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EL ESTADO
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Contemporaneamente, una gran parte del Derecho se origina en los distintos organis-
mos el Estado. Este es un fendmeno reconocido y, por lo tanto, vale la pena iniciar el
estudio del sistema juridico familiarizandonos con el tema del Estado.

En los dos dltimos siglos, la historia ha producido un vertiginoso desarrollo del Es-
tado. En el Derecho, esta experiencia ha sido sistematizada tedricamente en lo que s
denomina Derecho Constitucional General o Teoria del Estado, disciplina frondosa y
de relativa complejidad. En esta primera parte no pretendemos dar una vision general
de los desarrollos tedricos sobre el Estado desde el punto de vista juridico politico. Ello
ameritaria un libro entero sobre la materia. En los dos capitulos que componen esta
parte nos interesa, fundamentalmente, introducir a los aspectos historicos y estructu-
rales del Estado.

El primer capitulo hace el enfoque histérico del desarrollo del Estado, principalmente
a través de la experiencia europea y norteamericana, cunas del constitucionalismo con-
temporaneo. Trazamos Su evolucion en términos generales y procuramos dar una idea
de la vinculacion creciente entre Estado y Derecho.

El segundo capitulo se inicia con una breve digresion tedrica, para describir luego
los rasgos estructurales hasicos del Estado peruano actual, como queda disefiado en
la Constitucion de 1993. Alli abordamos los principios generales que conforman al
Estado, e informan por tanto a nuestro Derecho, y luego describimos sus principales
organismos indicando la vinculacion que guardan con el sistema juridico nacional.

En la medida en que este es un manual universitario, pensado y elaborado para se-
quir ¢l curso de Introduccion al Derecho (0 materia con nomenclatura semejante),
el desarrollo del texto tiende a ser organico y entrelazado. Esto quiere decir que, pro-
bablemente, muchas de las atingencias que se hacen en esta primera parte, solo sean
cabalmente comprendidas por el lector al revisar los capitulos posteriores. En este sen-
tido, se recomienda una lectura y asimilacion de los conceptos que aportamos sobre
el Estado como requisito para pasar luego al trabajo sobre los capitulos posteriores.
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Al mismo tiempo, sin embargo, creemos que al estudiar esos capitulos debe regresarse
a los primeros para una nueva revision y enriquecimiento del conocimiento,

Este procedimiento serd especialmente importante ai trabajar luego las fuentes for-
males del Derecho, en especial la legislacion y la jurisprudencia. Por ello, en los dos
capitulos sobre Estado hacemos referencias a ellas cuando las consideramos oportunas,
a fin de no duplicar explicaciones.

Lo que en esencia debe obtener el lector en esta parte del libro, es una comprension
global ubicada en los diversos momentos histdricos de la evolucion del Estado y de la
vinculacion que dicha evolucion tiene con la configuracion del sistema juridico, tanto
en el ambito general, como mas especificamente en el caso del Peru.

A pie de pagina hemos consignado referencias bibliograficas de consulta, en aquellos
casos en los que es oportuno ampliar el conocimiento de ciertos hechos o conceptos
que son tratados con inevitable generalidad en el texto nuestro. Hay infinita cantidad
de obras muy importantes, pero hemos preferido indicar las mas sencillas, pedagégicas
y disponibles en nuestro medio.

16
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CAPITULO I: ELESTADO Y EL DERECHO

Objetivos

1. Estar en capacidad de trazar la linea historica de desarrollo del Estado moder-
no, identificando sus principales hitos, la contribucion de diversos Estados y
su diferencia con las formas antiguas de organizacion del poder.

2. Comprender la interconexion entre el desarrollo del Estado en cada etapa y la
progresiva evolucion del Derecho.

3. Poner énfasis en la comprension del significado de la época de la revolucion li-
beral y su aporte tanto al Estado moderno como al Derecho contemporaneo.

4. |dentificar los rasgos principales de la evolucion de Estado y Derecho alo largo
de los siglos XIX y XX.
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CAPITULO |

Contemporaneamente, es imposible hablar del Derecho sin asociarlo al Estado y sus
diversos oOrganos. El Congreso emite las leyes; el Presidente de la Republica emite
decretos y visa resoluciones; el Poder Judicial dicta resoluciones de administracion de
justicia; organismos publicos tales como el Banco Central de Reserva del Perd pro-
ducen normas sobre varios temas, por ejemplo, el régimen cambiario del sol o las
condiciones en que se realizan las operaciones de crédito; las municipalidades emiten
ordenanzas que regulan la vida diaria en distritos y provincias, los titulares de los pe-
riodicos estan llenos de alusiones a los fiscales, ministros, etcétera. En cada uno de
€30S Cas0s, podemos apreciar que, de diversas maneras, los organos del Estado estan
vinculados estrechamente al Derecho y que varios de ellos lo producen para todo el
territorio y toda la poblacion.

Es mas: vivimos inmersos en el Estado y nos parece natural que asi suceda (estemos
0 no de acuerdo con todo Loque hace Y, sobre todo, con como lo hace). El Estado
cobra impuestos, requla el comercio, hace obras pablicas, mantiene el orden, emite
documentos nacionales de identidad y partidas de nacimiento. En fin, tenemos que
ver cotidianamente con él en muchas circunstancias. No siempre fue asi: el Estado tal
como lo conocemos ahora es producto de los dltimos siglos de existencia de la huma-
nidad —desde el siglo XVI en adelante, segtn la historia de cada pais— y en tiempos
pretéritos las cosas ocurrian de manera totalmente distinta.

Por razones que vamos a exponer a continuacion, la evolucion del Estado es de funda-
mental importancia para comprender cémo y por qué es asi el Derecho hoy en dia. No
vamos a hacer una descripcion detallada de toda esta historia, sino simplemente vamos
a trazar sus rasgos fundamentales. Empezaremos por la gran historia del Estado para
arribar a su interconexion actual con el Derecho.

LaAntigiiedad

En las grandes culturas antiguas, principalmente en Egipto y Grecia, existieron formas
de gobierno muy importantes y poderosas, pero muy distintas a lo que hoy conside-
ramos Estado.

El poder era ejercido por quienes obtenian una combinacion de talento personal y acu-
mulacion de fuerza social en un momento determinado. EI Gobierno se modelaba en
funcion de las caracteristicas personales del gobernante y, normalmente, cuando éste
era cambiado, se modificaban buena cantidad de las reglas existentes.

No existia la idea de un gran gobierno que abarcara extensos territorios. Mas bien,
eran gobiernos de ciudades —las llamadas ciudades-estado—, en las que las autori-
dades regian el centro poblado y una zona aledaiia a I, dejando como tierra de nadie

18
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EL ESTADO Y EL DERECHO

extensos territorios. En el caso griego esto es muy claro y en el del Imperio Romano,
los historiadores han dicho que su estructura politica, aunque varid muchisimas veces a
lo largo de sus diez siglos de existencia (y veinte si contamos al Imperio de Oriente), s
trataba mas de alianzas o sojuzgamiento de ciudades y pueblos, que de un gran aparato
politico que cubriera todas las regiones con la totalidad y exclusividad de poderes que
hoy pretende cualquier Estado moderno y que hasta hace poco tuvieron las metropo-
lis coloniales como, por ejemplo, Espafia en relacion a los territorios americanos que
conquisto.

Varios rasgos historicos demuestran esto. Por ejemplo, por el Evangelio sabemos que a
Cristo no lo juzga Pilatos (representante del gobierno romano); lo juzgan las autorida-
des judias. Esto demuestra que aun cuando Palestina era territorio sometido a Roma, la
metropoli tenia reglas segun las cuales solo se ocupaba de juzgar determinados aspectos
de la vida social, dejando otros al libre criterio de cada pueblo. Podriamos multiplicar
ejemplos como este, pero basta para probar la gran diferencia que existe entre aguellos
tiempos y los de hoy, en los que un drgano del Estado (el Poder Judicial), tiene teori-
camente el monopolio de la administracion de justicia penal en nombre del Estado en
todo su territorio.

El pueblo vivia al margen de la autoridad gubernativa en varios aspectos de su vida. La
historia, tal como ha sido hecha y ensefiada, nos induce a pensar que el gobierno en
aquellos tiempos era omnipresente pero, bien visto, ello ocurre porque la historia es
la de los personajes y sus principales instituciones politicas. La historia de la inmensa
mayoria de la poblacion nos hablaria de la lejania y muchas veces de la ignorancia que
estas personas tenian de lo que se discutia en las agoras. Poco de ello les tocaba a los
campesinos, como no fuesen las levas para los ejércitos, los tributos y las requisas de
alimentos para favorecer las campafias militares o el lujo de las cortes. En lo demés,
se acomodaban a sus costumbres, tenian sus propias organizaciones pueblerinas y se
regian por ellas. Esto quiere decir que, en aquel entonces, salvo aspectos muy especifi-
cos de la vida social, un amplio campo de la requlacion de las relaciones sociales estaba
regido por lo consuetudinario, es decir, por las costumbres no dictadas por ninguna
autoridad, sino creadas en el constante hacer de los pueblos.

Podemos as distinguir entre gobierno y Estado. Gobierno hubo siempre, hasta en las
sociedades menos evolucionadas, pero esa capacidad de mando, normalmente basada
en la simple fuerza —y por tanto volatil—, no es equivalente al Estado contempo-
raneo, en el cual, por mas defectos y debilidades que existan, hay ciertos 6rganos,
principios y normas que trascienden a cada gobierno y, muchas veces, a cada época.

Evidentemente, hubo excepciones o matices a lo dicho en los parrafos anteriores: Egip-
to, en la época faraonica, tuvo un gobierno muy cercano a lo que ahora llamamos
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CAPITULO |

Estado y Roma desarrollo un asombroso sistema de Derecho que aln perdura entre
nosotros. Sin embargo, con lo importantes que fueron y son adn actualmente, nada de
ello puede ser considerado un Estado en el sentido moderno.

El Medioevo

El siglo V después de Cristo s un hito historico fundamental para nosotros. En €l e
consolidan las invasiones harbaras en Europa y cae el Imperio Romano Occidental. A
partir de estos hechos se inicia lo que se ha denominado la Edad Media, concepto que
tiene alcance europeo, no universal, porque el resto del Mundo continud con su propia
historia, hastante distinta a la del viejo continente. Sin embargo, hechos posteriores,
como la colonizacion de América, ligan nuestra historia con la de ellos y solo en esa
medida es aceptable en esta recapitulacion preferir el medioevo europeo a los rasgos
historicos y politicos distintos doquier.

El Medioevo, desde el siglo VI hasta aproximadamente el X111 (segin los pueblos),
tiene una historia rica en hechos, en modelos politicos y en la gesta de los Estados con-
temporaneos. Sin embargo, en si mismo, no cuenta ni con Estados en el sentido actual
ni aun, muchas veces, con gobiernos poderosos como los de la Antigiedad. EI poder
esta fraccionado y da paso al feudalismo —que predomina en los lugares mas significa-
tivos de Europa—, en el cual el sector feudal es duefio de la tierra y maxima autoridad
en su territorio. Este puede ser grande o pequefio, pero la autoridad no varia sustan-
tivamente sus caracteristicas en funcion de ello. Los reyes (o emperadores, cuando
los hay con intermitencias a partir de Carlomagno) no son Sefiores con supremacia y
mando. Por el contrario, son a su vez sefiores que tienen que aliarse y combatir con 10s
otros, seqtn el caso, y logran mantener su trono solo en virtud de un balance favorable
de fuerzas y alianzas. Por eso, en el lenguaje comdn de la historia, al rey medioeval se le
|lama primo inter paris, es decir, el mas importante de los iguales, pero en ninglin caso
el superior o, como se dird a partir de fines del siglo XV1, el soberano.

En todo este periodo, llamado la alta Edad Media, el Derecho es algo sumamente con-
fuso. Cada uno de los varios pueblos que se ubican en Europa asume sus costumbres
como reglas de vida e interaccion. Los sefiores imponen ciertas reglas y administran
justicia en su calidad de tales, sin otro titulo ni particularidad. Existen ciertas normas
comunes que caracterizan al feudalismo, pero de ningin modo son reglas generalizadas
ni validas para extensos campos de lo normativo. La Iglesia mantiene una importancia
grande como guia espiritual y, poco a poco, va desarrollando ciertas reglas comunes
sobre diversos aspectos que le son particularmente importantes en el ambito temporal,
como bautismos, matrimonio, familia o bienes, y con el tiempo ello se resume en el De-
recho Candnico, de trascendental importancia para la historia del Derecho en esta parte
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del mundo. Al propio tiempo, quedan algunos resabios ya deteriorados del Derecho
Romano, cuyas normas seaplican a los latinos que permanecen en los territorios conquis-
tados por los pueblos barbaros, segin el principio de aplicacion personal del Derechol

Todo esto conforma una materia juridica confusa, superpuesta, fraccionada; en defini-
tiva, algo muy lejano a lo que hoy podemos considerar nuestro Derecho y aun a lo que
un ateniense 0 un romano podrian haber considerado el suyo antiguamente.

