. De ahi la.importancia de
conocerlo y aplicarlo.

El test conduce no a descartar un principio y a hacer de aplicacién
exclusiva el otro, sino que busca conducir a la aplicacién mds arménica
posible de los dos principios porque,. en realidad, los principios
involucrados son todos normas juridicas de aplicacién obligatoria.

Primera etapa: determinacién de un fin legitimo

El punto de partida del test consiste en que el conflicto de principios
debe producirse solamente por.la existencia de un fin legitimo en la
aplicacién del principio que afecta al otro o a los otros.

Por tanto, en esta primera etapa se analiza si el hecho que motiva el
conflicto tiene una finalidad legitima que lo haga viable en el derecho.

Por ejemplo, si el Estado impone a los fabricantes y comerciantes
de cigarrillos. el ‘deber de poner un aviso del peligro que representa
para‘la salud el consumo de tabaco, entran en conflicto el principio
de supervisién del Estado en defensa de la salud y el principio de libre
empresa, como ya habfamos dicho antes. Pero el fin por el cual el Estado
con su supervisién afecta la libre empresa tiene una justificacién: hoy la
ciencia ha determinado con suficiente certeza que fumar es dafiino para
la salud. Avisarlo es razonable.
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Podriamos sin embargo imaginar una situacién en la que el fin
no sea legitimo. Por ejemplo, el cierre de una exposicién pictérica en
la que participen cuadros de detenidos por terrorismo. Aqui entran
en colisién la libertad de expresion de las personas y la supervisién del
Estado sobre la seguridad publica pero, en realidad, es completamente
inoficioso para el derecho que se prohiba una exposicién de cuadros que
no tienen mensaje subversivo. Mds bien, es un fin ilegitimo porque se
estd recortando la libertad de las personas en lo que la ley no prohibe (nos
referimos al articulo 2, inciso 24 literal a) de la Constitucién).

Si se determina que hay un fin legitimo, como en el caso de aviso de
peligro a la salud de los cigarrillos, el test sigue adelante. Si en cambio
se determina que no hay fin legitimo, el test se termina y la razén serd
que, en realidad, la accién de supervisién del Estado estd siendo realizada
contra el derecho, es decir, que no hay supervisién sino extralimitacién

en el ejercicio de las atribuciones de la autoridad publica.

Segunda etapa: idoneidad o adecuacién

En esta etapa se analiza si el hecho que ocurre —y a raiz del cual se
produce el conflicto de principios— es idéneo para lograr la finalidad
legitima que busca.

Si podemos proseguir con el caso del aviso en la cajetilla de cigarrillos,
significa que el aviso que se coloque es ttil para promover la salud de las
personas que compran los cigarrillos. Evidentemente, la medida tiene
utilidad para ello, porque cada vez que el fumador tenga la cajetilla en la
mano para fumar un cigarrillo, tendrd la oportunidad de leer el aviso y
eso puede hacerlo reflexionar sobre la inconveniencia de esa costumbre.
Desde luego no tendrd éxito inmediato pero con el transcurso del tiempo
es razonable pensar que influya en la conducta y limite o elimine el
consumo de tabaco.

En cambio, si la medida fuera que el que vende cigarrillos recibe una

multa, probablemente no hay idoneidad porque de lo que se trata es de
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que el fumador se dé cuenta del dano a su salud: ese es el fin legitimo del
control que se estd ejercitando.

De tal manera que la multa al vendedor probablemente no seria
idénea pero el aviso en la cajetilla si lo es. En consecuencia, en el caso de
la multa cesarfa el test y se dirfa que el Estado no puede imponer la multa.

Tercera etapa: necesidad

En esta etapa se analiza si el hecho que origina el conflicto entre los
principios es la opcién menos gravosa posible para el principio-afectado.
Se entiende que si hubiera una menos gravosa entonces termina el test y
se declara que el hecho analizado no debe ser permitido.

Hay sectores de la teorfa que sostienen que lo que se debe acreditar
en esta etapa es que no existe otra medida que cumpliendo de igual forma
el fin legitimo evaluado en la primera etapa, sea mds benigna que la que
estd bajo estudio. Nosotros opinamos que este es un reclamo equivocado
porque obliga a «probar que no» y eso.és imposible de hacer porque
habria que lograr descartar todas las otras posibilidades.

Lo que debe exigirse es que el hechoen cuestién no sea més gravoso
para el principio perjudicado que otros que puedan ser identificados con
una indagacién razonablemente seria.

En el caso que tratamos, por ejemplo, podria haber una solucién
alternativa a prohibir-la venta de cigarrillos, pero eso serfa mucho mds
gravoso para la libre empresa que poner la frase de precaucién. Hecho
asi el andlisis, la necesidad de poner el aviso pasa el examen de necesidad.

Claro_que también podriamos pensar en que, por ejemplo, la
empresa que fabrica o la que vende los cigarrillos deberfa poner un
aviso en el periédico una vez al afio diciendo lo mismo y que eso seria,
indudablemente, menos gravoso. Sin embargo, probablemente no
cumplirfa su objetivo de precaver al fumador tan bien como el aviso en
la cajetilla. Ademds, hay infinitas posibilidades intermedias.

Como se puede ver, en la apreciacién de la necesidad hay que estudiar
las cosas con la mayor acuciosidad posible, pero siempre hay un margen
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de subjetividad o de fallo en encontrar la alternativa menos gravosa.
Por eso, de lo que se trata es de que el examen se haga atendiendo a la
razonabilidad y la proporcionalidad del hecho en cuestién pero sin exigir

exhaustividad, porque eso es imposible de lograr.

Cuarta etapa: proporcionalidad en sentido estricto

En esta etapa se busca demostrar que existe equilibrio entre los beneficios
que produce al principio predominante el hecho que origina el conflicto
de principios, de un lado, y la afectacién que se hace al principio
perjudicado del otro. Aqui es aplicable la ley de la ponderacion enunciada
por Robert Alexy que establece: «Cuanto mayor sea el grado de
insatisfaccion o de detrimento de un derecho o de un principio, mayor
debe ser la importancia de satisfacer el otro».

En el caso concreto que hemos usado como ejemplo, aqui se trata de
medir el efecto del aviso del dafio del cigarrillo de la siguiente manera:
debe producir mds ventajas para la proteccién de la salud del fumador
que perjuicio a la libertad de empresa de quienes fabrican y venden
cigarrillos.

Es muy fécil advertir que en esta apreciacion habrd, necesariamente,
un alto grado de subjetividad porque ;cémo se podrd saber cudnto
impacta el aviso del dano del cigarrillo en el fumador y en las empresas
de fabricacién y comercializacién? A menos que se hicieran estudios
de mercado y de conducta social de los fumadores, es imposible hacer
afirmaciones verosimiles sobre estas materias.

Entonces, es indudable que aqui lo que prevalecerd serd el rigor de
la argumentacién para favorecer a uno u otro principio en la contienda.
Si se puede lograr un mayor beneficio en la salud del fumador y uno
perjuicio menor en la libre empresa de fabricante y comerciante, habrd
que lograrlo. Este puede ser un resultado favorable del trabajo de
ponderacién, pero no necesariamente se podra hacer en todos los casos.

Un dltimo comentario que vale la pena hacer es el siguiente: la ley de
la ponderacién hecha por Robert Alexy y tomada por nuestro Tribunal
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Constitucional al aplicar el test de proporcionalidad es absolutamente
relativa. Recordemos que dice: «Cuanto mayor sea el grado de
insatisfaccion o de detrimento de un derecho o de un principio, mayor
debe ser la importancia de satisfacer el otro».

Esto quiere decir que si se satisface altisimamente el principio
preponderante se puede afectar de manera casi similar al principio
perjudicado. La relatividad absoluta consiste en que no hay techo para
perjudicar al principio afectado. Pero en el derecho, al menos en el
peruano, hay techos absolutos.

Un ejemplo real es el siguiente: en su libro Decision points (2010,
p. 168 y ss.), el presidente Bush, después de los atentados a las torres
gemelas y a propuesta de la CIA, autorizé el uso-de una técnica de
interrogacién que consiste en meter la cabeza del interrogado en un
dep6sito de agua para que sufra un ahogamiento.y, finalmente, se rinda
por el efecto de esa técnica que el propio Bush califica como «duran.
Dice que consulté con los abogados a su servicio y que la técnica de
interrogacion aprobada cumplia con las leyes, incluidas las que prohiben
la tortura. Ademds, el personal especializado le aseguré que no generaba
dafio de largo plazo a la salud o la vida del interrogado. Finalmente,
sostiene que con esta técnica.se lograron importantes declaraciones
de un dirigente de Al Qaedaque habia resistido otros interrogatorios
menos duros y que-todo ello sirvi6 fundamentalmente para que los
Estados Unidos no sufrieran otro ataque terrorista como el del 11 de
setiembre de 2001.

El ahogamiento en agua para extraer declaraciones es una tortura.
El eufemismo de que es una técnica dura es solo un recurso retérico. Pero
no pretendemos en esta parte enjuiciar las decisiones del presidente Bush
sino decir lo siguiente:

- En el entendimiento del sefior Bush, él logré un altisimo grado de
satisfaccién en la busqueda de seguridad para los Estados Unidos
de América con la autorizacién del ahogamiento como técnica
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de interrogatorio, sin producir dafio permanente a la salud del
interrogado.

- Este argumento encuadra perfectamente dentro de la ley de
ponderacién de Robert Alexy, aunque es necesario decir que no
pretendemos sostener que el autor considerd esa posibilidad, u otra
semejante, al establecer su ley. Sin embargo, una vez enunciada y
publicada, la ley vive al margen de la voluntad y los sentimientos
de su autor.

- En el Pert hay una norma constitucional terminante en el articulo
2 inciso 24 literal h) que dice: «Nadie debe ser victima de violencia
moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos
o humillantes». Por consiguiente, el efecto absolutamente
relativo de la ley de ponderacién de Robert Alexy no puede ser
aplicado plenamente en nuestro medio constitucional: en el Pert
—felizmente— si hay techos al incumplimiento de los principios,
como ocurre en este caso’.

Cuando menos en el Pert, y probablemente en muchos otros
estados también, la ley de ponderacién que hemos comentado debe ser
tamizada y debe incorporarse en ella el principio de que ciertos grados de
afectacion de un principio juridico no son posibles.

Dicho todo esto, consideramos que el test de proporcionalidad,
con sus limitaciones expuestas, es un método interesante para trabajar
sistemdticamente sobre los conflictos de principios en casos concretos y

¢ En otros casos, el Tribunal Constitucional ha establecido «ntcleos duros» de
derechos que no se pueden afectar. También ha utilizado conceptos como «contenido
constitucionalmente protegido», «contenido esencial» o «ntcleo minimo e irreductible»
del derecho fundamental. Si bien estos conceptos tienen diferencias importantes en la
doctrina, también tienen en comun el que sefialan una parte del derecho de la que su
titular no puede ser privado. También en todos estos casos hay «techo al incumplimiento»
¥, por consiguiente, la ley de ponderacién de Alexy no puede aplicarse plenamente sino,
solo, hasta un cierto grado.
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la solucién que debe darse. Al utilizarlo hay que estar atento a sus limites
que tiene y que han sido expuestos aqui en sus grandes rasgos.