No obstante, casi imperceptiblemente, a lo largo de la alta Edad Media, se produce
en Europa una progresiva diferenciacion entre los pueblos, cada uno de los cuales va
asentando su propia cultura. Germinan, de esta manera, las nacionalidades ibéricas,
los franceses, Ingleses, escoceses, alemanes, italianos, hingaros, etcétera, todo lo cual
dirige a Europa hacia la conformacion de las identidades nacionales. Al final de la Edad
Media se podra hablar ya de sus particularidades y de las diferencias entre si en materia
cultural, idiomatica, consuetudinaria y economica y se crearan las condiciones para
formar las naciones sobre las cuales se posard el Estado Nacion contemporaneo.

Cada pueblo, a la par que su cultura, fue desarrollando sus propias formas de organi-
zacion politica. Muchas fueron importantes pero, mirando hacia atrds, tres resultan
trascendentales para la formacion de nuestros Estados: Inglaterra, Franciay los Estados
Unidos de América.

Inglaterra

Luego de que varios pueblos llegaron y se apoderaron de diversos lugares de la isla de
Gran Bretafia (entre los que se encuentran los celtas, romanos, sajones y escandinavos),
en el siglo X1 finalmente fue conquistada por los normandos. Era este un pueblo ague-
rrido, descendiente de los vikingos, y a la vez muy organizado. En la alta Edad Media
obtuvo un pedazo de tierra continental (Normandia, hoy parte de Francia), donde
estableci un importante y poderoso sefiorio. Diversos problemas llevaron a que Gui-
llermo el Conquistador, gobernante de Normandia, se apoderara de Gran Bretafia en
el siglo X1y, poco a poco, se convirtiera ello en la Inglaterra que hoy conocemos.

Un proceso historico cuyas razones no compete explicar aqui, hizo que Inglaterra fuese
pronto una nacion relativamente integrada, con un gobierno central fuerte, y con tres
particularidades trascendentales para la historia del Estado moderno:

Una caracteristica del Derecho en aquella época era la aplicacion personal y no territorial de sus nor-
mas. Hoy en dia cada Estado tiene su territorio y, en principio salvo excepciones, sus normas se aplican
dentro de € (principio de territorialidad). Antiguamente, a cada persona se le aphcaba el Derecho de su
origen, no importando donde estuviera ni quién lo gobernara (principio de personalidad). Por eso, a los
[atinos se les aplicaba el Derecho Romano en el Mediogvo.
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1. Por circunstancias politicas, los reyes de Inglaterra solian firmar pactos de go-
bierno con sus stibditos. EI més antiguo del que se tiene noticia es uno firmado
por Ethelred 11 al iniciarse el siglo X1, que fue sequido por varios otros, de los
cuales el mas conocido es la Carta Magna (1215). Estos pactos suponian que el
Rey, para asumir el trono, aceptaba ciertas reglas de gobierno que no podian ser
puestas de lado en la tarea de gobierno. Tempranamente, asi, en Inglaterra se
asumio que la ley estaba sobre el Rey. Posteriormente, ello tendra importancia
fundamental en la configuracion del Estado y el Derecho contemporaneos, pero
ya desde la Carta Magna se introdujo el principio de proteccion judicial de la liber-
tad personal que, con el tiempo, se concretaria en lo que hoy es el hdbeas corpus.

2. De otro lado, se desarrollaron las asambleas representativas de los territorios
—inicialmente conformadas por notables— a las que se fueron incorporando
progresivamente representantes del pueblo. La partida de nacimiento del Parla-
mento inglés se ubica, oficialmente, en el Ultimo cuarto del siglo X111y, desde alli
va asumiendo progresivamente su forma y funciones contemporaneas. La historia
del Parlamento britanico no fue sencilla y tuvo que luchar reiteradamente contra
los monarcas, en especial cuando, a partir del siglo XV1, se consolid el absolutis-
mo en Inglaterra. Todo el siglo XVI1I fue plagado de luchas, victorias y contrastes
hasta la gran revolucion de 1688 contra los Estuardo, que terming con la vic-
toria del Parlamento, la caida de Jacobo Il y la instauracion de una monarquia
constitucional con Guillermo de Orange a la cabeza. A inicios del siglo XVIII, el
Parlamento inglés tenia considerables poderes politicos en materia de aprobacion
de leyes y de tomar cuenta a los ministros por sus decisiones politicas mediante
la censura. Todavia habria de recorrerse largo trecho hasta la configuracion ac-
tual del sistema inglés pero, en sustancia, del siglo X111 al siglo XVII Inglaterra
construyd, en agitada historia, la concepcion actual del parlamento (u drgano
legislativo), con la potestad de dictar las leyes y de ejercitar el control politico
sobre el Poder Ejecutivo, todo ello en representacion del pueblo2

3. Finalmente, el desarrollo del sistema constitucional inglés fue llevando también
hacia la conformacion de un Poder Ejecutivo compuesto por un jefe de Estado
(el monarca inglés) y un gabinete ministerial que asumio las atribuciones y res-
ponsabilidades del gobierno.

2 El Reino_ Unido lleg al sistema democrético aceptado contemporaneamente (con voto universal y
eleccion E&lodlca de los miembros de la Casa de los Comunes y su %oblemo) recién en el transcurso
del siglo XX. No puede decirse que en los sut;_los anteriores fuese verdaderamente democrético segin los
criterios de hoy, pero realizd el transito paulatina y sostenidamente.
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De esta forma, alland el transito de la monarquia absoluta a los regimenes crecien-
temente democraticos, manteniendo al monarca cada vez con menos poderes y sin
responsabilidad politica (no puede ser censurado ni sustituido por razones politicas),
como encarnacion de todo el pueblo y el Estado (Su organizacion politica maxima). Al
propio tiempo, se fue operando una transferencia de los poderes politicos, y por ende
de las responsabilidades consiguientes a un grupo de ministros encabezados por el Pri-
mer Ministro, que si podian estar sujetos a la censura politica y, por lo tanto, también
podian ser nominados democraticamente.

Bajo diversas modalidades, hoy los jefes de Estado son irresponsables politicamente
(es el caso del Presidente de la Republica en el Perdl, que no puede ser destituido por
razones politicas), dando estabilidad al gobierno y al sistema en su conjunto, al tiempo
que se permite el cambio y censura de ministros para lograr transformaciones en la
linea politica de gobierno dentro del mismo sistema, cuando menos desde el punto de
vista tedrico.

En resumen, Inglaterra aportd al Estado contemporaneo el principio de proteccion y
defensa de Ias libertades; la nocion de Parlamento u organo Legislativo; la organiza-
cion del Poder EjeCUtIVO con un jefe de Estado sin responsabilidad politica y con un
gabinete ministerial que si la tiene; y, por ende, un sistema mondrquico constitucional
en los hechos y las costumbres, iluminando con ello Ia ruta del desarrollo del Estado
en otros lugares.

Francia

Otro gran tributario al Estado contemporaneo de Europa es Francia. Con contradiccio-
nes e historia distintas a las inglesas, el reino francés siguid el camino de la monarquia
absoluta sin participacion del pueblo durante la salida del medioevo y, en especial, a
partir del siglo XVII, cuando Luis XIV (el Rey Sol) instituyd un gobierno centralizado,
casi personal y absoluto en su ambito.

En ese contexto, Francia también desarrollo un espiritu nacional y por lo tanto pudo
hacer muy considerables aportes a la construccion del Estado moderno.

En el siglo XVII1, que es conocido como el Huminismo francés, se gesto el desarrollo
de las ideas liberales y democréticas que conducen la Revolucion Francesa. Esta se
materializa a partir de 1789, cambiando todos los pardmetros politicos hasta entonces
vigentes en la humanidad. Se trata de una inmensa revolucion en todos los terrenos,
CON consecuencias muy concretas en la teoria y préactica del Estado contemporéaneo.
Sus fundamentos, como ya viene dicho, estan ubicados en los decenios previos al afio
revolucionario de 1789,
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Hacia mediados del siglo X111, con una década de diferencia, dos grandes pensadores
franceses sientan las bases tedrico politicas de este desarrollo posterior. Montesquieu
con Del Espiritu de las Leyesy Rousseau con varias obras, entre las que destaca E| Con-
trato Social.

Montesquieu es un aristocrata francés que decide elaborar una obra monumental sobre
la historia del Derecho y sus vinculaciones con la politica. De los cientos de paginas
de la obra que escribe, hoy muchas son obsoletas pero hay unas pocas (medio centenar
y en especial las diez o doce que dedica a la Constitucion inglesa), que perduran y
sientan las bases de uno de los puntos centrales del Estado: la teoria de la separacion
de los poderes.

Durante el absolutismo (y Francia en la época de Montesquieu vivia bajo dicho régi-
men), el Rey detentaba la suma del poder del Estado. Montesquieu escudrifia dentro
del régimen inglés posterior a la revolucion de 1688 y encuentra que dicho poder
absoluto debe ser distribuido en tres poderes: el legislativo, que debe dictar las leyes; el
Ejecutivo, que debe dirigir y administrar; y el Judicial, que debe administrar justicia.
En todo esto no hace sino describir con agudeza el régimen inglés que ha visto.

Montesquieu es un monarquista y en sus escritos no se hallan rastros de lo que hoy
tenemos por democracia. No obstante, considerar que el poder debia ser distribuido s
un aporte para acelerar el pulso de la transferencia sustancial del poder al pueblo, y asi
ocurrira con posterioridad a su muerte.

Rousseau publica El Contrato Social en la década de 1750 y condensa alli una impor-
tante teoria que dard origen a lo que con posterioridad se ha denominado la democracia
radical. Retoma de pensadores de los siglos inmediatamente anteriores la idea de que
los seres humanos viven originalmente en estado de naturaleza, sin normas, sin socie-
dad, en total libertad natural. Sin embargo, esos seres humanos en algin momento
deciden pasar al estado de sociedady para tal efecto realizan el contrato social. Evidente-
mente, Rousseau no comete la ingenuidad que muchos le han torpemente criticado,
de pensar que este fue un contrato escrito y firmado. En modo alguno; més hien, la
idea del contrato social es una manera de expresar que los hombres se pusieron de
acuerdo en vivir en sociedad, probablemente haciéndolo.

Sequn Rousseau, la clausula basica de dicho contrato es: «Cada uno de nosotros pone
en comdn su persona'y todo su poder bajo la suprema direccion de lavoluntad general,
y recibe corporativamente a cada miembro como parte indivisible del todo»3

3 Rousseau, Juan Jacobo (1966). EI Contrato Social, libro I, capitulo V1. Madrid, Taurus.
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Hoy tal vez este parrafo suene intrascendente, algo asi como un lugar comdn. No fue
asi en su tiempo. En efecto, considerar a cada uno como parte indivisible del todo
equivalia a decir que cada uno tenia una fraccion de poder en la sociedad, igual a la de
cada uno de los demas; de aqui aparece la necesidad de dar poder a cada uno y no solo
a los pocos que lo tenian en el antiguo régimen en el cual el viviad; por lo tanto, lleva
hacia una concepcion democratista que, necesariamente, va a tener que expresarse en
el voto universal.

Someterse a la voluntad general no hace sino desarrollar el concepto que la decision
mayoritaria de los componentes del todo es lo que finalmente obliga. Se consolida asi
la idea de que el pueblo hace la ley y, por lo tanto, que es el soberano.

Finalmente, la suma de cada uno hace el todo, que no es sino el pueblo mismo, duefio
de sus decisiones y de su destino. Esta es la piedra inicial de construccion posterior del
concepto de Nacion (cosa que veremos a continuacion). Montesquieu y Rousseau son
distintos entre siy ninguno de los dos llega a escribir una premonicion de lo que seran
la Revolucion Francesa y sus secuelas al final del siglo. Sin embargo, son leidos por
todos los grandes revolucionarios y, en verdad, por todos los sectores ilustrados de su
tiempo. Sus ideas pasan a fundamentar, enriquecidas, lo que ocurre posteriormente.

La Revolucion Francesa es un complejo encadenamiento de hechos cuya descripcion y
explicacion desde el punto de vista del Estado, siquiera en sus grandes detalles, escapa
a las posibilidades de este capitulob. Sin embargo, destacaremos lo esencial y ello esta
contenido en huena parte, en los aportes de otro gran pensador y politico francés:
Manuel José, Conde de Sieyes.

Personaje discutido, en especial en la segunda etapa de su vida pablica, a partir del
ascenso de Napoleon Bonaparte, fue sin embargo el gran constructor de las ideas que
hicieron posible la Revolucion Francesa en sus etapas iniciales. Su obra clasica no es
un gran tratado sino un folleto politico, pero que ha pasado a la historia de los grandes
aportes al pensamiento del Estado: ;Qué es el Tercer Estado?

Como Inglaterra en los origenes de su Parlamento, Francia habia tenido también una
Asamblea que representaba a los estamentos sociales del Antiguo Régimen. Los esta-
mentos eran tres y tenian, por consiguiente, tres asambleas o estados correspondientes:
el del alto clero, el de la noblezay el de los demas, llamado Tercer Estado.

Llamamos Antiguo Re’gmen al conformado por el monarca ahsoluto y la aristocracia (nobleza y alto
clero) como detentadores de los pnwleqms_ y del poder. EI Antiguo Régimen contrasta, asi, con el Estado
Liberal, que emerge a partir de la Revolucion Francesay que desarrollamos a continuacion.

5 Para una descripeion del perfodo revolucionario francés puede consultarse Rubio C., Marcial (1979).
«Los origenes del Estado Burgués, 1789-1848, en Burguesiay Estado Liberal, Lima, DESCO.

25


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO |

Estas tres asambleas sesionaban por separado y votaban a razon de un voto por cada
una. Es facil suponer que la aristocracia (alto clero mas nobleza) siempre ganaba al
pueblo Ilano en las votaciones criticas. Debido a la tradicion absolutista francesa,
durante casi ciento setenta afios los Estados Generales no funcionaron. Una critica
situacion financiera y la debilidad de su gobierno, llevaron a Luis XVI a convocarlos
de nuevo en 1788 y la burguesia aprovecho de esta decision para realizar su revolucion,
a partir de la Asamblea del Tercer Estado que ella dominaba.

En ;Qué esel Tercer Estado?, Sieyes hace un magistral analisis politico de la Francia de
su tiempo y concluye que ella s equivalente al Tercer Estado, pues este se halla consti-
tuido por la abrumadora mayoria de los franceses, quienes con su trabajo sostienen la
vida del pais. Afiade que los otros dos estamentos no aportan nada significativo y con-
cluye, por lo tanto, argumentando dos cosas: que el pueblo llano lo es todo en Francia
y constituye lo esencial de la nacion francesa, y que la Asamblea del Tercer Estado es la
representacion de dicha nacion. Propone (y asf sucede rapidamente), que la asamblea
del Tercer Estado se convierta en la Asamblea Nacional de Francia y que tome en sus
manos el poder politico.

Sehan sentado, de esta manera, las bases tedricas y operativas de laRevolucion Francesa,
indispensables para complementar los aportes previos de Montesquieu y Rousseau.

En efecto: la Asamblea Nacional representaba al pueblo y ejercitaba el poder soberano
en su nombre, superando el problema de la gran asamblea popular, que era necesario
convocar, segun Rousseau, para recoger la voluntad general. Esto no podia hacerse
en un pais de millones de habitantes como la Francia de ese entonces, més adn si
Rousseau habia establecido que el poder del pueblo era indelegable. La idea de nacion
que desarrollo Sieyes permitia asumir que el pueblo no era simplemente un agregado
de personas sino que constitufa un cuerpo organizado que podia ser representado. La
Asamblea Nacional era esa representacion, debidamente elegida por la nacion, y ella si
podia reunirse a discutir, votar y emitir las leyes plasmando la voluntad general.

Se daba partida de nacimiento a la idea de la democracia representativa, cuya version
evolucionada llega hoy hasta nosotros y es uno de los rasgos fundamentales del con-
cepto del Estado contemporaneo.

Pero, a la vez, esta concepcion hilvanaba con el aporte de Montesquieu, pues se daba
una formalizacion clara a la estructura y funciones del drgano legislativo en un pais
distinto a Inglaterra en tradicion e historia, con lo que ya no era necesario imitar (cosa
por demas imposible) el modelo inglés.

La Asamblea Nacional de Francia se constituyd en junio de 1789 con el episodio de
la Sala del Juego de Pelota de Versalles, y el 6 de agosto del mismo afio aprobaba la
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Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, texto breve pero trascen-
dental en el que se resumian bajo forma legislativa los grandes principios liberales de
la libertad, igualdad, sequridad, resistencia a la opresion y propiedad. Se daba el paso
inicial contundente6para la instauracion de otro rasgo caracteristico del Estado y del
Derecho contemporaneos: una declaracion de derechos que ningln organismo del
Estado, por mandato legal, podia violentar.

Frente a las declaraciones de Derechos Humanos que se han establecido en el Mundo
a partir de 1948, la Declaracion francesa es abiertamente insuficiente y ya fue en su
tiempo criticada por los sectores radicales de la Revolucion. Sin embargo, su texto
inspird lo esencial de las declaraciones de derechos de todas las grandes Constituciones
del siglo XIX y es antecedente directo de los Derechos Humanos tal como hoy los
entendemos.

Es asi como Francia aporta al Estado contemporaneo el desarrollo tedrico y practico de
la separacion de poderes (aunque la recibe de Inglaterra a través de Montesquieu), la
institucionalizacion de los derechos via textos legislativos y constitucionales y los con-
ceptos de nacion y de representacion que evolucionan hacia nuestra actual concepcion
de democracia representativa.

LOS Estados Unidos de América

La independencia norteamericana de Inglaterra también trajo secuelas importantes
para el Estado actual. En 1787 se reunieron representantes de trece Estados entonces
independientes y promulgaron la Constitucion de los Estados Unidos de América, la
misma que rige en la actualidad —aunque con numerosas enmiendas— Y que hizo
dos aportes fundamentales: el de la estructura del Estado Federal (compuesto por otros
Estados en su base) y una forma de interrelacionar los poderes del Estado distinta a la
europea, que se ha dado en llamar el régimen presidencial.

En aquel entonces, los Estados Unidos de América se convirtieron en la primera
potencia mundial no mondrquica. Se impusieron la tarea de construirse con forma
republicana y, en este empefio, instituyeron la figura del Presidente de los Estados
Unidos, la cual, con el tiempo, fue incorporada en los demas regimenes republicanos
del mundo, influyendo muy especificamente en la historia constitucional peruana.

No en su texto constitucional, sino en el devenir de su historia, los Estados Unidos
desarrollaron, a través de su Corte Suprema, el principio de que el Poder Judicial podia

6 En realidad, antes que la declaracion francesa, esta la del Estado de Virgiinia_ en Norteamérica, No
ohstante, si hien es anterior en existencia, resulta de menor riqueza conceptual e historica frente a ella.
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revisar la constitucionalidad de las leyes emitidas por el Poder Legislativo o, en el caso
norteamericano, el Congreso. El asunto se origino en un célebre caso conocido como
Marbury vs. Madison, en el que una decision de la Corte Suprema considerd que no
podia aplicarse una ley que contravenia la Constitucion federal.

Seqin el pensamiento europeo, el 6rgano legislativo tenia un poder indiscutible por
ser representante de la nacion. La idea del control jurisdiccional de la constitucionali-
dad de las leyes fue asi, originalmente, una concepcion aventurada que, sin embargo,
se fue abriendo paso poco a poco (aun cuando en la actualidad no sea una idea ad-
mitida por todos los Estados) y tuvo particular relevancia entre nosotros. Ya nuestro
Cadigo Civil de 1936 establecid el instituto de control en el articulo XXII de su titulo
preliminar y este ha sido claramente sancionado posteriormente en las Constituciones
de 1979 y 1993

De esta manera, puede decirse que los Estados Unidos de América aportaron al Estado
contemporaneo el federalismo, el presidencialismo y el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes.

La historia del Estado y su influenciaenel Derecho

Hemos hecho una extensa aunque general y elemental digresion sobre la evolucién
del Estado desde la baja Edad Media hasta fines del siglo XVII en Inglaterra, Francia
y los Estados Unidos de América, para comprender mejor qué sucedio entre Estado y
Derecho durante ese periodo.

El conjunto de aportes a la conformacion del Estado hasta inicios del siglo XIX puede
resumirse de la siguiente manera;

1. Después de haber sido considerada negativa durante siglos, la democracia em-
pieza a ganar el lugar preponderante que hoy tiene como principio rector de la
organizacion politica. A su concepcion contribuyen especialmente las obras de
Rousseau y Sieyes a través de la Revolucion Francesa, desembocando hacia la
concepcion de la democracia representativa.

2. Se reconoce que ciertos principios como la libertad y la igualdad ante la ley de-
ben ser garantizados a las personas. Aparecen las declaraciones de estos derechos
y se desarrollan a través de las Constituciones.

3. El Poder del Estado debe distribuirse entre diversos drganos —llamados legis-
lativo, ejecutivo y judicial— que asumen distintas caracteristicas en cada lugar
pero que, en conjunto, se van constituyendo en la forma predominante de or-
ganizacion del Estado.
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4. Los Estados, fundamentalmente en Europa, s¢ organizan sobre las naciones, que
son pueblos que asumen dentro desimismos unaintegracion culturaly economica
creciente, dando lugar a los llamados Estados nacion contemporaneos?.

Estos son los rasgos juridico politicos centrales de lo que se ha venido en llamar el Es-
tado liberal. Evidentemente, este tipo de Estado no aparece al mismo tiempo en todos
los lugares. Los precursores son los tres que hemos resefiado (Inglaterra, Francia y los
Estados Unidos) y aun dentro de ellos cada Lino de los diversos rasgos se va perfilando
progresivamente en el tiempo. A manera de ejemplo, el concepto de lo democratico
representativo se plasma como idea en la Revolucion Francesa, pero recién en el siglo
XX podemos decir que se generalizan la idea del voto universal, del recambio periodico
de los gobernantes y otros elementos similares de la comprension contemporanea de
la institucion. Lo propio ocurre con los Estados nacion, que quedan disefiados prac-
ticamente a partir de las dos grandes guerras mundiales y, aun luego de los grandes
tratados que las siguen, muchas veces Estados y naciones no coinciden plenamente.

Sin embargo, a principios del siglo XIX, la concepcion liberal produjo sensibles trans-
formaciones en la estructura politica de los Estados en relacion al antiguo régimen, el
que, con diversas modalidades, admitio el gobierno de los pueblos por reyes y aristo-
cratas que tenian el poder desde muy antiguo, merced a su control de la riqueza y a
teorias legitimadoras de su soberania, tales como la del mandato divino o del pacto de
soberania?. Plantear el cambio de la soberania de manos de estos gobernantes a las de
los representantes elegidos por el pueblo era un gran trastocamiento de la concepcion
del mismo poder, porque ahora el titular del poder seria el pueblo y no el gobernante.

El Derecho, por otro lado, habia sufrido pocas transformaciones en este proceso y
sequia siendo la amalgama de costumbres, normas legisladas, derecho candnico, reso-
luciones de tribunales y teorias del derecho romano que ya hemos resefiado antes. En
conjunto, este Derecho tenia fuertes resabios de los principios que regian el Antiguo
Régimen y era, en mucho, incompatible con los nuevos principios de libertad, igual-
dad ante la ley y democracia que se abrian camino al paso de la revolucion liberal.

Un Derecho confuso que no tenia normas compatibles con los nuevos principios re-
volucionarios, y gobiernos que requerian consolidar su poder en virtud de las nuevas

_ El aporte norteamericano del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, como hemos
dicho, aparece con posterioridad, ya entrado el siglo XIX. N

_ Latteoria del mandato divino sostenia que los monarcas eran tales por encargo divino, En consecuen-
cia, solo debian rendir cuenta de sus actos ante Dios. La del pacto de soberania establecia que el pueblo
encargaba el gobierno al monarca a cambio de que este le otorgara seguridades. Ambas justificaron el
absolutismo por diferentes caminos.
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reglas juridico politicas de organizacion del Estado, fueron dos situaciones que con-
fluyeron hacia una solucion Unica para ambas: los nuevos gobiernos de los estados
debian dictar las normas fundamentales del Derecho y hacerlas obedecer, no ya por su
antigiiedad, ni por su aceptacion consuetudinaria, sino porque emanaban del poder
del Estado. De esta manera, el Derecho se sistematizaba y el Estado controlaba el poder
con sus mandatos.

Dos tipos de instrumentos legales aparecieron en base a este proposito: las constitu-
ciones, que establecian los derechos de las personas y la organizacion del Estado, y la
legislacion, entre la que se cuentan los grandes cddigos legislativos, destacando entre
estos el CAdigo frances de 1804, que es a Su vez parte de una codificacion mas extensa
hecha por Napoleon Bonaparte. Ocupémonos brevemente de la legislacion para pasar
|luego a las constituciones.