3. PREGUNTAS

1. Explique la diferencia entre la oscuridad de la regla misma y la
oscuridad de su significacion frente a hechos concretos.

2. Describa los elementos esenciales del método literal.

3. Describa los elementos esenciales del método de ratio legis o
método légico.

4. Describa los elementos esenciales del método sistemdtico por
comparacién con otras normas.

5. Describa los elementos esenciales del método sistemdtico por
ubicacién de la norma.

6. Describa los elementos esenciales del método histérico.
7. Describa los elementos esenciales del método socioldgico.

8. Explique cémo debe resolverse en la interpretacion juridica el
problema de conflicto.de principios.

9. Resuma los rasgos esenciales del Test de proporcionalidad y

describa cada una de sus etapas.
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Carituro 7
LA INTEGRACION JURIDICA

1. PRESENTACION

Acabamos de ver el tema de interpretacion juridica y podemos apreciar
que, para aplicarla, debemos tener una norma juridica de cualquier tipo
entre manos. Si no hay norma juridica, no hay nada que interpretar.

La integracion juridica es una parte de la teoria del derecho que estd
elaborada para los casos en los que ne hay norma juridica aplicable pero
se debe —o se considera que se debe— producir una respuesta juridica
al caso planteado. La integracién-juridica contiene técnicas para producir
normas aplicables, pero no a'través de las fuentes del derecho sino a
través de la misma aplicacién del derecho.

La integracién juridica estd amparada en el articulo 139 inciso 8 de
la Constitucién, ‘que dice: «Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: [...] 8. El principio de no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinario».

El articulo trata tanto del vacio como de la deficiencia de la ley,
por lo que debemos aclarar los problemas terminoldgicos que aqui se
presentan. En el texto constitucional «vacio de la ley» equivale a decir
«ausencia de norma» y «deficiencia de la ley» equivale a decir «<norma



TEOR{A ESENCIAL DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO PERUANO

insuficiente para resolver el problema existente». La terminologfa tedrica
que se deberfa utilizar, como veremos a continuacion, es otra.

Cuando nos enfrentamos a estas circunstancias que la Constitucién
llama vacio o deficiencia de la ley, la primera pregunta que debemos
hacernos es si debemos o no proceder a integrar una norma de respuesta.
Es bueno recordar que el derecho tiene dos grandes principios para
circunstancias como estas:

1. El de que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe (literal a. del inciso 24
del articulo 2 de la Constitucién), para aquellas situaciones en las
que el agente se rige por el principio de la libertad personal y,

2. El de que solo puede hacerse lo que estd expresamente atribuido,
con ejercicio de la discrecionalidad cuando es aplicable', en los
casos en que rige el principio de la competencia asignada al ejercer
un cargo. Tal el caso de los funcionarios publicos e, inclusive, de
muchos funcionarios privados, como los gerentes, por que no
actiian bajo el principio de la libertad sino de acuerdo a las funciones
que expresamente les asigna la ley, los estatutos de su institucion y
los organismos directores.

Por tanto, de acuerdo a estas normas no deberia haber nunca
integracién juridica pues si no hay norma establecida rige, en el 4mbito
delavida privada, la regla de la libertad de hacer o no hacery, en el émbito
de las competencias asignadas a los cargos, la regla de que solo se puede
hacer lo especificamente establecido por las normas juridicas. Al no haber

norma, no hay competencia asignada ni posibilidad de actuacién.

! La discrecionalidad consiste en la posibilidad que tiene un funcionario de evaluar,

en cada caso, si ejerce 0 no su atribucién y en qué grado. Existe discrecionalidad, por
ejemplo, cuando el Estado evalta, sobre la base de determinados criterios generales y de
politica, si otorga o no la nacionalidad peruana a un extranjero que desea naturalizarse.
No existe, en cambio, cuando el Estado recibe una solicitud de un extranjero casado con
cényuge nacional para optar nacionalidad. En este caso no hay margen de decisién: se
la debe otorgar cumplidos los requisitos que para el caso establece el derecho.
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Hay sectores de la doctrina juridica que sostienen que cuando se
presenta esta situacién no hay que integrar ninguna respuesta y que se
aplican las dos normas que hemos transcrito lineas arriba.

Otros sectores doctrinales, sin embargo, sostienen que aqui
intervienen, principalmente, razones de equidad. Hay determinadas
circunstancias en las que no dar una respuesta juridica a una situacién
determinada aparece como abiertamente injusto. La integracion juridica,
por tanto, se ubica en un 4mbito esencialmente valorativo: cuando quien
aplica el derecho considera que es equitativo elaborar una respuesta
por integracién, integrard el derecho y, cuando no lo crea equitativo,
aplicard los dos grandes principios enumerados inmediatamente antes
y no integrard el derecho. Se trata de una opcién razonada, pero no de
una situacion que pueda ser claramente delimitada: Como en muchos
otros aspectos del derecho, al integrar se tendrd que dar una sélida
fundamentacién de por qué no se pueden aplicar; en el caso, las normas
de la libertad y de la competencia asignada ya descritas.

De manera que la solucién final al caso.tendrd que ser una decisién
fundamentada en cualquiera de‘los dos-sentidos: integrar una solucién
o no integrarla. No habrd posibilidad de demostrar apodicticamente lo
uno o lo otro. Esto noslleva a lo que la teoria juridica conoce como
«lagunas del derecho» y «vacios'del derecho».

2. LAS LAGUNAS DEL DERECHO

La laguna del derecho puede ser definida como aquel suceso para el que
no exist¢e norma juridica aplicable pero que se considera que deberfa
estar regulado por el sistema juridico. Estrictamente hablando, el suceso
que da origen a la laguna no estd previsto en ninguno de los supuestos
existentes en las normas vigentes del sistema juridico, o puede ocurrir
también que a la consecuencia prevista deba afadirse otra no prevista
para el mismo supuesto.
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Por el contrario, el vacio del derecho es aquel caso en el que no existe
norma juridica aplicable —o la norma juridica es insuficientemente
aplicable—y, por consiguiente, como resultado de aplicacién del derecho
se establece que no debe integrarse una nueva norma al caso.

La diferencia entre la existencia de una laguna y un vacio del
derecho, no es pues ontoldgica, no estd en la naturaleza de las cosas.
Quien aplica el derecho, deliberando sobre la situacién y dando razones
solidas, calificard tal situacién como una laguna e integrard; o la calificard
como un vacio y no integrard. Desde luego, también podrd ocurrir
—y a menudo ocurre— que hayan dos personas igualmente versadas
en derecho y una decida que tal situacién es una laguna y otra, por el
contrario, decida que esa situacién es un vacio.

Dicho esto, es importante resaltar que hay tres casos en los que, a
nuestro juicio, es perfectamente razonable decir que debe haber una
laguna que lleve a la integracién de una solucién. Ellos son:

1. Cuando la situacién bajo estudio tiene una racionalidad
sustantivamente igual a la de otro caso que si estd normado, ain
cuando ambos son fenémenos distintos: teniendo una especificidad
diferente, tienen una esencia en coman. Tal es el caso, por ejemplo,
de la accién reivindicatoria que permite al propietario recuperar
el bien de su propiedad, que es imprescriptible. También estd la
accién reivindicatoria de herencia, que permite que se atribuya
la herencia que no se entregé oportunamente —que no es
imprescriptible y por lo tanto no se extingue a los diez anos de la
muerte del causante, es decir quien dejé la herencia—. Si bien en
un caso se otorgé legislativamente la imprescriptibilidad y en el
otro no, en ambos se trata de propiedad de cosas y de derechos.
Por ello, si la reivindicatoria debe ser imprescriptible, es 16gico que
la reivindicatoria de herencia también lo sea. Es la misma razén de

existencia de las dos acciones.
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2. Cuando el caso, de no recibir respuesta juridica, generara una
consecuencia que pudiera agraviar los principios del derecho.
Esto nos lleva al problema de integracién mediante la recurrencia
a dichos principios. Un caso interesante es el del articulo 3 de la
Constitucién:

La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios
de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno.

El articulo se pone en tres casos en los que se extiende la enumeracién
de los derechos constitucionales. El segundo de ellos es el que se
refiere a la existencia constitucional de los'derechos andlogos a los
que ya existen en la Constitucién. Es lamisma Constitucién la que
sostiene la validez de la extension analégica porque se agraviarfan
los principios del derecho, en especial el de optimizacién de los
derechos constitucionales; si no'se reconocieran como validos los
derechos andlogos a los que existen en la Constitucién. Algunos de
los derechos que el Tribunal Constitucional ha reconocido como
derechos implicitos o como derechos no escritos tienen indudable
cardcter analdgico con respecto a los que especifica el texto.

3. Cuando elderecho ha producido una norma genérica pero vigente,
y por lo-tanto exigible en si misma, que requiere una normatividad
reglamentaria ain no promulgada. El Tribunal Constitucional ha
establecido que él debe realizar una labor de integracién juridica
en ciertos casos como el aqui descrito:

16. [...] La funcién que el Tribunal Constitucional ostenta en la
«constitucionalizacién» del orden juridico no se agota, pues, en
la declaracién de incompatibilidad constitucional de normas legales o
infralegales con la Constitucidn, sino que, ante la ausencia de regulacién

legal de alguna situacién que incide directamente en el ejercicio
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de los derechos fundamentales, este Colegiado se encuentra obligado
a integrar o complementar el ordenamiento juridico a fin de cumplir
el imperativo constitucional contenido en el articulo 139, inciso 8 de
la Constitucién de no dejar de impartir justicia en un caso concreto,
por vacio o deficiencia de la ley; asi como en cumplir su obligacién
constitucional de impedir la vulneracién permanente y sistemdtica
de los derechos fundamentales derivados de la omisién legislativa

(deber de proteccién)?.

Establecidos asi los conceptos de laguna y vacio del derecho, asi
como los criterios generales razonables para definir cudndo estamos ante
uno u otro, pasemos a ver el papel que la analogfa y los principios del
derecho tienen, como soluciones, en la integracién juridica.

3. La ANALOGIA

La analogia es un método de integracion juridica mediante el cual la
consecuencia de una norma juridica se aplica a un hecho distinto de
aquel que considera el supuesto de dicha norma, pero que le es semejante
en sustancia’.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 4 e abril de 2011 en el
Exp_0228_2009_PA_TC sobre proceso de amparo interpuesto por dofia Flor de Maria
Ibdfiez Salvador contra la Empresa Agraria Chiquitoy S.A., el Complejo Agroindustrial
Cartavio S.A.A., el Fondo de Inversiones Diversificadas S.A. (<(FODINSA»), el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual -
La Libertad y el Procurador Publico a cargo de la Procuraduria Pablica de la Oficina de
la Presidencia del Consejo de Ministros.