1. La legislacion

Napoleon Bonaparte toma el poder en Francia justo al terminar el siglo XVII1 y entre
sus muchas obras de gobierno retoma los esfuerzos que ciertos juristas habian hecho en
afios anteriores por sistematizar el Derecho francés. Asi, en 1804 promulga el Cddigo
Civil francés o Codigo de Napoleon que, con varias modificaciones, es el que rige aun
hoy en Francia.

El Codigo Civil francés no solo tiene el mérito de Ser la primera gran obra sistematica
de codificacion del derecho civil de una nacion, sino ademas el de incorporar creati-
vamente en su texto los grandes principios liberales. EI Derecho de las personas, de
la familia, de sucesiones, de contratacion y la misma propiedad privada adquieren
connotaciones distintas a las que habian tenido previamente, y simbolizan en el texto
francés lo que la burguesia revolucionaria de entonces habia anhelado como modelo
de estructura social y por lo cual habia hecho la Revolucion. EI Derecho, los valores
revolucionarios y sus principales concepciones estaban todos reunidos en el Codigo y,
por tanto, este paso a ser la sintesis del derecho civil. Es famosa la frase que decia: «Yo
no conozco el derecho civil, yo conozco el Codigo de Napoleon».

Junto a este Codigo, Napoledn publicd otros mas que en conjunto fueron su gran obra
juridica y un aporte decisivo a la incorporacion de la Revolucion Francesa en el Dere-
cho. EI Codigo de Napoledn fue impuesto durante su imperio a todos los territorios
europeos ganados, produciendo grandes transformaciones en lo que a supresion de
privilegios aristocraticos y diferencia de las personas frente a la ley se refiere. Es més, ge-
nerd de inmediato la imitacion en otros lugares. Los diversos Estados fueron dando sus
propios codigos (el Perd en 1852), y la misma Alemania debatio durante varios afios
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sobre la codificacion de su Derecho, que concluy6 con el desarrollo de la Escuela His-
torica, que produjo el Codigo Civil aleman de 1896 (puesto en vigencia en 1900).

Los Estados, entonces, se fueron haciendo al uso de legislar y mandar cumplir el De-
recho, reforzando asi su autoridad. EI Derecho, de estar formado con la amalgama
que antes hemos mencionado, empez0 a ser producido por los drganos del Estado.
Durante todo el siglo X1X esta tarea era hecha privilegiadamente por el 6rgano legisla-
tivo (llamado parlamento, congreso, asamblea, dieta, cortes, etcétera, Sequn cada pais
pero con identidad de concepto), en la medida que era nominado mediante el sistema
de democracia representativa: el drgano legislativo era asi el representante mas cabal
de la nacion. Frente a él, el Poder Ejecutivo aparecia como un ejecutor de las tareas
de gobierno y administracion, sometido siempre a la ley. Esto resulta explicable por
dos razones: primera, que el Estado, aunque se habia desarrollado considerablemente
en relacion a los siglos anteriores, era adn incipiente y, segln la teoria predominante,
mas que promotor e interventor en la vida social y economica, debia ser el garante de
que a libre iniciativa se desarrollara por las personas en igualdad de condiciones (gs
lo que se Ilama Estado policia en la conceptualizacion moderna). Por ello, no asumid
aln la variada gama de funciones, regulaciones e iniciativas que tiene actualmente
siendo en consecuencia mucho més reducido que hoy. La segunda razon de que dl
Poder Ejecutivo no tuviera un rol mayor es que durante el siglo XIX la mayoria de los
Estados europeos tenia una organizacion monérquica en la que el Rey no tenia un ori-
gen democratico Y, por la resistencia existente frente al Antiguo Régimen, se recortaba
Intencionalmente su poder de decision politica.

Apareci6 entonces la preeminencia del organo legislativo en materia de produccion de
normas juridicas y, con el transcurso de los afios, ocurrio que el Derecho empezo a Ser
identificado con la ley producida por el Estado. En consecuencia, el Derecho paso a Ser
el conjunto de normas aprobadas por el Estado mediante sus Organos o poderes.

El Estado policia, que es esta particular concepcion del Estado liberal, imperd hasta entrado
el siglo XX. La Primera Guerra Mundial, y a su turno para América Latina la Revolucion
Mexicana, removieron los cimientos del Estado, produciendo una acelerada transforma-
cion de muchas monarquias en republicas e introduciendo la concepcion de que el Estado
no debia ser solamente un garante de la libertad e igualdad de juego de las personas en la
sociedad, sino que debia promover el bienestar con medidas reformistas (por ejemplo fa
reforma agraria mexicana), r asumiendo el rol de promotor en la prestacion de servicios
(principalmente el Estado aleman que surgio desptiés de la Primera Guerra Mundial).

Sin embargo, a partir de la Gran Depresion de 1929 y sus secuelas posteriores, s¢ desa-
rrolld y asento la idea del Estado reformador y promotor de servicios. A partir de alli, el
Poder Ejecutivo empez a crecer considerablemente: la obra publica, la sequridad social,
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los beneficios a los mas desposeidos, entre otros, hicieron necesario ampliar la capacidad
de operacion y ejecucion del Estado mediante dependencias administrativas, institucio-
nes y empresas publicas. Se llegd asi a lo que se llama Estado social de Derecho. Poco
a poco, todo este inmenso aparato administrativo de ejecucion necesitd dictar normas
generales para organizar sus actividades y, entonces, de un lado el Poder Ejecutivo fue
dictando cantidad creciente de reglamentos, decretos y resoluciones y, de otro, el organo
legislativo empez0 a ser sobrepasado, porque su estructura compleja y numerosa era
incapaz de producir todas las normas necesarias y urgentes bajo la forma de leyes.

Asi ocurrié que el Poder Ejecutivo empez6 a producir Derecho masivamente. Primero,
asumio el rol de dictar reglamentos, decretos y resoluciones en observanciay sin trans-
gredir las leyes del Legislativo. Con posterioridad se vio en muchos casos la necesidad
de que el mismo Poder Ejecutivo pudiera dictar normas con rango de ley por la mayor
efectividad que tenia en esta materia y, por tanto, aparecié la institucion de la legisla-
cion delegada, segin la cual el drgano legislativo puede delegar el dictado de normas
con rango de ley en el Poder Ejecutivo.

A partir de la década de 1980, una corriente de pensamiento llamada neoliberalismo
ha cuestionado al Estado de servicios, fundamentalmente porque lo considera costoso e
ineficiente. En base a esta nueva concepcion, se ha privatizado muchos de los servicios
(ue antes eran pablicos. Sin embargo, atin con esta transformacion reciente, el Poder Eje-
cutivo es siempre grande y realiza muchas acciones que no tenia a su cargo hace un siglo.

Asi llegamos a la concepcion actual del Estado y del Derecho (que en el Perd se conso-
lida durante la segunda mitad del siglo XX): un Poder Legislativo que tiene la atribucion
de dictar las leyes y que retiene su antigua atribucion de controlar politicamente al Poder
Ejecutivo mediante la investigacion de sus actos y la eventual arma de la censura minis-
terial; un Poder Ejecutivo grande, con buena parte de la administracion publica bajo su
mando y con creciente capacidad de dictar normas juridicas mediante reglamentos, de-
cretos y resoluciones cuando no mediante la legislacion delegada; y un Poder judicial que
tiene también desde antiguo la atribucion de resolver los conflictos en nombre del Estado
mediante resoluciones judiciales, las mas conocidas de las cuales son las sentencias. A lo
largo de esta evolucion historica del Estado, se ha llegado también a que el Derecho
sea principalmente producido a través de la actuacion de estos drganos estatales y, por
tanto, que la legislacion producida por el ejecutivo y el legislativo, y las resoluciones
emitidas por el judicial, sean las fuentes principales aunque no las Unicasd,

9 Posteriormente desarrollaremos las fuentes del Derecho y alli nos referiremos extensamente a todo esto
desde la perspectiva del Derecho peruano. Veremos entonces la |mFortanC|a de la legislacion, el rol de la
jurisprucencia y también los términos en que se mantienen las costumbres y otras fuentes de produccion
de normas juridiicas.
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Doquier, el Estado ha seguido una evolucion gruesamente similar al patron general
que hemos descrito, con mayores o menores énfasis segin sus condiciones (pais desa-
rrollado o subdesarrollado) y segun las ideologias predominantes.

2. La Constitucion

El paso del Antiguo Régimen hacia el Estado liberal, y la posterior evolucion interna
de este fue formalizandose poco a poco en las constituciones.

Originalmente, «Constitucion» viene de constituir el Estado. Es, asi, el instrumento
legislativo merced al cual se organiza el nuevo tipo de Estado, sefialandose en sus arti-
culos los principales cambios que ocurren en relacion a la situacion previa, en materia
de derechos de las personas y de la estructura, conformacion y funciones de los organos
del Estado.

En un principio, la Constitucion fue la manera de organizar al Estado, pero con la for-
malizacion creciente del Derecho, aparece la necesidad de dar ala Constitucion el rango
de norma juridica suprema. La idea es correcta desde que en la Constitucion se estable-
ce quiénes producen el Derecho, en hase a qué principios y con cuales formalidades.
El Tribunal Constitucional peruano ha mencionado este transito de la Constitucion
desde norma politica a norma también juridica, en la siguiente sentencia:

3. El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,
entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la Constitucion no era mas que una
mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y
compuesta Unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los
poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (pUblico o privado) y a la sociedad en su conjunto[... 10

A lo largo del siglo XIX, el Derecho pasa a ser presidido por la Constitucién Politica
del Estado y, producto de dicha concepcion es que los Estados Unidos de América
desarrollan el principio del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
tal como hemos visto oportunamente.

Evidentemente, este principio no era claramente compatible en sus origenes con aguel
otro seglin el cual el organo legislativo representaba a la nacion y por tanto actuaba
en nombre de ella con pleno poder. Esto produjo el decantamiento progresivo de otro

D Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 08 de noviembre del 2005 en el Exp_5854 2005_
PA TC sobre proceso de amparo interpuesto por don Pedro Andrés Lizana Puelles contra el Jurado
Nacional de Elecciones (JNE).
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concepto también instalado solidamente en la teoria del Estado actual: el de poder
constituyente.

El poder constituyente es tributario actual de la vieja teoria del contrato social, segtn
|a cual las personas hacen un pacto para pasar a vivir en sociedad desde su estado de
naturaleza anterior, estableciendo las normas a las cuales se atendré en lo sucesivo su
interaccion dentro del todo social. Una vez establecidas, estas normas regulan todos
susd actos. Son, por asf decirlo, las reglas de juego que no deben ser incumplidas por
nadie.

El poder constituyente reside en el pueblo, el cual, dentro de la concepcion demo-
cratica, es el soberano dentro del Estado, y se ejercita con formalidades especiales. Su
resultado es la Constitucion, cuerpo normativo que en adelante solo puede ser mo-
dificado, en principio, por una decision colectiva y especial de todas las personas que
componen lasociedadL

Se hace entonces una distincion que, si bien es discutible en términos absolutos en la
teoria, es clara para expresar lo que buscamos en esta parte: poder constituyente ypoderes
constituidos.

El poder constituyente es maximo, se ejercita por el pueblo para organizar el Estado y
produce la Constitucion. Los poderes constituidos estan sometidos al poder constitu-
yente y se ejercitan en observancia de las reglas constitucionales que los fundamentan.
Estos poderes constituidos son también conocidos como funciones del Estado y son la
legislativa, la ejecutiva y lajurisdiccional. En su ejercicio, los 6rganos del Estado deben
ser obedientes a la Constitucion. EI Tribunal Constitucional ha reconocido expresa-
mente la importancia de esta distincion conceptual:

61. De las caracteristicas atribuidas al Poder Constituyente, queda claro que aquél, en
cuanto poder creador, es Unico en su género, y que de €l derivan a través de la Cons-
titucion, los llamados poderes constituidos o creados, es decir, los Organos ejecutivo,
legislativo, judicial y los demds de naturaleza constitucional. Los poderes constituidos,
For consigiuiente, deben su origen, su fundamento y el ejercicio de sus competencias a
a obra del poder constituyente, esto es, a la Constitucion [ ]2

11 Es de notar que la mayoria de los Estados tienen hoy Constituciones escritas producidas, mediante
diversos mecanismos (Asambleas Constituyentes, plebiscifos, etcétera), donde esto se aplica estrictamente.
En.otros, muy pocos, no hay Constituciones escritas y por lo tanto se admiten excepciones. ES el caso del
Reino Unido, donde la Constitucion se modifica por simples leyes del Parlamento.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el Exp 0014_2002_AI_TC
?\logr%%cocéon de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados delCusco contra I Ley
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Es asi, entonces, que la Constitucion s vuelve el cuerpo normativo supremo del Esta-
do contemporaneo y su imperatividad se debe aplicar sobre todo y todos, en todas las
circunstancias.