% Esta definicién corresponde, como veremos luego, al argumento @ pari. También la
analogfa funciona aplicando al supuesto de la norma una consecuencia distinta de la
prevista, en funcién a que guarda con esta una determinada proporcion. Es lo que se
llama el argumento a fortiori con sus variedades ab minoris ad maius y ab maioris ad
minus. También los trataremos posteriormente.
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3.1. Funcionamiento de la analogia

De manera simplificada y formal, la analogia funciona asi:

1. El supuesto de la norma juridica describe un hecho con
caracteristicas «A, B, C, D» y le asigna l4gico-juridicamente la
consecuencia «X».

2. En la realidad se da un caso cuyas caracteristicas son «A, B, C, E»;
por lo tanto este caso real no es considerado exactamente dentro
de la norma antedicha.

3. El agente* que aplica el derecho en este caso, analiza las semejanzas
y diferencias entre los dos hechos anteriores, el descrito como «A,
B, C, D» y el que ocurre como «A, B, C, E» y concluye que lo
esencial de ambos es el grupo de caracteristicas «A, B, C» siendo
accesorios y no relevantes los rasgos «D» y «E», (que constituyen la
diferencia entre ambos), de lo que aparece su semejanza esencial.
Este paso no es l16gicamente demostrable. Tiene que ser evaluado
en cada caso y debe ser fundamentado con razones vélidas. Por lo
mismo, siempre es una decisién discutible.

Usemos el caso del errory la ignorancia. Estrictamente hablando, el
error es un conocimiento desnaturalizado por dos posibles razones:
o se ha conocido parte de la verdad y no toda ella (tanto de los
hechos como del derecho); o se ha conocido toda la verdad pero se

ha hecho/una interpretacién equivocada de dichos conocimientos.

4. La ignorancia supone el desconocimiento de los hechos o del
derecho. En esto es totalmente distinta de los diversos fenémenos
de error, incluido aquel en el que se conocen parcialmente las cosas,
porque ignorancia es desconocimiento total en tanto que error (en
ese caso), es desconocimiento parcial.

4 Llamamos aqui agente a la persona que utiliza el derecho: abogado, juez, fiscal,
contratante, etcétera.
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5. Sin embargo, la literatura especializada estd de acuerdo en asignar
a la ignorancia los mismos efectos que al error, es decir, en tratar a

la ignorancia como si fuera un simple error.

6. Sirecurrimos a la formalizaciéon ABCD y ABCE hecha antes, llega-
remos a la conclusién de que error e ignorancia son sustantivamente
semejantes, solo que en el error hay un conocimiento de las cosas
(D), en tanto que en la ignorancia hay desconocimiento total (E).
En lo demis son iguales: en los dos hay una equivocacion (A), en
los dos hay una errada e involuntaria expresién de voluntad que
emerge de la equivocacién (B) y en los dos hay la idea de anular el

acto (C) por parte de quien incurrié en el error o la ignorancia.

7. Desde luego, en la absolucién de casos concretos podremos
encontrar personas que opinen que esa ignorancia no es asimilable a
todos los detalles del error considerados en el Cédigo, en tanto que
otros estimardn que si lo es. En esto estd la discrepancia que siempre
aparece en torno a las semejanzas juridicas. Pero, precisamente, de
eso se trata esta compleja parte de nuestro sistema juridico. Una
semejanza esencial siempre serd discutible y casi nunca comprobable
en el estricto sentido de la palabra.

8. Es asf que a partir de la norma juridica «Si (A, B, C, D), entonces
«X», el agente ha integrado (creado) por el procedimiento analégico
una nueva norma juridica que dice «Si (A, B, C, E), entonces «X».

9. Elagente no encuentra en el sistema juridico ninguna limitacién ni
impedimento para que al hecho «A, B, C, E» siga la consecuencia
((X».

10. El agente asigna al hecho «A, B, C, E» la consecuencia «X».
Es importante sefalar que la analogia debe ser utilizada
restrictivamente, es decir, solo cuando la analogfa es sumamente evidente.

En caso contrario es mejor no utilizarla para no alterar el derecho tal

como ha sido elaborado por las fuentes formales.
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3.2. Impedimento o limitacién para la analogia

Hay impedimentos reconocidos al uso de la analogfa. Los principales son:

- El del inciso 9 del articulo 139 de la Constitucién que dice:
«Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 9. El
principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las

normas que restrinjan derechos [...]».

- No se puede utilizar la analogfa cuando se tiene entre manos normas
especiales o normas de excepcion. La analogfa solo debe aplicarse
entre normas generales.

- No puede establecerse normas de sancién via la analogfa. Por ello,
no procede en el derecho penal, en abundancia alo ya'establecido
expresamente por la Constitucién.

~ No puede crearse tributos ni concederse exoneraciones ni extenderse
las disposiciones tributarias por analogia, a personas o supuestos
distintos que los senalados en la ley.

- No procede utilizar la analogia a partir de normas prohibitivas,
excepcionales, especiales, o de las que restringen derechos, pues
son normas cuya 7atio legis implica, esencialmente, una aplicacién

restrictiva y no extensiva:

- Laanalogia debe utilizarse, en todo caso, dentro de cada conjunto
del sistema juridico y solo por excepcion entre conjuntos diversos
cuando la naturaleza de los principios de uno y otro conjunto fuera
similar en relacién al caso de que se trate.

Por ejemplo, se pueden aplicar de manera analégica las normas
contractuales dentro del derecho civil o dentro del derecho
administrativo, segtin el caso. Sin embargo, hay que tener muchisimo
cuidado al aplicar las normas administrativas a los contratos civiles,
o las del derecho civil al contrato administrativo.
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3.3. Las formas en las que aparece la analogia

La analogia tiene cuatro manifestaciones cldsicas en el derecho: la primera
es el argumento a pari, cuyo significado es: «Donde hay la misma razén
hay el mismo derecho»; la segunda es el « fortiori: «Si puede hacer A, con
mayor razén puede hacer By; la tercera es el argumento ab maioris ad
minus cuyo texto es: «Quien puede lo mds puede lo menos»; y, la cuarta
es el argumento ab minoris ad maius: «Si no puede lo menos tampoco
puede lo més».

3.3.1. El argumento a pari

Segtin el argumento # pari, «donde hay la misma razén hay el mismo
derecho».

Esquemdticamente, este argumento puede referirse asi:

- A puede hacer X;

- X es sustantivamente semejante a Y;

- A no estd impedido ni limitado de hacer Y;

- Por consiguiente, A puede hacer Y.

Este esquema nos permite ver el resumen del proceso de integracién
de la norma analégica. En un ejemplo concreto, podriamos traducir los
términos anteriores de la siguiente manera:

- El Congreso tiene entre sus atribuciones aprobar el presupuesto
(Constitucién, articulo 102 inciso 4);

- Aprobar el presupuesto es sustantivamente semejante a
modificarlo;

- El Congreso no estd impedido ni limitado de modificar el
presupuesto;

- Por consiguiente, el Congreso puede modificar el presupuesto.
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Es importante notar la forma como actda el tercer término del enca-
denamiento, porque bien pudiera suceder que una norma juridica dijese,
por ejemplo «Una vez aprobado, el presupuesto no puede ser modificado
sino transcurrida la mitad de su ejecuciény, o algo similar, en cuyo caso
la atribucién de aprobar no significarfa necesariamente la atribucién de
modificar. Como se ve, en este caso la diferencia entre la norma existente
y la creada por integracién, es que se ha modificado la consecuencia.

El argumento @ pari también puede permitir que la misma
consecuencia normada sea aplicada a un supuesto distinto pero

semejante. Su esquematizacién serfa:

- Si A, entonces X;

- A es sustantivamente semejante a B;

- No estd impedido ni limitado que a B deba seguir como
consecuencia X

- Por consiguiente, si B entonces X.

El ¢jemplo para este esquema es el del error y la ignorancia que ya
desarrollamos antes. En_este ejemplo se modifica el supuesto y no la
consecuencia.

3.3.2. El argumento a fortiori

El argumento a fortiori funciona con base en el criterio «con mayor
razén». Su-esquematizacion es:

= A puede hacer X;

-B tiene mayor razén que A para hacer X;
- B no estd impedido ni limitado de hacer X;

- Por consiguiente, B puede hacer X.
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El ejemplo lo trae nuestra legislacién precedente sobre hdbeas
corpus. Segtin el Cédigo de Procedimientos Penales (ahora derogado por
la Ley de Habeas Corpus y Amparo 23506 del 7 de diciembre de 1962),
establecia que esta accién podia ser interpuesta por el detenido o por
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad. Por distraccién, el legislador olvid6 que el conyuge es pariente y
lo excluy6 de entre aquellos hdbiles para accionar. Nuestra jurisprudencia,
acertadamente, establecié que el cédnyuge también podia interponer la
accién. Aqui se utilizé el argumento @ fortiori de la siguiente manera:

Los parientes del detenido dentro del cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad pueden interponer el hdbeas corpus.

El cényuge del detenido tiene mayor razén que dichos parientes para
interponer la accién.

El cényuge no estd impedido ni limitado de interponer dicha accién.

Por consiguiente, el conyuge puede interponer el hdbeas corpus en

favor de su conyuge detenido.

3.3.3. El argumento ab maioris ad minus

Segun el argumento ab maioris ad minus, «quien puede lo mds puede
lo menos». Esta es una variacién del argumento « fortiori fundado en
la mayor fuerza que tiene, para quien estd investido de la atribucién de
hacer lo mayor, poder hacer lo menor. La formalizacién esquemdtica es:

- A puede hacer X;

- X requiere mds poder que hacer Y;
- A no estd impedido ni limitado de hacer Y;

- Por consiguiente, A puede hacer Y.
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El ejemplo concreto serfa:

- «A» puede cobrar hasta el 60% de interés cuando presta dinero;

- Prestar con interés requiere mds atribuciones que prestar
gratuitamente;

- «A» no estd impedido de prestar gratuitamente;

- Por consiguiente, «A» puede prestar gratuitamente.

3.3.4. El argumento ab minoris ad maius

Segtin el argumento ab minoris ad maius, «si no puede lo menos, con

mayor razén no puede lo mds». Su esquematizacién es la siguiente:

- A no puede X;

- Hacer X requiere menor poder que hacer Y;
- A no estd autorizado a hacer';

-Por consiguiente, A no puede hacer Y.

El ejemplo concreto es:

- El que guarda una cosa por encargo de otro no puede usarla.

- Usar la cosa requiere menor poder que alquilarla a tercero.

- El que guarda una cosa por encargo de otro no estd autorizado
a alquilarla a tercero.