Sintesis

El Estado tuvo y tiene un proceso de evolucion y desarrollo continuo. Se inicia en épo-
cas distintas en los diferentes lugares, pasando de la atomizacion del poder feudal hacia
una centralizacion de poder en el monarca. Su fase més evolucionada en esta etapa es
la monarquia absoluta de los siglos XV1 al XVIII.

La evolucion del sistema politico inglés, a partir del siglo X111, va llevando progre-
sivamente hacia un Estado con poderes separados y al reconocimiento de libertades
fundamentales protegidas por el propio Estado.

Estas ideas son transmitidas a Francia, donde durante el siglo XVIII se desarrolla el
cuerpo de ideas liberales que instrumentara luego la Revolucion Francesa. En este
proceso evolucionaran rapidamente el concepto de la separacion de poderes, la demo-
cracia representativa y la idea de nacion. La Revolucion Francesa marca el inicio de la
constitucionalizacion de los derechos y de estas formas evolucionadas de estructuracion
del Estado. Posteriormente, los Estados Unidos de América, en adicion al presidencia-
lismo y la estructura federal, aportaran el principio del control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes, en sometimiento a la supremacia de la Constitucion
dentro del Derecho de cada Estado.

En esta etapa, el Derecho sufre dos importantes modificaciones en relacion a su estruc-
tura durante el antiguo régimen: en primer lugar, se entroniza en él la Constitucion
como texto normativo supremo del sistema y, en segundo, el Derecho deja de ser una
amalgama confusa de normas de diversos origenes para pasar a ser, preponderante
pero no exclusivamente como veremos, el conjunto de textos emitidos por el organo
legislativo del Estado. Ademas sigue, dentro de su propia via, el rol de produccion de
resoluciones de administracion de justicia por el Poder Judicial.

Situaciones posteriores del Estado llevan a que el Poder Ejecutivo se desarrolle sus-
tantivamente y asuma cada vez mas funciones; entre ellas la de dictar muchas normas
juridicas bajo la forma de reglamentos, decretos y resoluciones. En las décadas pasadas
se ha visto evolucionar las cosas incluso hacia la delegacion de atribuciones legislativas
por el drgano legislativo en el ejecutivo, con lo que la gravitacion de este G(ltimo para
la produccion del Derecho es fundamental.
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En los dos Ultimos siglos, por tanto, Derecho y Estado han sufrido una creciente
identificacion, al punto de que hoy practicamente existe el monopolio de creacion del
Derecho por el Estado.

Materia del siguiente capitulo es referimos al Estado peruano actual y a las grandes
lineas de su evolucion precedente. Asi podremos comprender mejor nuestro sistema
juridico particular.

Bibliografia recomendada

Cotler, Julio (1978) Clases, Estadoy nacion en el Per(. Lima, Instituto de Estudios
Peruanos.

Garcia Pelayo, Manuel (1977) Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid,
Alianza Editorial.

H obsbawm, Eric (1971) Las revoluciones burguesas. Madrid, Editorial Guadarrama.

Rubio Correa, Marcial (2003) La constitucionalizacion de los derechos en el Per( del siglo
XIX. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd.

(2006) «Liberalismo y derechos individuales». En Varios autores.
Miradas que construyen. Perspectivas multidisciplinarias sobre los derechos humanos. Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd,

Touchard, Jean (1964) Historia de las ideas politicas. Madrid, Editorial Tecnos.

36


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO Il: ESTADO Y DERECHO EN EL PERU

O bjetivos

L Darse una idea global y sintética de como est tratado el Estado peruano en
nuestra Constitucion,

2. ldentificar los contenidos politicos esenciales de nuestro Estado.

3. Distinguir con claridad los cinco niveles en los que el Estado estd estructurado
desde el punto de vista organico, aprehendiendo los rasgos particulares de cada
nivel.

4, Comprender el significado de las potestades legislativa, ejecutiva y jurisdiccio-
nal para el Derecho, y lamanera en que son asumidas por los distintos 6rganos
del Estado.

5. Comprender el rol de la administracion publica en un doble sentido: en cuan-
to su relacion con los distintos organos del Gobierno Central, los gobiemos
regionales y locales, y en cuanto su funcion especifica en el Derecho.

6. Diferenciar las funciones especificas de cada organismo constitucional en rela-
cion a los demas y el rol que le cabe cumplir en el Derecho.

1. Poder ubicar, en términos generales, en qué parte de la Constitucion se hallan
las normas referentes a cada uno de los aspectos politicos y organicos del Es-
tado peruano.
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A su manera, el Per( también ha seguido un proceso evolutivo en la conformacion de
su Estado y lo continuard en el futuro. Diversos hitos marcan los grandes periodos de
la evolucion del Perd y nos referiremos a ellos en términos generales, desde la perspec-
tiva juridico-politica, para luego hacer una descripcion de su forma actual. Podremos
entonces apreciar de qué manera nuestro Estado se vincula a la historia general que
hemos bosquejado en el capitulo anterior. Antes de proceder a ello, sin embargo, es
preciso referimos brevemente a algunos aspectos conceptuales.

Concepto de Estado

La historia que hemos recorrido en las paginas anteriores no es otra que la construccion
progresiva de una organizacion que maneje el poder en su maximo grado de expresion
social. Eso es precisamente el Estado: la forma superior y mas poderosa de organizar el
poder dentro de la sociedad.

El poder puede definirse como la capacidad que tiene una persona (0 un grupo) para
lograr que las conductas de los demds sean realizadas de acuerdo a los términos que
ellos fijan. Asi planteado, el poder consiste en una fuerza capaz de imponerse a los
demas Y, en principio, en este designio no encuentra mas obstaculos que los que le
presente otro poder, equivalente o Superior.

Sin embargo, esta forma de ejercicio absoluto del poder es periciosa a la sociedad
porque, en términos usuales, equivale a implantar [a ley del mas fuerte. Durante la
Inmensa mayoria de su historia las sociedades humanas sufrieron esta situacion.

Como hemos visto en el capitulo anterior, durante los dos dltimos siglos la humani-
dad ha librado una ardua batalla para superar esta concepcion del poder y llegar a otra
sequn la cual el Estado se organiza de acuerdo a una Constitucion y leyes complemen-
tarias, en las que se establecen los principios y derechos que regulan el uso de tal poder
y los organismos que lo detentan.

Desde el punto de vista constitucional, entonces, el Estado tiene cuando menos dos di-
mensiones: una que |lamaremos politica, que se ocupa de los derechos constitucionales
y los grandes principios que lo rigen y otra que llamaremos organica, que se ocupa de
los organismos que componen el Estado, su conformacion y atribuciones.

Cuando estas dos dimensiones han sido establecidas en los textos normativos, y se
cumplen en la realidad, estamos ante un Estado de Derecho, es decir, un Estado en el
que el poder es ejercido no como poderio material, sino en observancia de ciertas reglas
preestablecidas. A continuacion, trataremos por separado ambas dimensiones para el
Estado peruano actual, con una breve consideracion previa sobre su evolucion desde
la Independencia.
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El Estado Peruano

Dada nuestra historia y configuracion politica, es preciso hacer una aclaracion ini-
cial: el estudio del Estado peruano supone una marcada diferencia entre los hechos
politicos y la normatividad constitucional que teoricamente le es aplicable. Si bien
los primeros debian adecuarse a la sequnda, es notorio que no ha ocurrido asi. En
este sentido, la aproximacion propia de la ciencia politica es sustantiva para entender
nuestras caracteristicas estatales pero, en esta parte, vamos a centrarnos en los aspectos
constitucionales declarados en nuestra Constitucion. Podria parecer que hacerlo asi es
un ejercicio discutible, por la discrepancia entre hechos y normas pero, de un lado, es
necesario conocer como debiera ser nuestro sistema politico y, de otro, conociéndolo
podremos contribuir a solucionar sus problemas y a lograr que hechos y normas sean
crecientemente compatibles.

1. Lo antecedente a la Constitucion de 1993

El Perd nace como Estado independiente en 1821 y aprueba su primera Constitucion
en 1823. Se conforma sobre un pueblo plural en raza y cultura que, si bien le otorga
una riqueza inusual, también le fija ciertos limites como producto de diferencias y
desintegracion. Al nacer, el Perl no era una nacion en el sentido clasico del término
porque, de un lado, no estaba consolidado internamente y, de otro, tenia rasgos comu-
nes con otros Estados latinoamericanos nacidos en la misma época.

Hemos visto como en la Europa de los siglos pasados, esta forma de organizacion del
poder que llamamos el Estado moderno, fue desarrollandose sobre naciones consti-
tuidas como producto de la creacion colectiva de cada pueblo (aun cuando existen
también significativas excepciones a esta afirmacion). En cierto sentido, este Estado fue
fruto madurado de las naciones. De alli que se le haya llamado «Estado-Nacion».

Durante los Ultimos decenios de nuestra vida colonial, las élites criollas latinoamerica-
nas, y entre ellas la peruana, bebieron del liberalismo que florecia en Europa continental
y asumieron sus postulados, lo que contribuyd, entre otros factores, a la independencia
de nuestro subcontinente. Naturalmente, el liberalismo criollo no era semejante al eu-
ropeo (ni al norteamericano) si lo evaluamos en relacion a su contexto social: en el Per(
no habia conciencia extendida de su necesidad y virtudes y globalmente, como pueblo,
no podemos decir que hubiera calado en la conciencia nacional porque la nacion no
estaba propiamente constituida.

No obstante, tenemos que reconocer que los grupos de poder nacional de entonces,
a su medida y con los limites impuestos por la estructura social y politica, colabo-
raron a configurar el Estado peruano. En si mismo, ese hecho debe ser resaltado
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como inicio de la peruanidad, aun con la conciencia de sus limites, en algunos casos
considerables.

Uno de estos grandes limites, que atafie a la materia que desarrollamos aqui, es el de la
copia del modelo de Estado europeo y norteamericano, Sin ejercer una critica creativa
para adaptarlos a nuestras sociedades. Fue asi como las constituciones de los siglos XIX
y XX mantuvieron en general un enorme divorcio con la realidad: se declararon de-
rechos que nunca se cumplieron (y que en muchos casos eran imposibles de cumplir)
y se pretendid establecer una estructura politica en base a la teoria de division de los
poderes que no era aplicable a nuestra realidad. Se establecieron mecanismos de demo-
cracia representativa inapropiados para la realidad nacional, y todo ello nos llevo a un
sistema politico que, en los textos legales, era completamente distinto al que operaba
en la realidad.

Ni el caudillismo que va hasta poco antes de la guerra del Pacifico, ni la Republica
Aristocrética que dura hasta 1930, ni el Estado oligarquico que Sigue hasta 1970, son
excepciones a esta regla. Solo en contados periodos se intentaron soluciones distintas.
La regla general fue la del divorcio entre hechos y normas.

En el curso de nuestro periodo republicano, sin embargo, dos tendencias deben ser
resaltadas por la importancia que revisten:

1. Laprimera es el esfuerzo sostenido de construir una nacion a partir del Estado.
Parece cierto decir que mientras en muchas latitudes la nacion construye al
Estado como su emanacion, en el Per(i (asi como en varios otros paises) es el
Estado el que hace emanar de si un acrisolamiento progresivo de la nacién, pro-
ceso alin no concluido y que tiene que hacer con la compleja tarea de identificar
locomn y respetar lo que hay de diverso entre nosotros. En este sentido, no de-
bemos perder de vista que, si bien somos peruanos, tamhién en un sentido més
amplio somos latinoamericanos. Hemos vivido una tension permanente entre
NUestro ser peruano y nuestro ser latinoamericano que es creativa y que presenta
perspectivas futuras alentadoras en un mundo crecientemente integrado.

2. La segunda es una progresiva consolidacion del aparato del Estado. La obra
de Ramon Castilla tue decisiva en el siglo XIX y, luego de vaivenes, ha sido
desarrollada posteriormente por otros cuyas ideas politicas y actuacion guber-
nativa estan abiertas a discusion, pero cuyos resabios han sido importantes en
el largo plazo. El aparato del Estado esta en permanente discusion. Sobre él se
tejen las mas diversas posiciones. Pero, mas alla de las discrepancias, se piensa
que el Estado debe ser moderno, eficiente y que, cuando menos, debe cubrir
determinadas actividades de control, fiscalizacion y servicio a las que no puede
renunciar.,
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El Per(i no esta hecho y acabado ni como nacién ni como Estado. Probablemente nin-
gUn otro pais lo esta y, més bien, el avance de la historia mundial plantea siempre retos
més alla de las posibilidades. También es cierto que los aspectos ideologicos globales
del mundo superan los de sus fracciones: los derechos humanos y su vigencia, la nece-
sidad del desarrollo, de la paz, etcétera, son imperativos urgentes en la agenda universal
que no reciben tratamiento adecuado ni equitativo.

En este contexto, describir al Estado peruano a partir de su texto constitucional,
plantea serios limites en el cotejo con la realidad interna y la que nos circunda. Sin em-
bargo, el estudioso del Derecho debe informarse de todo ello y contribuir en su tarea
cotidiana a que muchos aspectos positivos del Derecho vigente en las normas — mas
no en los hechos— se hagan realidad, para continuar en este esfuerzo ascendente de
largo plazo, por encima de las coyunturas y caidas. Con estas apreciaciones, pasemos a
desarrollar los aspectos politicos y organicos centrales del Estado peruano actual, segin
la Constitucion Political

2. El Estado peruano en su contenido politico

El Estado tiene dos grandes grupos de principios normativamente establecidos que
resultan fundamentales desde el punto de vista de su contenido politico: los derechos
constitucionales o derechos humanos —que la Constitucién garantiza a las perso-
nas— V las reglas generales de su estructuracion y actuacion.

Son temas distintos, pero vinculados en la medida en que ambos estan orientados a re-
gular los limites y posibilidades del ejercicio del poder estatal dentro de la sociedad. El
contenido de estos principios no necesariamente se plasma en la vida cotidiana (o que
toca evaluar a la ciencia politica) pero, desde el punto de vista juridico, los principios
son vigentes y exigibles, en algunos casos mediante procedimientos concretos de de-
fensay, en otros, como aspiraciones nacionales que deben ser llevadas a cabo mediante
la decision politica. La distancia que muchas veces existe entre normas y hechos puede
hacer aparecer a los principios como utdpicos. Sin embargo, todo texto normativo
constitucional (y los derechos y principios lo son), obliga y debe ser cumplido en la
medida de las posibilidades. Para el Per( actual, como veremos a continuacion, su

El Estado es la organizacion méxima del poder dentro de la sociedad y por ello este, el poder, & uno
de sus elementos esenciales. Los otros dos son su pueblo y su territorio. No vamos a referimos a ellos en
este capitulo pues no atafien directamente al tema de la relacion entre Estado y Derecho que venimos
estudiando, pero bien vale la pena que el lector se informe sobre ellos en términoS generales, pues forman
parte esencial del concepto Bohncq,del Estado. Las normas constitucionales sobre quiénes conforman el
gueblo peruano, es decir, sobre quiénes tienen nuestra ciudadania, estan contenidas en los articulos 52y

3 para la nacionalidad peruana, y en el articulo 30 para determinar quiénes son ciudadanos peruanos.
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plena vigencia exigira tiempo, pero exige también emplear todos nuestros esfuerzos
por hacerlos realidad.

2.1 Los derechos constitucionales

Después de un largo periodo en el que se considerd que no todos los seres humanos
tenian derechos inherentes a su naturaleza humana, el liberalismo del siglo XVIII de-
sarrollo la posicion contraria y asi llegaron al Derecho las primeras declaraciones, que
se inician en el estado de Pensilvania, para continuar con la clasica Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa de 1789.

Esta delined el camino a las declaraciones constitucionales de derechos por casi ciento
treinta afios. Vista hoy en dia, los derechos entonces estatuidos aparecen insuficientes
y propios de una época claramente individualista ya superada. Sin embargo, estable-
cer la libertad desagregada en varios tipos, como I libertad fisica, de pensamiento,
de reunion, de inviolabilidad del domicilio, o el principio de la igualdad ante la ley
con una serie de precisiones —principalmente en materia penal— fue profunda-
mente transformador en relacion a la arbitrariedad del poder ejercitado en el antiguo
régimen.

En adelante, el ciudadano tendria derechos intocables, al menos desde el punto de
vista normativo, y el nimero de ellos irfa creciendo con el tiempo. La Constitucion
mexicana de 1917, emergente de la revolucion, y la alemana de Weimar de 1919,
disefiada por una importante representacion socialdemacrata, abrieron paso a lo que
entonces se llamo derechos sociales (derechos laborales, sequridad social, garantia de
proteccion estatal a los desamparados e incapacitados, etcétera). Ya nuestra Constitu-
cion de 1933 hablaha de ellos.

La Segunda Guerra Mundial y sus horrores llevaron a los estados emergentes a la ne-
cesidad de proclamar algo més avanzado aun: que la humanidad tenia unos derechos
que le eran propios por su calidad de tal. Aparecieron los derechos humanos con la
Declaracion de las Naciones Unidas de 1948, que siguid pronto a la Declaracion de
Derechos y Deberes del Hombre de la Organizacion de Estados Americanos y, desde
entonces, decenas de declaraciones que han ido enriqueciendo la defensa y proteccion
de los derechos humanos en el derecho internacional y en los derechos nacionales.

En esta ruta s inscribe el reconocimiento juridico peruano de los derechos constitu-
cionales, tanto en sus textos legislativos como en la Constitucion.

Por otro lado, el régimen constitucional peruano establece un sistema amplio de de-
fensa de los derechos a través de las garantias constitucionales contenidas en el articulo
200 del texto de la Carta.
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La existencia de estos derechos plantea ciertas condiciones positivas para el desenvolvi-
miento de la vida social y politica. En sintesis ellas son dos:

1. Del lado de las personas, la existencia de los derechos trae correlativamente el
deber de respetarlos en los demés, de manera que se pueda acceder cada vez
a formas superiores de vida civilizada y solidaria dentro del todo social. En
un mundo acusado de progresiva perdida (cuando no inversion) de valores,
el derecho a la paz y a la tranquilidad que establece nuestra Constitucion s
una revalorizacion de lo propiamente humano en nuestras relaciones con 1os
demas.

2. Del lado de los organos estatales, su autoridad y la de quienes ejercen funciones
en ellos queda limitada por los derechos establecidos, porque al estar constitu-
cionalmente garantizados, ninguna autoridad puede juridicamente vulnerarlos
y, muy por el contrario, debe protegerlos y promoverlos2

Los derechos humanos son hoy un elemento esencial de lo democratico y, por tanto,
donde los derechos son vulnerados o postergados no se puede admitir que haya demo-
cracia. Contemporaneamente, 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, con lo que el concepto de democracia se ha
enriquecido, y se ha fortalecido el de Estado de Derecho.

Se llega asi a una doble situacion: de un lado, la sociedad individualista debe ser supe-
rada para alcanzar una sociedad solidaria en beneficio de las personas que lacomponen.
El Tribunal Constitucional ha reconocido el valor constitucional de la solidaridad:

La solidaridad implica la creacion de un nexo ético y comdn que vincula a quienes in-
tegran una sociedad politica. Expresa una orientacion normativa dirigida a la exaltacion
de los sentimientos 3ue impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua, haciéndoles
sentir que la sociedad no es algo externo, sino consustancial.

El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un conjunto de deberes, a
saber.

a) EI deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su actividad a
la consecucion del fin comn. Ello tiene que ver con la necesidad de verificar una plu-
ralidad de conductas (cargos publicos, deberes ciudadanos, etcétera) a favor del grupo
social.

© Se hacen ciertas excepciones por razon de necesidad social. Asi, existe el régimen de excepcion en el que
se permite constitucionalmente la suspension de las garantias referentes a los derechos constitucionales en
Casos graves.
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b) El deber del nicleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir adecuada-
mente los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin mengua de la responsabilidad
de adoptar las medidas necesarias para alcanzar los fines sociales3,

De otro lado, el Estado, sus organos y funcionarios se someten a la vigencia de sos
derechos para hacerlos cada vez mas reales y conformar una sociedad crecientemente
democratica. EI Tribunal Constitucional ha dicho que los derechos constitucionales
son un derecho de cada persona 'y un deber para cada autoridad del Estado:

5.- [..] Ello significa que los derechos fundamentales no solo demandan abstenciones o
que se respete el dmbito de autonomia individual garantizado en su condicion de dere-
chos subjetivos, sino también verdaderos mandatos de actuacion y deberes de proteccion
especial de los poderes pablicos, al mismo tiempo que informan y se irradian las relacio-
nes entre particulares, actuando como verdaderos limites a la autonomia privadad

La praxis de los derechos humanos lleva, de esta manera, a la obligacion de todos y
cada uno de elevar las condiciones de vida social y de hacerla mas acorde a los grandes
principios, respaldados por el imperio del Derecho.

2.2 Losprincipios de organizaciony depolitica general del Estado

Fuera de los derechos constitucionales, el Estado peruano tiene otros principios que se
refieren a la organizacion politica, pues rigen su estructuracion organica, y a la praxis
general de su politica, pues informan sus decisiones y la actuacion general de sus go-
bernantes.

Estos principios son los Siguientes:

1. El Per es una Republica democratica y social, independiente y soberana (Cons-
titucion, articulo 43).

2. El gohierno del Perd es unitario, representativo y descentralizado y se organiza
sequn el principio de la separacion de poderes (Constitucion, articulo 43).

3. El poder emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen en su representacion y
con las limitaciones y responsabilidades sefaladas por la Constitucion y la ley.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 5 de octubre del 2004 en el Exp_2016_2004_AA_TC
sobre accion de amparo interpuesta por José Luis Correa Condori contra el Estado peruano representado
por el Ministerio de Salud. ~ N

4 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 13 de marzo del 2003 en el exp_0976_2001_AA_
TC sobre accion de amparo interpuesta por Eusebio Llanos Huasco interpone accion de amparo contra
Telefonica del Perd SA.

44


http://librosderechoperu.blogspot.com/

ESTADO Y DERECHO EN EL PERU

Ninguna persona, organizacion, fuerza armada o fuerza policial o sector del
pueblo, puede arrogarse su ejercicio. Hacerlo es rebelion o sedicion (Constitu-
cion, articulo 45).

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

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

No corresponde aqui hacer una explicacion detallada de cada uno de los asuntos invo-
|ucrados en estas normas, cosa propia del derecho constitucional, pero si nos interesa
rescatar algunos puntos fundamentales:

1 ElPer( es repdblica y no monarquia. En algin momento de los debates consti-
tuyentes de 1823 se discutio la alternativa pero ya nuestra primera Constitucion
eligio la forma republicana y ella ha pasado a ser un rasgo invariable de nuestro
Estado.

2. EI Per( es una repUblica democrética, es decir, inspirada en el principio de
que es el pueblo el que decide los destinos del pais y elige periddicamente a
los gobernantes. Correlativamente, el Gobierno debe gobernar en beneficio del
pueblo, cumpliendo las promesas electorales merced a las que fue elegido.

3. El caracter de repiblica social que tiene el Estado Peruano ratifica lo ya dicho
en parrafos anteriores: debe superarse la concepcion individualista en heneficio
de otra superior, que es la sociedad fraterna y solidaria.

4, El Per( es una republica independiente y soberana, es decir, no acepta la in-
jerencia de potencias extranjeras en sus decisiones internas y externas. La
independencia y soberania, al principio, tuvieron tinte esencialmente politico
pero, con laevolucion del mundo actual, también han adquirido connotaciones
economicas, sociales y culturales. El mandato constitucional debe extenderse
por tanto a todos estos ambitos.
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5. EI Perti fundamenta su organizacion social general en el trabajo como fuente
de riqueza. Este principio esta respaldado en muchas otras normas del sistema
juridico peruano.

6. Finalmente, el gobierno es unitario, esto es, que el llamado gobierno central (ver
Mmas adelante) tiene mando y poder de decision sobre muchos asuntos en todo
el territorio, a diferencia de los sistemas federales, en los que dicho poder esta
compartido por rganos de gobierno distintos; es representativo porque los gober-
nantes deben ser elegidos por el pueblo y actdan en su representacion, lo que tiene
que ver con los elementos democraticos vistos anteriormente; y es descentralizado
porque se considera que las distintas regiones del pais, dentro del gobierno unita-
rio, deben tener una participacion importante en la toma de decisiones sobre qué
y cOmo hacer en sus respectivos territorios y en beneficio de su poblacion.

En otras normas también hay un principio general de consolidacion peruana. Se
manifiesta, por ejemplo, en la obligacion del Estado de preservar las diversas mani-
festaciones culturales y linguisticas del pais y de promover la integracion nacional.
También en el reconocimiento de ciertos derechos como el de expresarse en su idioma
nativo a quienes tienen uno distinto al espafiol y, en general, en la importancia que se
da a la educacion plural e integradora de nuestro ser nacional.

Finalmente, en este somero recuento destacan los deberes primordiales del Estado, en-
tre los que se encuentran: defender la soberania nacional, garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos, proteger a la poblacion de las amenazas contra su sequridad
y promover el bienestar general basado en la justicia y en el desarrollo integral y equi-
librado de la Nacion.

23 Una evaluacion de conjunto

Es significativo el desarrollo que tiene en el nivel declarativo nuestro régimen cons-
titucional sobre el contenido politico del Estado. Al mismo tiempo, una vision
desapasionada de nuestra realidad puede demostrar hasta qué punto existe efectiva-
mente una discrepancia entre lo declarado y los hechos verificables.