- Por consiguiente, el que guarda una cosa por encargo de otro

no puede alquilarla a tercero.
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El argumento ab minoris ad maius también es una variante del #
fortiori porque aqui el argumento sigue siendo «con mayor razén» pero
invertido hacia su forma negativa. Se supone que quien no tiene el

minimo poder, tampoco tiene el mdximo.

3.4. La analogia y el argumento a contrario

Enla teoria del derecho, al lado de la analogfa en sus diversas modalidades,
existe el argumento a contrario, cuyo tenor es el siguiente: «Lo normado
por el derecho excluye su extensién hacia la regimentacién de otros
hechos no expresamente considerados en el supuesto de la norma con
la misma consecuencia; o atribuir consecuencias distintas al mismo
supuesto».

Es susceptible de dos esquematizaciones. La primera es:

- A puede hacer X.

- A no estd autorizado a hacer no-X.

- Por consiguiente, A no puede hacer no-X.

El ejemplo concreto es:

- El editor estd autorizado a editar el libro de acuerdo al contrato.

- El editor no estd autorizado a hacer otra cosa con el libro que
editarlo de acuerdo al contrato.

- Por consiguiente, el editor no puede hacer otra cosa con el
libro salvo editarlo.

En este caso el argumento a contrario lleva a la conclusién de que
al supuesto de la norma no puede aplicérsele consecuencia distinta a la
expresamente establecida.
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La otra esquematizacién es:

- A puede hacer X.

- Nadie mds esta autorizado a hacer X.

- Por consiguiente, no-A no puede hacer X.

El ejemplo es:

- Fl editor estd autorizado a editar el libro.

- Nadie mis estd autorizado a realizar la edicién.

- Por consiguiente, el que no sea el editor, no puede editar el

libro.

En esta variante, el argumento a contrario establece que a supuesto
distinto no puede aplicirsele la. consecuencia establecida. En otras
palabras, que esta consecuencia ‘solo_procede para el supuesto de la
norma. Es una variante distinta pero complementaria de la anterior.

El argumento a contrario, llevado al extremo, niega la analogia
porque impide con sus dos variantes que la norma juridica extienda su
normatividad a campos distintos de los previstos en ella, al bloquear las
dos posibilidades existentes.

3.5. La analogia en el derecho peruano

La analogfa no estd expresamente autorizada en la Constitucién como
un procedimiento de solucién de lagunas. Sin embargo, no solo es un
método ampliamente reconocido en la doctrina para ello sino que,
curiosamente, la podemos extraer del inciso 9 del articulo 139 de la
Constitucién aplicindole el argumento a contrario a la parte que impide

aplicar por analogfa la ley penal y las normas que restrinjan derechos.
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Segin esta argumentacién, al establecerse esta limitacién se la estd

permitiendo en otros campos.

4, Los PRINCIPIOS DEL DERECHO Y LA INTEGRACION

Hemos explicado ya las caracteristicas de los principios del derecho
(ver el apartado 3 del capitulo sobre norma juridica y el 3.2. sobre
interpretacion). Ahora veremos c6mo se trabaja con ellos en la integracién
juridica. Las formas son dos: la generacién de normas a partir de los
principios y la aplicacién de la analogia iuris.

4.1. Generacién de normas a partir del contenido propio
de los principios del derecho

Esta forma de operacién funciona cuando la laguna del derecho es de
tal naturaleza que su ocurrencia no estd prevista en ninguna otra norma
o grupo normativo del sistema, de manera tal que no podemos recurrir
a ninguna clase de interpretacién ni analogfa. En tal caso solo pueden
utilizarse dichos principios para elaborar la resolucién normativa.

Un caso relativamente reciente es el de la determinacién de la
existencia del derecho fundamental a la verdad. Lo dice el Tribunal
Constitucional en estos términos:

17. Asimismo, el derecho a la verdad, en su dimensién colectiva, es
una concretizacién directa de los principios del Estado democrético
y social de derecho y de la forma republicana de gobierno, pues
mediante su ejercicio se posibilita que todos conozcamos los niveles
de degeneracién a los que somos capaces de llegar, ya sea con la
utilizacién de la fuerza publica o por la accién de grupos criminales
del terror. Tenemos una exigencia comin de que se conozca cémo
se actud, pero también de que los actos criminales que se realizaron
no queden impunes. Si el Estado democrético y social de derecho
se caracteriza por la defensa de la persona humana y el respeto de su

dignidad, es claro que la violacién del derecho a la verdad no solo
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es cuestidn que afecta a las victimas y a sus familiares, sino a todo el
pueblo peruano. Tenemos, en efecto, el derecho a saber, pero también
el deber de conocer qué es lo que sucedié en nuestro pafs, a fin de
enmendar el camino y fortalecer las condiciones minimas y necesarias
que requiere una sociedad auténticamente democrética, presupuesto
de un efectivo ejercicio de los derechos fundamentales. Tras de esas
demandas de acceso e investigacion sobre las violaciones a los derechos
humanos, desde luego, no solo estdn las demandas de justicia con las
victimas y familiares, sino también la exigencia al Estado y la sociedad
civil para que adopten medidas necesarias a fin de evitar que en el
futuro se repitan tales hechos’.

El derecho a la verdad no estd expresamente establecido en la
Constitucion, pero el Tribunal Constitucional le ha dadorango de derecho
fundamental constitucional, extrayéndolo de los principios del Estado
democritico y social de derecho y de la forma republicana de gobierno,
por las razones expresadas en la sentencia transcrita. El caso ha ocurrido
en el plano maximo de validez de las normas juridicas: el constitucional.

Finalmente, hay que senalar que en muchas situaciones la
ponderacién de dos principios también nos puede llevar a crear una

norma ad hoc para un caso concreto.

4.2. La analogia iuris

Los principios generales del derecho también funcionan a través de la
analogia iuris,que consiste en aplicar analégicamente a una situacién que
no tiene pringcipios expresamente previstos, los que si resultan aplicables
a una situacién similar. Se combinan, asi, la analogfa y los principios

generales. La analogia iuris se diferencia de la analogfa pura porque esta

> Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 18 de marzo del 2004 en el
Exp_2488_2002_HC_TC sobre accién de hébeas corpus interpuesta por dofia Maria
Emilia Villegas Namuche a favor de su hermano, Genaro Villegas Namuche, por la
violacién de sus derechos a la vida, al debido proceso, ala legitima defensa y a la libertad
individual.
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recurre a la norma establecida para un caso similar pero distinto, en
tanto que la analogia iuris recurre a los principios generales aplicables a
un caso de dichas caracteristicas en relacion a la laguna que se pretende
solucionar.

Un ejemplo clarificador es el de la teorfa de la continuidad de los
decretos leyes expedidos por gobiernos de facto. Estos decretos, algunos
de los cuales todavia estdn en vigencia, no son reconocidos entre las
normas con rango de Ley por la Constitucién. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional les ha dado reconocimiento en una sentencia especifica, a
través de la teoria de la continuidad, aplicindoles, por analogia iuris, los
principios que son aplicables a las leyes segtin la Constitucién:

13. En cambio, la teorfa de la continuidad utilizada en amplios
momentos de nuestra historia y la teorfa de la revisién son las que
han permitido afrontar el delicado problema de la vigencia de los
Decretos Leyes.

Segtin la teoria de la continuidad, los decretos leyes perviven o
mantienen su vigencia —surtiendo todos los efectos legales— no
obstante producirse la restauracién del Estado de derecho. Estos solo
perderdn vigencia en caso de que el Congreso posterior a un gobierno
de facto dicte leyes que los abroguen, modifiquen o sustituyan, segtin
el caso.

Esta teorfa se sustenta en la necesidad de preservar uno de los fines
bésicos del derecho: la seguridad juridica. En el caso de los Decretos
Leyes, dicho fin implica resguardar el desenvolvimiento de la vida
cotidiana y la de los bienes juridicos (vida, propiedad, honor, etc.)
que se encuentran amparados por ellos, sin mengua de reconocer que
este amparo haya sido establecido de manera no formal.

14. En efecto, durante el interregno del Estado de derecho —como
consecuencia de la imposicién de un gobierno de facto— surgen
inevitablemente relaciones interpersonales reguladas por Decretos
Leyes. No aceptar la continuidad de la vigencia sui géneris de estos,
serfa abrir un largo, oscuro e inestable «paréntesis juridico» que

dejaria en la orfandad al cimulo de beneficios, facultades, derechos o
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prerrogativas nacidos de dicha legislacién, asi como también quedarian
privados de exigencia las cargas publicas, deberes, responsabilidades,
penalidades, etc., que el Estado hubiese establecido en su relacién
con los ciudadanos. Desde ambas perspectivas —la ciudadania y la
organizacién estatal—, se perpetrarfa un inmenso perjuicio para la

vida coexistencial y la normal marcha del cuerpo politico.

15. Asi, el desconocimiento a priori y genérico de la totalidad de los
Decretos Leyes, luego de restaurarse el Estado de derecho, generaria
incertidumbre, caos, desorden, riesgo y amenaza para las relaciones

entre los ciudadanos y entre estos y el Estado®.

El razonamiento hecho puede resumirse en el cuadro siguiente:

- La ley estd sujeta a ciertos principios.

- Los decretos leyes tienen rango de ley aun.cuando tienen vicio
constitucional esencial.

- Existe un problema de hecho-que consiste en que hacer
caducar a los decretos leyes traeria un grave caos en el derecho,
caso no previsto por él.

- Por lo tanto se aplica a'los decretos-leyes, via analogia de
principios o analogia iuris, los principios generales aplicables

a las leyes.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de enero del 2003 en el
exp_0010_2002_AI_TC sobre accién de Inconstitucionalidad seguida por ciudadanos
con firmas contra los Decretos Leyes Nos. 25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus

normas complementarias Yy conexas.
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5. PREGUNTAS

1. Describa el concepto de laguna del derecho y contréstelo con el
concepto de vacio del derecho.

2. Describa los elementos esenciales del concepto de analogia y su
forma de utilizacién en el derecho.

3. Describa los elementos esenciales del argumento @ pari.
4. Describa los elementos esenciales del argumento « fortiori.

5. Describa los elementos esenciales del argumento ab maioris ad

minus.

6. Describa los elementos esenciales del argumento ab minoris ad
maius.

7. Describa los elementos esenciales del argumento a contrario y
ponga ejemplos de sus dos formas de manifestacién.

8. Describa de qué manera se integran soluciones juridicas a partir
de los principios.

9. Describa los elementos esenciales de la analogia iuris.
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CariTUuLO 8
ANTINOMIAS

Una de las caracteristicas basicas del ordenamientojuridico estatal es ser
coherente. Esto quiere decir que el ordenamiento no puede tener dos
normas juridicas incompatibles o contradictorias. Sin embargo, como ya
hemos senalado, puede producirse unasituacion de incompatibilidad solo
cuando hablamos de reglas, ya que si se tratara de principios llegarfamos
al problema de interpretacién que hemos denominado ponderaciéon de
principios. En conclusidn, a las relaciones de incompatibilidad entre dos
normas reglas se les denomina antinomias.