Sin embargo, desde el punto de vista del Estado y del Derecho, es importante subra-
yar que esta brecha tiene que ser superada y que los contenidos normativos van en
el sentido correcto. Hacer que todo lo significativo de nuestro Derecho en este tema
se convierta en realidad es tarea imperativa. En cualquier caso, lo fundamental para
quien trabaja en el Derecho consiste en saber que el nuestro contiene un conjunto de
principios sumamente favorables para la tarea de construccion del Estado, la Nacion
y la sociedad.

46


http://librosderechoperu.blogspot.com/

ESTADO Y DERECHO EN EI. PERU

3. El Estado peruano en su contenido organico

Hemos dicho que una parte esencial de |a conceptualizacion del Estado es su elemen-
to organico, entendiendo por tal el conjunto de organismos que lo configuran y que
ejercen sus funciones.

Los aspectos organicos de los estados variaron sustantivamente durante el siglo XX.
Hasta la década de los setenta el aparato estatal crecio y se diversifico considerable-
mente, pero posteriormente se ha producido un fendmeno de redimensionamiento y
reduccion de su tamafio y funciones. Este proceso continda y, al final, tiene que ver
con la definicion que de €l tengamos.

En cualquier caso, para conocer al Estado peruano actual debemos reconocer los
siguientes componentes: gobierno central, gobiernos regionales, gobiernos locales, dis-
tintos Grganos constitucionales con funciones especificas, la administracion publlcay
las empresas del Estado.

Cada uno de estos componentes tiene funciones diferentes y ejerce influencias distin-
tas dentro del Derecho. Para comprender como es nuestro sistema juridico y cuales
son las jerarquias existentes entre sus diversas normas, resulta de primera importancia
saber, cuando menos en términos generales, en qué consisten estos componentes y
cuales son sus relaciones. Daremos aqui una vision sintética y elemental del Estado. Un
panorama mas completo de todos los temas tedricos y normativos de esta problematica
corresponde a los estudios de Derecho Constitucional General o Teoria del Estado5y
a la extensa legislacion existente.

3.1 EI Gobierno Central

Los inicios del Estado liberal estan marcados por la teoria de la separacion de poderes
esbozada por Montesquieu sobre la base de la experiencia inglesa, enriquecida luego
por la Constitucion federal norteamericana y por la Revolucion Francesa. En aquella
epoca, los aspectos organicos del Estado eran mas simples y reducidos que hoy. El
Estado se limitaba a los tres poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) y a un aparato
burocratico muy pequefio.

Con posterioridad, el Estado fue asumiendo cada vez mas funciones y estas fueron
haciendose mas complicadas, produciendose un vertiginoso crecimiento del aparato
estatal, al tiempo qtie se desarrollaron niveles diversos dentro de su organizacion. Alli

Para una vision mas amplia de los aspectos tedricos guede consultarse Brancas Bustamante, Carlos,
César Landa Arroyo Y Marcial Rubio Correa (1992), Derecho Constitucional General. Materiales de
Ensefianza. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.
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fue que se establecio una necesaria diferenciacion y, entonces, los tres poderes clasicos
pasaron a ser gobierno central —como 6rganos politicos y administrativos de nivel
nacional— por contraste con los drganos de gobierno local (por ejemplo los munici-
pios) y regional.

Antes de pasar a la descripcion de esta parte del Estado debemos hacer precisiones
entre los términos poderes yfunciones del Estado.

Desde el punto de vista funcional, los poderes son tres: la potestad o funcion legisla-
tiva, que es la de emitir las leyes del Estado; la potestad o funcion ejecutiva, que es la
de conducir la politica y la administracion del Estado; y la potestad o funcion juris-
diccional, que es la de resolver, diciendo Derecho, los conflictos que requieren solucion
juridica.

Desde el punto de vista organico, los poderes tamhién son tres: el organo legislativo, el
Organo ejecutivo y el drgano judicial.

Originalmente, la teoria de la separacion de poderes supuso que a cada Organo debia
corresponder la potestad respectiva, pero la evolucion de estas instituciones llevo a que
cada drgano realice preponderantemente una de ellas pero también asuma, eventual-
mente, algo de las otras dos.

Asi, el Organo legislativo dicta leyes (potestad legislativa), pero también ve asuntos
administrativos propios de la potestad ejecutiva (por ejemplo, todo lo referente a su
organizacion interna y a los funcionarios que trabajan en el) y eventualmente asume
funciones jurisdiccionales en ciertos Estados. Lo propio ocurre con el 6rgano judicial
y, sobre todo con el Organo ejecutivo, que ha asumido en los Gitimos decenios tanto
funciones inherentes a la potestad legislativa como a la jurisdiccional.

De esta manera, podemos decir que cada organo realiza preferentemente su fun-
cion respectiva, pero que no la realiza en exclusividad desde que todos, actualmente,
comparten en menor grado las otras dos funciones de acuerdo a cada caso. Esto es
importante porque, segln veremos a lo largo de este capitulo y de todo el libro, el De-
recho peruano es un todo complejo de normas juridicas que se originan en los diversos
Organos y que cumplen funciones especiales, de acuerdo a una jerarquizacion interna
(ue esta regulada por dos variables: el drgano que produce la normay la funcién segin
la cual la produce.

Un ejemplo nos permitira aclarar esto: en principio, la primera norma en importancia
después de la Constitucion es la ley (producida por el Congreso, que es el nombre que
tiene entre nosotros el 6rgano legislativo); y, en un nivel inferior a la ley, tenemos el
decreto supremo, que es producido por el drgano ejecutivo en ejercicio de sus funcio-
nes propias.
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Esto quiere decir que, para ser valida, la ley no debe contradecir a la Constitucion; y
que un decreto supremo, para ser valido, no debe contradecir ni a la Constitucion ni
a las leyes. Sin embargo, segun la Constitucion, a veces el Congreso puede delegar la
potestad legislativa al organo ejecutivo, en cuyo caso este produce decretos legislativos
que, aunque dados por el rgano ejecutivo (por lo que en principio se ubicarian en
el tercer rango), en realidad pertenecen al sequndo (al de la Ley), porque el ejecutivo
actla en ejercicio de la potestad legislativa y no en ejercicio de la potestad ejecutiva (en
base a la que dicta decretos supremos)®6.

Por ello, al tratar materias juridicas de relacion entre el Estado y el Derecho, debemos
diferenciar con cuidado cuando estamos utilizando la palabra poderes en sentido or-
ganico, y cuando en sentido funcional. Para diferenciarlos, cuando nos refiramos al
aspecto funcional hablaremos de la potestad, funcion o atribucion legislativa, ejecutiva
0 Jurisdiccional; y, cuando nos refiramos al aspecto organico, hablaremos de Organo o
poder legislativo, ejecutivo o judicial. La aclaracion vale porque en otras obras referidas
a este tema, el lector podrd encontrar un uso terminoldgico distinto o indiferenciado
Y, a nuestro juicio, es indispensable hacer la distincion.

El Poder Legislativo

En el Per( el Poder Legislativo es el Congreso de la Republica. Desde la Constitucion
de 1993 es un organo unicameral, es decir, conformado por una sola cdmara. Ante-
riormente tenia dos: el Senado y la Camara de Diputados, que compartian la funcion
legislativa pero, al mismo tiempo, contaban con otras diferenciadas.

Las funciones esenciales de todo Poder Legislativo son dos: dictar las leyes o normas
de rango inmediatamente inferior a la Constitucion, y ejercitar ¢l control politico
del Poder Ejecutivo a través de varios mecanismos establecidos constitucionalmente?.

E| tratamiento desarrollado de toda esta problemética se hace en la parte de este libro dedicada al
estudio de las fuentes del Derecho. A ella nos remitimos para la explicacion mas completa. _

La funcion de control es ejercida por el Congreso, principalmente, a través de los siguientes medios:
los congresistas tienen inmunidad e inviolabilidad para ejercer su funcion (articulo 93); los congresistas
puedenpedir informacion relevante bajo responsabilidad de gm_en debe darla (articulo 96); el Congreso
establece comisiones de investigacion sobre cualquier asunto de interés publico con gran poder de inves-
tigacion (articulos 2 inciso 5¥ 97); acusa a los altos ma%lstrados de la Repblica émculos_ 99 y 100);
innabilita en el ejercicio de la funcion publica (articulo 100); vela ;l)or_el respeto de la Constitucion y las
Ieyes_ydjsPone para hacer efectivas las responsabilidades (articulo 102 inciso 2); da confianza al gabinete
ministerial cuando este se instala (articulo 130); invita al gabinete 0 & log ministros individualmente para
informar (articulo 129); interpela al gabmete 0 a los ministros (articulo 131); censura al gabinete 0
los ministros (articulo 132); se redne de pleno derecho cuando se declara el estado de sitio y aprueba su
eventual prorroga (articulo 137 inciso 2).
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Ambas son atribuciones del Congreso de la Republica. Adicionalmente, la Constitu-
cion le encarga otras.

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

Adicionalmente, compete al Congreso de la Repiblica modificar la Constitucion se-
gun el procedimiento que en ella se establece.

El Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo es el 6rgano del Estado encargado de dirigir y ejecutar la marcha
politica del pais. En los Ultimos decenios ha tenido un desarrollo muy importante, que
le ha dado mayor influencia politica y ha depositado en €l una creciente cantidad de
atribuciones, entre ellas, el manejo de la potestad legislativay en menor caso de la juris-
diccional, sometidas a determinados requisitos y modalidades que iremos estudiando
en capitulos posteriores. En nuestro sistema politico, el Poder Ejecutivo es el organo
mas dinamico de la politica nacional, aun cuando esto no quiere decir en modo alguno
que sea equivalente al primerpoder del Estado. Simplemente, lo que queremos resaltar
es que el ejecutivo se ha convertido en el motor esencial del gobierno (en el Per( y
también en el resto del mundo).

El Poder Ejecutivo esta compuesto por dos niveles internos, que son el Presidente de la
Republica y el Consejo de Ministros.

El Presidente de la Republica es la cabeza del Poder Ejecutivo, lo dirige y conduce. Las
atribuciones de dicho poder, en conjunto, son asignadas al Presidente. Sin embargo,
heredando la irresponsabilidad politica del jefe de Estado que es caracteristica a los
(ltimos siglos de desarrollo del derecho constitucional, el Presidente no puede ejecutar
ningln acto de gobierno por sy ante si: para que sus actos sean validos necesita la
firma de un ministro cuando menos. Esto permite, de un lado, que los ministros
actien como responsables politicos de los actos del Poder Ejecutivo, pudiendo ser
eventualmente censurados por el Congreso, cuando no encausados penalmente , al
mismo tiempo, crea un control al interior del mismo Poder Ejecutivo porque, ante
la perspectiva de la responsabilidad, se supone que el ministro revisara la legalidad
de los actos presidenciales antes de refrendarlos, impidiendo —al menos desde el
punto de vista tedrico— que e pueda degenerar hacia formas autocraticas de gobierno
presidencial.

El Consejo de Ministros es un organismo integral compuesto por el Presidente de la
Republica (que lo preside cuando asiste a sus sesiones) y por todos los ministros de
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Estado. En algunos casos que establecen la propia Constitucion o las leyes, ¢l 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. Desta-
camos los principales aspectos:

1. La funcion propia que tiene de aprobar reglamentos, decretos y resoluciones sin
transgredir ni desnaturalizar las leyes ni, naturalmente, la propia Constitucion.

2. También como funcion 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, sin cuyo requisito (y
salvo la excepcion del siguiente parrafo), no entran en vigencia.

5. Puede observar las leyes aprobadas por el Congreso, en virtud de lo cual ellas
deben regresar a consideracion del organo legislativo a fin de que sean ratificadas
con un quorum calificado de votacion.

6. Puede interponer la accion de inconstitucionalidad de las leyes.

1. Puede recibir en delegacion la potestad legislativa, en cuyo caso esta habilitado
para dictar decretos legislativos, del mismo rango que las leyes.

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

Fuera de estas funciones en el ambito legislativo, el Poder Ejecutivo es el encargado
de cumplir y hacer cumplir las sentencias y resoluciones de los tribunales y juzgados.
Por diversas normas, esta habilitado también para resolver conflictos en la llamada via
administrativa, que desarrollaremos més extensamente al tratar lo referente a la juris-
prudencia como fuente del Derecho.