La antinomia de reglas’es una patologia del ordenamiento juridico
estatal que debe solucionarse mediante la desaparecién dela contradiccidn,
es decir, debe elegirse una entre todas las normas incompatibles.

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA: LOS TIPOS DE ANTINOMIAS

Dos normasvalidas regulan un mismo supuesto de manera incompatible
entre si. Hay que considerar que la incompatibilidad nace, precisamente,
de la interpretacién en abstracto que se ha hecho de tales normas-reglas.
Es mis, es evidente que un intérprete podria desaparecer la antinomia
si busca una lectura complementaria de las dos reglas en lugar de ver en
ellas dos reglas contradictorias.
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La definicién de antinomia nos lleva a diferenciar dos casos de
antinomia. De un lado, la antinomia por divergencia o conflicto y,
de otro lado, la antinomia por contradiccién o sucesién normativa.
Podemos distinguir estos dos tipos de antinomias a partir de dos factores:
el tipo de normas y los efectos de su concurrencia.

En primer lugar, atendiendo al tipo de normas incompatibles, se
debe distinguir entre el origen y el 4mbito de cada una. Por el origen,
una regla puede ser internacional —como el caso de los tratados—,
estatal —la Constitucidn, la ley, los decretos legislativos, los decretos de
urgencia, las ordenanzas regionales y municipales, etc.—, profesional
—los convenios colectivos— o social —la costumbre—. Por el 4mbito,
una regla puede ser general o especial, si en lacomparacién la primera tiene
un dmbito de aplicacién mayor que la segunda, sea en lo personal, en lo
territorial, en las materias, en las condiciones, en los comportamientos,
o en cualquier otro dmbito.

De esta manera, si el origen o el 4mbito son distintos, se produce
una divergencia o conflicto. Por ejemplo, se enfrenta una ley con un
convenio colectivo o una ley general con otra ley especial. Por su parte,
si el origen y el dmbito son iguales, se produce una contradiccién o
sucesién normativa. Por ejemplo, una ley general concurre con una ley
especial o un convenio colectivo concurre con otro convenio colectivo
del mismo dmbito.

En segundo lugar, el otro factor de distincién es el efecto de
la concurrencia. Cuando se trata de una divergencia o conflicto la
discrepancia entre las normas se soluciona con la inaplicacién de una
de ellas al caso concreto. Se entiende que ambas normas son vélidas
y pertenecientes al ordenamiento juridico, pero como quiera que son
de origenes o dmbitos distintos no se puede eliminar una de ellas, por
lo cual las dos mantienen su vigencia a pesar de que solo una de ellas
se aplica al caso en discusién. Asi, una ley nunca podrd eliminar a un
tratado internacional, ya que su origen es distinto. No obstante, cuando
se trata de una contradiccion o sucesion normativa, la incompatibilidad
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es absoluta —en origen y dmbito—, tanto que una de ellas debe ser
eliminada con el fin de acabar con la antinomia.

En consecuencia, si el operador del derecho detecta una
incompatibilidad entre dos reglas —incompatibilidad que ademds se
presenta como insalvable via la interpretacién—, lo primero que tiene
que hacer es calificar la antinomia como «antinomia por divergencia» o
«antinomia por contradiccidén».

2. CRITERIOS DE SOLUCION EN LA ANTINOMIA
POR DIVERGENCIA O CONFLICTO

Si se ha detectado una antinomia por divergencia, entonces esta se
solucionard aplicando una unica norma e inaplicando la otra norma o
normas incompatibles. No hay derogacién sino solamente inaplicacién.
Ello permite que aunque la norma inaplicadane se pueda utilizar en el
caso concreto, seguird vigente y podrd ser utilizada en otros casos.

Los criterios de solucién planteados por la doctrina son: jerarquia,
especialidad y temporalidad.

El criterio de jerarquia sefiala'que las normas de mayor rango en el
sistema de fuentes estatal tienen prioridad de aplicacién respecto de las
normas de menor jerarquia

El criterio de especialidad sefiala que la norma especial se prefiere
sobre la norma general. Es decir, se apela a la consideracién del legislador
razonable, pues si el legislador ha creado una ley excepcional (se entiende,
por la naturaleza de las cosas) debe mantenerse esta medida.

El criterio de temporalidad sefala que la norma nueva se prefiere a
la antigua.

Definitivamente, los casos de antinomia por divergencia son
multiples y de muy variada naturaleza. No obstante, hay que sefalar
que los criterios de solucién de antinomias por divergencia no tienen
orden jerdrquico. Obsérvese que en nuestra Constitucién Politica se
enuncian los criterios (articulos 51 y 103); sin embargo, no hay norma
que establezca la preeminencia de alguno de ellos.
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En realidad, la omisién de una norma que establezca un orden
jerdrquico entre los criterios parece consciente, como para que el
aplicador valore los criterios y obtenga una solucién de conformidad
a los fines constitutivos del ordenamiento juridico estatal. En otras
palabras, si el ordenamiento juridico estableciera un orden jerdrquico
para utilizar los criterios de solucién (imaginemos, primero, jerarquia;
luego, especialidad y, finalmente, temporalidad), podriamos llegar a varias
conclusiones incompatibles con los valores y principios fundamentales
de un ordenamiento.

Por ejemplo, un convenio colectivo sobre remuneraciones en el sector
publico podria ser inaplicado por un decreto de urgencia, en atencién a
su mayor jerarquia. El decreto de urgencia tendria rango legal, mientras
el convenio colectivo tendria rango terciario, como corresponde a la
autonomia privada. No obstante, esta situacién estarfa desconociendo
el derecho de negociacién colectiva recogido en el articulo 28 de la
Constitucién y que también es una base del ordenamiento juridico
estatal peruano. Probablemente, la especialidad del convenio colectivo
en el tema laboral sea el criterio que mejor se ajuste a una lectura
omnicomprensiva del sistema juridico peruano.

Otro ejemplo. Un tratado internacional prohibe la pena de muerte
en las legislaciones nacionales y el Pert subscribe el tratado. De pronto,
la Constitucién impone la pena de muerte. Por jerarquia, corresponde
aplicar la Constitucién. Sin embargo, una solucién como esta es contraria
a la ldgica de valores y principios que tiene nuestro ordenamiento.
Probablemente, el criterio de especialidad vuelva a ser el que mds se
ajusta a las necesidades del ordenamiento en este caso. Obsérvese que el
de temporalidad también inclinaria la balanza hacia la aplicacién de la
Constitucién.

De este modo, debemos asumir que la aplicacién de los criterios
de solucién de antinomias por divergencia debe ser flexible y siempre
orientada a derivar respuestas coherentes con los valores y principios del
ordenamiento juridico estatal. La utilizacién de un criterio en un caso
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puede ser inobjetable, pero quizd en otro caso ese mismo criterio puede
llevarnos a respuestas irrazonables.

Finalmente, lo dicho tiene una importante excepcién. Si las normas
incompatibles tienen el mismo origen estatal, al margen de su dmbito
especial o general, si hay que aplicar de entrada el criterio jerdrquico.
Lo que sucede es que el criterio de jerarquia es también un requisito
de validez estricto para las normas estatales, pues primero se ubica la
Constitucién, luego las normas con rango de ley y, por ultimo, los
reglamentos o decretos supremos. No puede haber una incompatibilidad
entre ley y Constitucién, porque se prefiere esta segunda, ni tampoco
puede existir una incompatibilidad entre ley y decreto supremo, ya que
este tltimo no puede contradecir a la ley.

La primacia del criterio jerdrquico en las normas.de origen estatal se
explica porque es imposible que exista una contradiccién de dos normas
de distinto rango, ya que una de ellas por fuerza siempre serd invalida
y, por ende, no puede haber conflicto entre una norma vélida y otra
invilida. Simplemente, se aplicarfa la valida y no habria antinomia.
Si una norma de origen estatal de menor jerarquia contradice a una
norma de mayor rango, la de menor rango deberd declararse invélida.

3. CRITERIOS DE SOLUCION EN LA ANTINOMIA
POR CONTRADICCION

Como quiera que en la antinomia por contradiccién el origen y el dmbito
de las dos reglas.incompatibles es igual, solo se podrdn utilizar dos de
los tres (criterios que hemos mencionado: jerarquia y temporalidad.
Recuérdese que el dmbito siempre serd igual y por tanto la contradiccién
ocurre entre normas especial-especial o general-general.

Es mds, en estos casos de antinomia por contradiccién deberd
utilizarse primero el criterio de jerarquia y luego el de temporalidad. Ello
sobre todo cuando existan antinomias por contradiccién entre normas-

reglas de origen estatal. Como acaba de decirse, la jerarquia es un requisito
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de validez estricto entre normas estatales. En las normas de origen estatal
es imposible que exista una contradiccién de dos normas de distinto
rango, ya que una de ellas por fuerza siempre serd invilida. Y, dado que
no puede haber contradiccién entre una norma vilida y otra invélida, no
existe una antinomia real.

De otro lado, si estamos ante normas de igual origen, sea internacional
o de la autonomia privada, lo mds probable es que también desaparezca
la aplicacion del criterio de jerarquia, ya que fuera del origen estatal
no hay rangos normativos tan estrictos. Por ejemplo, entre tratados
internacionales hay tratados previos y posteriores en la mayoria de los
casos y solo en casos excepcionales un tratado puede estar subordinado
a otro. Lo mismo sucede en el caso de las normas que provienen de la
autonomia privada, donde casi el tnico criterio de solucién que se aplica
es el de temporalidad.

4. PREGUNTAS

1. Defina qué es una antinomia.
2. Describa cudles son los tipos de antinomia.
3. Identifique los criterios de solucién de una antinomia.

4. Enumere los criterios de solucién de antinomia por divergencia.
¢Algunos de estos criterios prevalecen en la aplicacién frente a
los demads?

5. Explique por qué en la antinomia por contradiccién solo se
pueden aplicar dos criterios: jerarquia y temporalidad.
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LA APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS GENERALES
EN EL TIEMPO

El tiempo transcurre y genera consecuencias sobre varios aspectos de
la vida. También en el derecho, entre otras razones porque las normas
juridicas inician su vigencia en un momento determinado y ciertamente
también terminan dicha vigencia en otro momento determinado, cuando
son derogadas o modificadas'. Sin embargo, en los hechos concretos y
por razones que fundamentalmente tienen que ver con la equidad, el
tema de aplicacién en el tiempo se discute todos los dias en el derecho y
hay que conocer sus aspectos esenciales.

Existen dos grupos de conceptos indispensables para trabajar el tema
de aplicacién de la norma juridica general en el tiempo. El primero tiene
que ver con la forma de aplicacion segiin el momento de vigencia de la
norma. Para ello, los conceptos a aplicar son retroactividad, aplicacién
inmediata y ultraactividad. El segundo grupo de conceptos tiene que ver
con las consecuencias de la aplicacién de las normas juridicas generales
en‘el tiempo y tiene que ver con las teorfas de los derechos adquiridos y
de losthechos cumplidos.

' Es verdad que, a veces, es dificil determinar si una norma juridica fue o no derogada,

o modificada. En ese caso hay que proceder a la interpretacion de la situacién pero,
definido el caso, se sabe ciertamente si la norma fue o no derogada y cudndo.
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1. APLICACION INMEDIATA, APLICACION ULTRAACTIVA Y
APLICACION RETROACTIVA DE UNA NORMA GENERAL

En el derecho, las normas juridicas son constantemente establecidas,
modificadas o derogadas por otras. Las normas sucesivas pueden tener
mandatos distintos o inclusive contradictorios, y ello puede afectar mds
o menos gravemente los derechos de las personas.

Por ejemplo, vamos a suponer que el Estado considera que hay
muchos abogados y prohibe a partir de este afio el funcionamiento de
las facultades del derecho del pais por los préximos diez anos. Es obvio
que a quien queria ingresar a ellas no lo afecta en sus derechos sino en sus
expectativas de estudiar tal carrera (se explica el concepto expectativas
en el apartado 1.2. de este capitulo). Si afectard sin embargo a quienes
estdn estudiando y tendrdn que cortar sus estudios, aunque estén en el
ultimo semestre. Estos alumnos podrdn argumentar que ellos ingresaron
a estudiar derecho de acuerdo a ley y que, si bien podria ocurrir que
no ingresen nuevos postulantes a la carrera, el Estado tiene el deber de
dejarlos terminar porque cuando empezaron las leyes decian que podian
estudiar y concluir sus estudios.

En este breve ejemplo se muestra claramente el dilema de equidad
con los que ya estdn estudiando —para que concluyan sus estudios— y
el conflicto inmediato de normas en el tiempo: las anteriores que les
permitieron iniciar sus estudios con la promesa de terminarlos, y las
actuales que les prohiben terminar sus estudios y los perjudican por el
largo tiempo que habrian estudiado sin lograr, finalmente, concluir.

Esto tiene que ver, desde un punto de vista mds conceptual, con la
urgencia de definir si habrd aplicacién retroactiva, inmediata o ultraactiva.

Aplicacion inmediata de una norma es aquella que se hace a los
hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene vigencia,
es decir, entre el momento en que entra en vigencia y aquel en que es
derogada o modificada.
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Aplicacion ultraactiva de una norma es aquella que se hace a los
hechos, relaciones y situaciones que ocurren luego de que ha sido
derogada o modificada de manera expresa o ticita®, es decir, luego de
que termina su aplicacién inmediata.

Aplicacion retroactiva de una norma es aquella que se hace para regir
hechos, situaciones o relaciones que tuvieron lugar antes del momento
en que entra en vigencia, es decir, antes de su aplicacién inmediata.

El siguiente cuadro grafica este tema:

Grifico 1
Q

a > W

«A» es la primera norma aplicable a la situacién que luego, a partir de
«Q» —que es un momento determinado en el tiempo—, es derogada
y sustituida por «B»,.que viene a ser la nueva norma juridica aplicable.
«Q» es, entonces, el «punto de quicbre» entre la antigua y nueva
normatividad y puede ser definido como aquel momento en el cual la
nueva disposicion legal «B» entra en vigencia, modificando o derogando,
expresa 0 tdcitamente, a la antigua disposicién «A».

El' punto «Q» es aquel momento en el que «A» deja de tener vigencia
por haber sido derogada, y el inicio de la vigencia de la norma «B». Este
punto estd claramente definido para cada caso: la vigencia de las normas

% La derogacién ticita y expresa estd regulada en el articulo I del Titulo Preliminar del

Nuevo Cédigo Civil.
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se inicia al dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la propia norma que postergue su vigencia en
todo o en parte (Constitucién, articulo 109 y ley 29158, ley del Poder
Ejecutivo, articulo 11).

Asi, cuando se sostiene que la norma «B» rija antes del momento
«Q», buscamos que se haga aplicacion retroactiva de ella, pues se propone
que sea obligatoria desde antes de su vigencia.

Cuando se sostiene que la norma «A» rija luego del momento «Q»,
buscamos que se haga aplicacion ultraactiva de ella, pues se propone que
sea obligatoria después de haber sido formalmente derogada.

Si partimos de dos afirmaciones correctas que son: «Toda norma
debe regir a partir de su vigencia» y «dicha vigencia se mantiene hasta
que la norma sea derogada o modificada», podremos bien comprender
que, en principio, la retroactividad o la ultraactividad no deben existir
y, en todo caso, resultan vigencias de por si excepcionales. El siguiente

gréfico precisa estas situaciones:

Gréfico 2
Q Q1

Aplicacién Aplicacién Aplicacién
ultraactiva
de A de A de A

retroactiva ' | inmediata

a > W
La Ley A entr6 en vigencia en el momento «Q» y fue derogada en el
momento «Q1l». Antes de «Q» es aplicada retroactivamente. Entre
«Q» y «Ql» es aplicada inmediatamente. Luego de «Q1» es aplicada
ultraactivamente.
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Si ahora sintetizamos los dos cuadros antes elaborados, y anadimos

una tercera norma «C», podremos ver las diversas etapas y superposiciones

posibles:

a

Q1

Gréfico 3

Q2

Aplicacién:
-Inmediata de A
-Retroactiva de B
-Retroactiva de C

Aplicacién:
-Ultraactiva de A
-Inmediata de B
-Retroactiva de C

Aplicacién:

-Ultraactiva de A
-Ultraactiva de B
-Inmediata de C

El grafico 3 expresa las siguientes situaciones:

[
»

w

1. El punto «Q» determinada el inicio de la vigencia de la normatividad

sobre el tema mediante la norma «A». Esto significa:

1.1. Que antes de «Q» no hay norma aplicable, y por lo tanto, alli

la norma «A» seria aplicada retroactivamente.

1.2. Que a partir de «Q» entra en vigencia propiamente dicha la

norma «A».

2. El punto «Q1» determina el momento en que entra en vigencia la

norma «B», derogando a la norma «A». Esto significa:

2:1. Que antes de «Q1» la aplicacién de la norma «B» seria

aplicacion retroactiva.

2.2. Que a partir de «Q1» entra en vigencia propiamente dicha

la norma «B».

2.3. Que a partir de «Q1» la norma «A» solo puede ser aplicada

ultraactivamente.
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3. El punto «Q2» determina el momento en que entra en vigencia la
norma «C», derogando a la norma «B». Esto significa:

3.1. Que antes de «Q2» la aplicacién de la norma «C» es aplicacién
retroactiva.

3.2. Que a partir de «Q2» entra en vigencia propiamente dicha
la norma «C».

3.3. Que a partir de «Q2» la norma «B» (y también la norma «A»)
solo pueden ser aplicadas ultraactivamente.

Atn se puede hablar de un cuarto tipo de concepto de aplicacion en
el tiempo que es la aplicacion diferida: aquel caso en el que la norma es
publicada pero no entra a regir inmediatamente sino en un momento
posterior en el tiempo, expresamente indicado en sus disposiciones o
en otras de rango superior. Es el caso de los tributos de periodicidad
anual que, sin importar cudndo se promulguen y publiquen, entran a
regir a partir del primero de enero del ano siguiente. Asi lo establece la
Constitucién: «Constitucién, articulo 74. [...] Las leyes relativas a tributos
de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del afio siguiente
a su promulgacién [...]».

2. TEORIAS DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS
Y DE LOS HECHOS CUMPLIDOS

La problemadtica de la aplicacién de las normas generales en el tiempo
cobré mucha importancia con las crisis financieras de principios del
siglo XX en Europa, luego de la Primera Guerra Mundial. Las deudas
impagas exigian soluciones juridicas (moratorias, cancelaciones,
modificacién del valor de la moneda en aguda inflacidn, etcétera).
A propésito de ello aparecieron dos teorias que se han consolidado en la
busqueda de soluciones al problema.

Cada una de ellas tiene variantes pero su contenido esencial es el
siguiente:
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La teoria de los derechos adquiridos

En esencia sostiene que derechos adquiridos son aquellos que forman
parte de nuestro haz de derechos concretos como sujetos y que no
nos pueden ser retirados, desde el punto de vista del derecho, por
ninguna otra persona, institucién o poder que no sea una modificacién
constitucional razonable y proporcional. En consecuencia, el derecho
seguird produciendo los efectos previstos al momento de su constitucidn,
bien por el acto juridico que le dio origen, bien por la legislacion
vigente cuando tal derecho quedé establecido. Es de origen privatista y
busca proteger la seguridad de los derechos de las personas. Rechaza la
modificacion de las circunstancias por las nuevas disposiciones legales®.

Se diferencia entre derechos adquiridos, facultades y expectativas.
Las facultades son atribuciones genéricas para actuar de acuerdo con el
derecho y, en tanto tales, no son derechos y no pueden ser adquiridas.
Por ejemplo, si yo tengo la facultad de tomar un examen escrito o un
examen oral en el curso que dicto, esta facultad puede ser cambiada
por los reglamentos universitarios sin/que yo pueda alegar que me estin
recortando derechos adquiridos.. De “otro lado, las expectativas son
previsiones no protegidas juridicamente de que yo pueda, eventualmente,
llegar a tener tal bien o cosa. Por-ejemplo, si es posible que me vendan
una casa, tengo expectativa de volverme su propietario. Pero mientras
no me la vendan, lo"que tengo es una expectativa, no un derecho vy,
consiguientemente, no puedo adquirirlo.

La teorfa delos hechos cumplidos

Sostiene que cada norma juridica debe aplicarse a los hechos que ocurran
durante su vigencia, es decir, bajo su aplicacién inmediata. Las nuevas
normas regirz’m a partir de su vigencia, sin importar su diferencia

3 Es importante tomar en cuenta que la sentencia del Tribunal Constitucional en el
expediente 1263-2003-AA/TC, que tiene cardcter de precedente ha establecido que los
derechos adquiridos deben haber sido obtenidos conforme a ley y que el error no genera
derecho.
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de regulacién con las normas previas. Es una teoria que privilegia la
transformacién del derecho a impulso del legislador (o de los tribunales
en el caso de sentencias que crean precedentes vinculantes). Protege la
necesidad de innovar la normatividad social a partir de las normas de
cardcter general.

Estas dos teorias se pueden graficar de la siguiente manera:

Griéfico 4
Q Q1

A O B O C ¢h

a

Derechos D D D D D D

adquiridos

glilcll;)(l)isdos D D O O ECJ‘] [SJ

v
€

En la teoria de los derechos adquiridos la norma A regird todas las
consecuencias de un acto juridico celebrado bajo su aplicacién inmediata
y por ello, luego de «Q» y de «Q1» se aplicard ultraactivamente en el caso.
Es asi que todas las seis consecuencias que ocurren en el tiempo tienen
forma de cuadrado.

Enla teorfa delos hechos cumplidos cada norma rige inmediatamente.
Por ello los dos primeros efectos tienen forma de cuadrado, los dos
siguientes de octdgono y los dos tltimos de cruz.

Enlateoriadeloshechoscumplidos, cada normarigeinmediatamente.
Por ello bajo A los hechos tienen forma de cuadrado; bajo B de octégono
y bajo C de cruz.
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Como puede apreciarse, el efecto real de la teorfa de los derechos
adquiridos es extender ultraactivamente, mds alld del momento de su
derogacién o modificacién, la aplicacién de las normas ya derogadas o
modificadas. La teoria de los hechos cumplidos pretende aplicar siempre
de manera inmediata las normas generales.

Pareciera que ambas teorias son completamente incompatibles entre
si, pero eso no es verdad: en el grifico se puede ver que, mientras la
norma no sea modificada, las dos estdn de acuerdo en que se aplicaa los
hechos ocurridos bajo su vigencia. Las diferencias empiezan a ocurrir a
partir de la derogacién o modificacién de las normas juridicas generales.

3. LAS REGLAS CONSTITUCIONALES APLICABLES

La regla general de aplicacién de las normas enel tiempo que rige en el
Pert es la de los hechos cumplidos y estd contenida en el articulo 103 de
la Constitucién: «Constitucidn, articulo 103. [...] La ley, desde su entrada
en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en
ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo [...]».

Una situacion juridica-es €l haz de atribuciones, derechos, deberes,
obligaciones y calificaciones juridicas que recibe una persona al adoptar
un status determinado frente‘al derecho. Son situaciones juridicas la de
estudiante, profesor, policia y asi sucesivamente. En cada caso, la persona
tiene un haz de contenidos juridicos diferente a los demds.

Por relacion juridica entendemos las diversas vinculaciones juridicas
que existen entre dos —o mds— situaciones juridicas interrelacionadas.
Asi; son relaciones juridicas las de los cocontratantes, las de marido y
mujer, las de padres e hijos, las de cada acreedor y el respectivo deudor,
etcétera.

Hay que notar que el articulo 103 de la Constitucién manda que la
norma general, desde su vigencia, se aplique a las consecuencias de estas
situaciones y relaciones existentes. La situacién o la relacién misma no
son alteradas por la norma. Solo sus consecuencias.
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Esto tiene que ver, nuevamente, con el grifico que estamos utilizando.

Grifico 5
Q

A [

008 © O

La situacién o relacién se inicia en un determinado momento (con
un contrato que tiene forma de papel enrollado) bajo la vigencia de la
ley «A», y bajo su misma vigencia se producen dos efectos juridicos
(en forma de cuadrado), para luego entrar en vigencia la ley «B» y
producirse bajo esta nueva vigencia otros dos efectos juridicos (en forma
de octdgono). La nueva ley («B»), no afecta ni a la relacién o situacién
juridica anterior, ni a sus dos primeros efectos que siguen regidos por la
ley «A». Solo afectard a los efectos tercero y cuarto, que ocurren durante
la vigencia de «B».

También manda el articulo 103 de la Constitucién que «La ley [...]
no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo».

Debemos entender nuevamente en este caso que la norma general,
y no solo la ley, es la que no se aplica retroactivamente. Recordemos que
la aplicacién retroactiva ocurre cuando pretendemos aplicar el mandato
de esa norma a un hecho que ocurrié antes de su entrada en vigencia.

La excepcién que contempla la Constitucién es la que se conoce
como retroactividad penal benigna. Ello quiere decir que si una norma
general de naturaleza penal es dictada en un momento cualquiera y
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resulta mds beneficiosa para las personas que han cometido delitos o
faltas, esa norma se les aplica en lo que las beneficia.

En el mismo sentido legisla el articulo IIT del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, que manda lo siguiente: «La ley se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucién
Politica del Perti».

Sin embargo, para el caso concreto de los contratos, la propia
Constitucién ha establecido la teoria de los derechos adquirides en su
articulo 62: «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar vdlidamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato.
Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase [...]».

Lo que dice este articulo es que ni la ley ni ninguna otra disposicién
que contenga una norma general puede.alterar las reglas establecidas
en un contrato. En otras palabras, establece en esta materia la teorfa
de los derechos adquiridos. Debe por tanto ser una norma entendida
como especial para los contratos, frentea la regla general contenida en
el articulo 103 de la Constitucion y-aplicable a las demds circunstancias.

Sin embargo, el Tribunal. Constitucional ha establecido que el
tratamiento de la libertad de contratos en la Constitucién vincula
indesligablemente a los articulos 2 inciso 14 y 62. Consecuentemente,
ningun contrato_puede ir contra norma de interés general o de orden
publico, porque en tal caso infringe el primero de los dos dispositivos.
Asimismo, el Tribunal Constitucional considera que el Congreso puede
modificar mediante leyes los contratos existentes, cuando esté de por
medio el interés general®. El Congreso deberd demostrar la razonabilidad
y proporcionalidad de tal modificacién.

4 Nos referimos especialmente a las sentencias siguientes: exp_0006_2000_AI_TC y
Exp_2670_2002_AA_TC.
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3. PREGUNTAS

1. Describa y diferencie entre si los conceptos de aplicacién
inmediata, aplicacién ultraactiva y aplicacién retroactiva de una
norma general.

2. Describa los elementos esenciales de la teoria de los derechos
adquiridos asi como los de la teorfa de los hechos cumplidos, y
determine las diferencias que existen entre ambas teorias al ser
aplicadas a los problemas de aplicacién temporal de las normas
juridicas.

3. Resuma cudl es el tratamiento que el derecho peruano da a la
aplicacién de las normas juridicas generales en el tiempo, y haga

notar el diferente rango de las normas aplicables.
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CariTuLo 10
TEORIAS SOBRE EL SER DEL DERECHO

A lo largo de la historia, diversas formas de conocimiento del mundo
eligieron como su objeto de estudio al derecho. Lo curioso es que cada
una de estas formas de conocer el derecho elabord su propia idea sobre
el mismo e inventé su propia metodologia‘de acercamiento. A veces da
la impresién de que cada una de estas «formas de conocer el derecho»,
construye su propio concepto de derecho.

Estas teorias han tratado de responder muchas preguntas que surgen
en torno a la pregunta ;qué es'el derecho? Nosotros no vamos a abordar
en toda su complejidad las respuestas de estas teorfas, sino simplemente
centraremos nuestra_atencién en dos temas: 1) ;qué fundamenta el
derecho?, es decir, ;por qué se cumple el derecho? y 2) ;qué conforma el
derecho? o ;qué compone el derecho?

En las respuestas a estas preguntas consideramos que se encuentran las
principales diferencias entre dichas teorfas. Repasemos el iusnaturalismo,

el positivismo y el realismo.

1. IusNATURALISMO

El iusnaturalismo es una escuela de pensamiento que divide al derecho
humano —creado por los hombres— del derecho natural —derecho
superior o divino—. El derecho humano creado por los hombres



TEOR{A ESENCIAL DEL ORDENAMIENTO ]URfDICO PERUANO

mediante normas juridicas que se producen a través de las diversas
fuentes reconocidas se distingue y se deriva de un derecho superior o
natural que se compone de valores y principios intrinsecamente justos.

El derecho natural, basado en patrones de justicia, obligatoriamente
inspira las leyes que crea el derecho humano. Una ley no conforme con
el derecho superior o natural no es una ley vilida del derecho humano.

El derecho humano, que por lo demds es el derecho que se nos
aplica, no estatuye derechos ni obligaciones, pues ellos son previos a toda
norma legal. El derecho humano solo declara los derechos que ya existen
en un orden superior.

Ahora bien, para los iusnaturalistas, ;por qué se cumple el derecho
de los hombres? La razén es muy simple y es que los hombres lo cumplen
ya que estd en perfecta sintonfa con la justicia. Si la ley no se basa en la
justicia, no habria obligacién de cumplirla. Todos los hombres tenemos
grabado en el corazén qué es justo y qué es injusto, con lo cual solo
cumplimos el derecho porque es justo.

De otro lado, ;qué compone el derecho de los hombres? Las normas
juridicas creadas por la sociedad, pero que cumplen los patrones de
justicia del derecho superior o divino. En otras palabras, las leyes que
integran el derecho son las leyes justas. Las que no son justas, no son
leyes vélidas, y por tanto no integran el derecho.

En realidad, cuando las normas de un sistema juridico hecho por
hombres son equivalentes a los valores y principios del derecho superior,
solo en ese caso el derecho de los hombres es derecho.

Finalmente, el concepto de justicia ha sido un concepto relativo.
No ha sido univoco. Las corrientes filoséficas que han encajado en los
postulados iusnaturalistas han sido diversas dependiendo de las etapas
histéricas. Algunos, como Santo Tomds, crearon un derecho superior
o natural a partir de postulados teolédgicos, otros como Hugo Grocio
lo hicieron a partir de conceptos moralistas desprovistos de visiones
religiosas y otros desde visiones racionalistas de la moral, como es el caso
de Rousseau o Kant.
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La critica a las teorfas iusnaturalistas es que no puede haber un solo
derecho superior o natural, ya que no se ha encontrado un concepto
univoco de justicia. Lo que es justo para un comunista que vivié en
la Rusia bolchevique de 1917 es muy distinto a lo que piensa un
neoyorquino en la década de 1980. De esta forma, ante la frustracién
de no encontrar un contenido ontolégico de la justicia que se aplique
a todos los hombres sin importar el grupo social al que pertenecen,
tampoco habrd un dnico derecho natural. Este es precisamente el punto
de inicio de una escuela de pensamiento distinta: el positivismo-juridico.

2. Posrrivismo

El positivismo juridico nace como rechazo a la existencia de un solo y
univoco derecho proveniente de otro derecho natural. Para el positivista,
cadagruposocial, respaldado en su fuerza, creasu propio derecho. El grupo
social lo que quiere es preservar su unidad y no ‘piensa necesariamente en
referentes de justicia abstractos; su finalidad es pragmdtica.

En suma, si los representantes del grupo social emiten una ley que
respeta el procedimiento adecuado senalado por dicho grupo, esta
ley serd una norma vilida del sistema juridico y producird derechos y
obligaciones. Organo legitimado y procedimiento adecuado son los dos
requisitos para emitir una norma juridica valida. No es necesaria la justicia
para justificar la validez de la norma, como sucedia en el iusnaturalismo.

sQué hace que las personas cumplan las normas del derecho? Para
un positivista, el fundamento de la obligatoriedad del derecho es el
poder legitimado que concentra el grupo social. Como quiera que este
grupo-social persigue su unidad, el ejercicio del poder coactivo para
que se.cumplan las normas siempre serd legitimo. Otra vez, no necesito
respaldar la fuerza del derecho en su justicia, sino en lo que simplemente
es bueno para el grupo. Este grupo se autorregula.

:Qué conforma el derecho? Sin duda, la norma juridica. No obstante,
cada sistema juridico sefiala reglas para reconocer qué norma es parte
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del sistema y qué norma no lo es. Estas reglas —que son elaboradas
por el mismo grupo social— imprimen una etiqueta que distingue a las
normas que integran validamente el sistema juridico. En otras palabras,
el poder legitimo del grupo social decide qué es derecho.

Histéricamente, el grupo social mds fuerte ha sido el Estado.
Por ejemplo, el Estado Peruano —que estd conformado por todos
los ciudadanos que viven en el territorio peruano— tiene un sistema
juridico propio, y la Constitucion establece las reglas para la creacién
de las distintas normas juridicas. El Estado Peruano busca la unidad y
la inclusién de los ciudadanos peruanos, por lo que sus normas deben
cumplirse para lograr este fin. De otro lado, la Constitucién senala
qué érganos y qué procedimientos crean las normas juridicas que los
peruanos estamos obligados a cumplir.

Para la escuela positivista —entre cuyos principales exponentes
tenemos a Kelsen, H.L. Hart o Bobbio—, el derecho estd construido
sobre la base de normas que disena el legislador, como representante
del grupo social, pero quien hace cumplir las normas es el juez. En las
concepciones mds tradicionales del positivismo, se niega la potestad al
juez de crear derecho, pues simplemente ¢l debe dedicarse a aplicar la
norma que crea el legislador.

Es por eso que los principios del positivismo se construyen no con
entelequias externas al ordenamiento juridico, sino que nacen del propio
ordenamiento. Las normas juridicas individuales van configurando
principios positivistas.

Finalmente, la critica al derecho positivista se plantea desde una
pregunta clave: ;El ordenamiento juridico siempre persigue la unidad del
grupo? Si ello fuera asi, vivirfamos en una sociedad ideal, donde todos los
intereses de los ciudadanos serfan admitidos. No obstante, dificilmente
un grupo social defiende un interés comuin. ;Qué pasaria si un subgrupo,
dentro del grupo social, toma el poder de creacién de normas y traiciona
el interés comtn del grupo social? El poder legitimo que respalda las
normas no estarfa respaldando el interés comtn del grupo social sino
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el interés del subgrupo. Todo depende, en tltima instancia, de quién
detenta el poder fictico, pues quien lo haga puede determinar la
orientacién de la normativa.

En nuestras democracias débiles, la institucionalidad precaria de
nuestro sistema juridico deja entrever poderes muy fuertes al interior
de los Estados. Poderes de subgrupos que muchas veces condicionan y
desconocen la finalidad de unidad del grupo que deben seguir las normas
juridicas. Esto confecciona muchas veces sistemas juridicos que estdn
de espaldas a la realidad y que solo funcionan en favor de determinados
intereses. La necesidad de dotar de eficacia a un sistema juridico es la
finalidad que persigue el realismo juridico.

3. ReaLismMoO

Son muchas las escuelas del realismo juridico, pero todas ellas critican
el concepto formalista de derecho que fue-elaborado por el positivismo.
Los criterios formales de validez de las-normas hacen que el derecho se
construya de espaldas a la realidad: Por eso, lo que busca el realismo
juridico es resaltar la eficacia que en verdad tiene el derecho.

En esta linea de pensamiento, fundamentalmente desarrollada por
Alf Ross, las normas juridicas provenientes de las fuentes de derecho
—Iley, decretos legislativos, decretos de urgencia, etcétera—no son
més que «directivas» para los jueces y tribunales. Las normas juridicas
que provienen de las llamadas fuentes de derecho no tienen aplicacién
inmediata, son solo figuras, ya que son simples proclamas y solo asumen
realidad cuando son aplicadas por un juez en un caso judicial.

Entonces, resumiendo esta postura que atiende a reconocer el
derecho solo en su aplicacién, podemos decir que las leyes, los decretos
legislativos, los decretos de urgencia, etc., normas que provienen de las
fuentes del derecho desde la doctrina positivista, son mandatos que no
se dirigen a los sujetos particulares como nosotros sino directamente a

regular el comportamiento del juez. Por ejemplo, el aborto intencional
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constituye delito, el verdadero contenido del derecho, en el caso, es una
directiva para el juez de acuerdo con la cual este deberd, en determinadas
condiciones, imponer una pena al culpable.

Esta nueva concepcién del derecho también nos permite responder
las dos preguntas planteadas en las escuelas anteriores:

¢Cudl es el fundamento de la obligatoriedad del derecho? Segtin esta
visién, el fundamento del cumplimiento del derecho es la sentencia y
no la ley. La ley es simplemente una directiva dirigida al juez, quien
en todo caso obliga a un comportamiento determinado mediante su
sentencia. El grupo social no encarga su poder de coercién al legislador,
como creen los positivistas, sino lo encarga al juez. Obviamente, un juez
puede confirmar en su aplicacién una ley, interpretarla o rechazarla si en
un caso o en varios casos no cumple su objetivo. Y es que el juez, al estar
cerca del caso, valora mejor lo que quiere el grupo social.

:Qué conforma el derecho? Ahora serd la jurisprudencia, entendida
como la reiteracién de soluciones juridicas a un mismo caso. No asi la
decision solitaria y subjetiva de un juez. Se entiende que la jurisprudencia
encarna los fines de unidad del grupo social. Por ello, la jurisprudencia
puede decidir que una ley no sea parte del derecho, si no decide aplicarla.
Del mismo modo, si la ley es adaptada por la interpretacién de un caso,
el derecho serd la ley interpretada y no el texto que emite el Congreso.
En una palabra, derecho es lo que deciden los jueces. Las leyes son solo
probabilidades de lo que decidird el juez, mientras la sentencia reconoce
el derecho verdadero o derecho vivo.

Desde los realistas, el derecho son normas (sentencias) que
determinan en qué condiciones puede hacerse uso del poder coercitivo
estatal. Es decir, se trata de normas que legitiman el empleo de la fuerza.

Imaginemos que en la ley laboral una mujer embarazada no pueda
ser despedida sin causa durante su embarazo. Sin embargo, para que
esta mujer goce de este derecho, la ley dispone que la trabajadora debe
comunicar por escrito a su empleador su estado de gestacién. En la
légica de las probabilidades que senala esta ley, si la mujer presenta su
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comunicacién por escrito, entonces estard protegida, pero si no presenta
su comunicacién no lo estard. Sin embargo, el juez puede ver el caso
concreto de una mujer con ocho meses de gestacién que no envié su
comunicacién escrita. Segun la ley no corresponderia la proteccién; no
obstante, si lo que se querfa con la comunicacién es que el empleador se
entere, es evidente que con los meses que lleva de embarazo el empleador
ya tomé conocimiento. De esta forma, es el juez quien amplia los dmbitos
de aplicacién de la ley y obliga al empleador a no despedir a la trabajadora.

Como se ve, los hechos sociales y el caso en concreto-pautean
permanentemente la aplicacién de las llamadas fuentes de derecho
positivista.

La principal critica a las corrientes realistas es su falta de certeza,
pues en muchos casos no se sabrd lo que decidird el juez. Ademds, ello
supone cargar todo el poder al juez. Del gran y poderoso legislador de
la revolucién francesa y representante de la voluntad general del pueblo,
pasamos a atribuir todo este poder a la judicatura. Esto también puede
constituir un peligro, debido a que los sistemas juridicos actuales no han
elaborado un eficaz sistema de equilibrio-de poderes que ponga limites a
los eventuales excesos judiciales.

4. CONDUCTAS, NORMAS Y VALORES EN EL DERECHO

De lo dicho, debe quedar claro que cada una de estas escuelas de
pensamiento tienen matices segiin los distintos autores que las han
abordado. Simplemente hemos tratado de presentar las principales
corrientes que han estudiado a lo largo de la historia el ser del derecho.

Lo que resulta claro de lo dicho hasta aqui es que las disciplinas que
han estudiado el concepto del derecho no tienen una unidad conceptual.
Parten de consideraciones muy disimiles. Para empezar, no se ponen de
acuerdo sobre lo que es el derecho como objeto de estudio.

Ahora bien, en la doctrina no han faltado corrientes de pensamiento
que han intentado unir en una teorfa lo mejor del iusnaturalismo,
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del positivismo y del realismo. La teorfa tridimensional del derecho,
postulada por Miguel Reale, Carlos Cossio y defendida en Perti por el
profesor Carlos Ferndndez Sessarego en varios trabajos, ha resumido a
dichos pensamientos como componentes esenciales e inseparables del
derecho. No pretendemos sumarnos a esta corriente, sino simplemente
queremos presentarla desde una dptica general.

Si para los iusnaturalistas era muy importante perseguir el valor
justicia, si para los positivistas un sistema juridico se construye sobre la
base de la norma —al margen de su justicia 0 no— y si para los realistas
es necesario que el derecho sea eficaz —no grandes proclamas sin
contenido real—, entonces el derecho es un concepto donde convergen
estas tres dimensiones: conductas, norma y valores.

El punto de partida de estas corrientes eclécticas estard en reconocer
que el derecho se construye sobre la base de normas. Las fuentes del
derecho existen, pero esas normas deben tener como pauta de confeccién
los valores y el ser efectivas para la vida de los ciudadanos. Lo que quiere el
grupo social son normas juridicas que promuevan su unidad y que no se
emitan de espaldas a la realidad; que se valoren todos los intereses ficticos
en juego y se concilien en bien del grupo. Por otra parte, los valores
—y aqui podemos encontrar la impronta iusnaturalista— han tenido
una consolidacién importante en los sistemas juridicos contemporéneos
cuando se han incorporado a las constituciones una lista importante de
derechos fundamentales de las personas.

Ello obliga, finalmente, a que quien tiene que trabajar dentro
del derecho asuma una excelente formacién juridica que incluye,
necesariamente, complementos de orden filoséfico y sociolégico.
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5. PREGUNTAS

1. Explique, desde el iusnaturalismo, el positivismo y el realismo,
por qué debemos cumplir el derecho.

2. Explique, desde el iusnaturalismo, el positivismo y el realismo,
qué conforma el derecho.

3. Describa y explique los pilares bdsicos sobre los que se construye
la teorfa tridimensional del derecho.
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| ordenamiento juridico de un Estado tiene componentes legislati-

vos que empiezan con la Constitucién y siguen con las leyes y demiis
normas juridicas. Igualmente, existe un marco tedrico de comprensién y
aplicacién de todas esas normas. Este libro recoge todos los conocimientos
UH:I'ICi-'dIL‘S- que un ﬂbugldﬂ dL‘LTL' Lener pard I'I'I-'n'l.l'lll.'j-'il.l' con L'UI'I'IIJL‘[L‘I'IEIIH pro-
tesional estos distintos elementos normartivos y concepruales. Esti hecho
para su aplicacion especifica en ¢l Perd, pero recoge las distintas versiones

actualizadas de la doctrina ju ridica vigente sobre la materia.
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