Podemos decir, asi, que el rol que el Poder Ejecutivo juega en la configuracion de nues-
tro sistema juridico es verdaderamente trascendental.
El Poder Judicial

El Poder Judicial es el drgano del Estado encargado de administrar justicia en el paisg
Ejercita la funcion jurisdiccional del Estado, la cual consiste en decir Derecho, es decir,

Es_importante sefialar que, sin embarqo, no es el (nico drgano del Estado que administra justicia.
También o hacen, como veremos luego, el Tribunal Constitucional, los tribunales militares y, en ciertas
materias especializadas el Jurado Nacional de Elecciones y el Consejo Nacional de la Magistratura.
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decir qué dice en concreto el Derecho en los casos sometidos a su resolucion. Hace esto
mediante resoluciones judiciales, las mas conocidas de las cuales son las sentencias.

El Poder Judicial estd estructurado con los siguientes 6rganos de funcion jurisdiccional:

1. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, con jurisdiccion sobre todo el
territorio nacional. Se organiza en salas para la administracion 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 juzga-
dos pueden ser civiles, penales, de trabajo, agrarios y de familia;

4. Los juzgados de paz letrados, en la ciudad o poblacion de su sede, y
5. Los juzgados de paz.

Asi establecido en sus rasgos generales, el Poder Judicial es unitario, en cuanto sus dife-
rentes niveles de organizacion estan integrados en un solo drgano del Estado. Ademas,
la organizacion del Poder Judicial s jerarquizada segun el orden de precedencia de los
Organos antes sefialados.

Una caracteristica importante de la administracion de justicia por el Poder Judicial
consiste en que sus resoluciones o sentencias finales adquieren la calidad de cosa juz-
gada y, una vez que han llegado a tal situacion, deben ser ejecutadas y cumplidas sin
demora ni modificaciones. Esto otorga al Poder Judicial la ultimay definitiva decision
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional en las materias que son de su competencia.

Los casos excepcionales en los que ¢l Poder Judicial no tiene la Gltima y definitiva de-
cision son, constitucionalmente hablando, los siguientes:

L La resolucion de los casos que corresponden en Ultima instancia al Tribunal
Constitucional (ver el articulo 202 de la Constitucion).

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

3. Los asuntos que resuelve el Consejo Nacional de la Magistratura en materia de
evaluacion y ratificacion de jueces (ver el articulo 142 de la Constitucion).

4. Los que resuelva el fuero militar (salvo cuando aplique la pena de muerte) y los
que también resuelvan los tribunales arbitrales (ver el sequndo parrafo del inciso
2 del articulo 139 y el articulo 173 de la Constitucion).

Finalmente, esta el derecho de gracia, que consiste en la amnistia que puede dar el Con-
greso (olvido del delito), asi como en el indulto (perdén de la pena) y la conmutacion de
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penas que pueda otorgar el Poder Ejecutivo (ver el articulo 102 inciso 6 y el articulo 118
inciso 21, ambos de la Constitucion). Todas estas figuras modifican las sentencias penales
en beneficio de los reos y, como vemos, estan constitucionalmente reconocidas.

Segun el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial (Decreto legislativo 767
del 29 de noviembre de 1991), las salas especializadas de la Corte Suprema ordenan
la publicacion de las ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales, que han de ser
de obligatorio cumplimiento en todas las instancias judiciales. Esto significa que la
jurisprudencia asi hecha publica constituye precedente obligatorio para todos los fallos
futuros. (Es posible contradecirlas, pero con determinados requisitos que trabajaremos
mas detalladamente en el capitulo sobre jurisprudencia como fuente del Derecho).

El aporte que el Poder Judicial hace al Derecho es muy importante porque al administrar
justicia aplica las normas juridicas (que en su redaccion solo contienen formulaciones
abstractas) a los casos concretos que, por su propia naturaleza, estan llenos de matices y
particularidades. De esta manera, el Poder Judicial recrea constantemente el Derecho,
enriqueciéndolo en base a su criterio de juzgador, cosa que se formula a través de la
jurisprudencia como fuente de Derecho, tema al que nos referiremos extensamente en
una parte posterior de este libro.

3.2 Gobiernos regionales

La Constitucion de 1993 fue modificada mediante la ley 27680 del 6 de marzo de
2002. Con ella se inicid el proceso de descentralizacion del pais que condujo a que
desde el afio 2003 haya gobiernos regionales en todo el Perd (menos en la provincia de
Lima), elegidos democraticamente.

El articulo 190 de la Constitucion dice lo siguiente: «Las regiones se crean sobre la hase
de areas contiguas integradas historica, cultural, administrativa y economicamente,
conformando unidades geoecondmicas sostenibles [...]».

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

Para ello se les dota de gobiernos democraticos. Lo manda el articulo 191 de la Cons-
titucion, que dice:

Los gobiernos regionales tienen autonomia politica, econémica y administrativa en 1os

asuntos de su competencia. Coordinan con las municipalidades sin interferir sus fun-
ciones y atribuciones.
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La estructura organica bésica de estos gobiernos la conforman el Consejo Regional come
organo normativo y fiscalizados el Presidente como 6rgano ejecutivo, y el Consejo di
Coordinacion Regional, integrado por los alcaldes provinciales y por representantes &k
la sociedad civil, como drgano consultivo y de coordinacion con las municipalidades
con las funciones y atribuciones que les sefala la ley.

El Consejo Regional tendra un minimo de siete miembros y un maximo de veinticinco
debiendo haber un minimo de uno por provincia y el resto, de acuerdo a ley, siguiendf
un criterio de poblacion electoral.

El Presidente es elegido —conjuntamente con un vicepresidente— por sufragio di-
recto por un periodo de cuatro afios y puede ser reelegido. Los miembros del Conseje
Regional son elegidos en la misma forma y por igual periodo. EI mandato de dicha;
autoridades es revocable e irrenunciable, conforme a ley.

La ley establece porcentajes minimos para hacer accesible la representacion de género
comunidades nativas y pueblos originarios en los Consejos Regionales. Igual tratamien-
to se aplica para los Concejos Municipales.

Como puede apreciarse, cada gobierno regional tiene un presidente y un consejo regio-
nal que son, respectivamente su drgano ejecutivo y legislativo.

Los consejos regionales dictan ordenanzas regionales y los presidentes de region dictan
decretos regionales. Estos dispositivos legales se integran al sistema juridico nacional
como normas generales aplicables dentro del territorio de la respectiva region. Deben
ser conformes con la legislacion nacional.

El articulo 192 de la Constitucion sefiala que «Los gobiernos regionales promueven e
desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios pi-
blicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y locales
de desarrollo».

Su responsabilidad fundamental, por tanto, es el progreso de su poblacion y el desa-
rrollo de la respectiva region,

En la actualidad existen gobiernos regionales en todos los departamentos del Perd
menos en la provincia de Lima. El departamento de Lima tiene un gobierno regional
para todas las provincias que no son las de Lima Metropolitana. En esta, el gobierno
existente es la Municipalidad de Lima Metropolitana, es decir, la municipalidad pro-
vincial de la Capital de la Republica.

3.3 Gobiernos locales

Los gobiernos locales son las municipalidades provinciales y distritales, conocidas desde
muy antiguo en el Perd. Han tenido existencia casi ininterrumpida desde la Coloniay

%


http://librosderechoperu.blogspot.com/

ESTADO Y DERECHO EN EL PERU

estan conformados por los alcaldes y regidores (o concejales). Asi lo establece el articu-
lo 194 de la Constitucion que dice:

Las municipalidades provinciales y distritales son los organos de gobiemo local. Tienen
autonomia politica, economica y administrativa en los asuntos de su competencia. Las
municipalidades de los centros poblados son creadas conforme a ley.

La estructura organica del gobierno local la conforman el Concejo Municipal como
organo normativo y fiscalizador y la Alcaldia como drgano ejecutivo, con las funciones
y atribuciones que les sefiale la ley.

Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un periodo de cuatro (4)
afios. Pueden ser reelegidos. Su mandato es revocable, conforme a ley, e irrenunciable,
con excepcion de los casos previstos en la Constitucion.

Para postular a Presidente de la Repiblica, Vicepresidente, miembro del Parlamento
Nacional o Presidente del Gobierno Regional, los alcaldes deben renunciar al cargo seis
meses antes de la eleccion respectiva.

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

Las competencias de los concejos municipales son variadas y estan referidas cuando
menos a la planificacion del desarrollo fisico de sus territorios y la prestacion de ser-
vicios publicos esenciales. Para su cumplimiento, tienen funciones concretas como
reqular el transporte colectivo, la circulacion y el transito; prestar los servicios publi-
c0s de alumbrado y baja policia; elaborar las normas sobre zonificacion y urbanismo
e implementar su cumplimiento; ocuparse de desarrollar en su territorio la cultura,
recreacion y actividades deportivas de los vecinos; promover el turismo asi como la
conservacion de monumentos arqueoldgicos e historicos, 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 concejos municipales deben dictar normas juridi-
cas, que tienen validez en su ambito territorial y que estan sometidas jerarquicamente
a las disposiciones legislativas nacionales. De estas disposiciones juridicas municipales
dos tienen especial importancia:

1. Las ordenanzas municipales, que son normas juridicas que la Constitucion trata
con rango equivalente al de las leyes, aunque subordinandolas a ellas en lo que
no sea competencia privativa de los gobiernos locales.

2. Los decretos de alcaldia, que para el ambito municipal son equivalentes a los
decretos que produce el Poder Ejecutivo en el ambito nacional. También estan
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sometidos a las disposiciones nacionales y a las ordenanzas de su Concejo. Esta-
blecen normas reglamentarias y de aplicacion de las ordenanzas, sancionan los
procedimientos necesarios para la correcta y eficiente administracion municipal
y resuelven o regulan asuntos de orden general y de interés para el vecindario
que no sean de competencia del concejo municipal. Estas disposiciones juri-
dicas, emanadas de los concejos y los alcaldes, tienen un peso importante en
clertas areas de la vida social que corresponde regular y administrar a los gobier-
nos locales y constituyen parte del Derecho peruano.

En adicion aello, los concejos municipales desarrollan una considerable tarea de resolucion
de procedimientos administrativos en todas las esferas que les corresponden, de acuerdo a
sus atribuciones. A través de esta labor resolutiva, contribuyen de manera significativa a
la generacion de la jurisprudencia administrativa que veremos posteriormente.

3.4 Organismos constitucionales confunciones especificas

Originariamente, el Estado moderno contaba con los organismos que hemos enume-
rado hasta aqui, haciendo ademas una marcada diferencia de rango entre el Gobierno
Central y las autoridades locales. Sin embargo, el desarrollo estatal y las variadas fun-
ciones que ha ido asumiendo, han significado la necesidad de ampliar y diversificar
el nimero de sus 6rganos. Es asi que, en la Constitucion de 1993, figuran hasta diez
organismos de rango constitucional con funciones especificas en las que tienen auto-
nomia formal de los Organos de gobierno central. Esta autonomia equivale a decir que
sus directivos o jefes, segun los casos, toman decisiones en sus ambitos de competencia
sin someterse a Ordenes superiores de ningun tipo. En realidad, con su aparicion ya
no podemos decir en sentido estricto que la teoria de la separacion de poderes distri-
buya las potestades del poder del Estado solamente entre el Ejecutivo, el Legislativo
y el Judicial, sino que se ha diversificado més su asignacion, otorgando parcelas més
reducidas pero igualmente importantes de poder a estos organismos con funciones
especificas, las que han sido desgajadas del poder monopolizado antes por los tres
0rganos clasicos.

Estos organismos son: el Tribunal Constitucional, el Ministerio Pdblico, la Defensoria
del Pueblo, el Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales, el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, el Consejo Nacional
de la Magistratura, el Banco Central de Reserva del Per(, la Contraloria General de
la Republica y la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones. Siguiendo la metodologia de exposicion que hemos llevado ade-
lante hasta aqui, nos referiremos a cada uno de ellos resaltando su organizacion, sus
funciones y su contribucion al sistema juridico.
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El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es, segin el articulo 201, el organo de control de la Cons-
titucion. Este mismo articulo sefiala los rasgos generales de su composicion:

El Tribunal Constitucional es el rgano de control de la Constitucion. Es autonomo ¢
independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios.

Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para
ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional %ozan de la
misma inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las
mismas incompatibilidades. No hay reeleccion inmediata.

Los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por el Congreso de la Repiblica
con el voto favorable de los dos tercios del numero legal de sus miembros. No pueden
ser elegidos magistrados del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han
dejado el cargo con un afio de anticipacion.

Las funciones del Tribunal se hallan en el articulo 202 de la Constitucion:

Corresponde al Tribunal Constitucional:
1. Conocer, en instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en ltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data y accion de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitu-
cion, conforme a ley.

La accion de inconstitucionalidad (ver el inciso 4 del articulo 200 de la Constitucion)
tiene por finalidad invalidar las normas de rango de ley que sean contrarias a la
Constitucion por el fondo o por la forma. Solo el Tribunal Constitucional puede
resolver en esta materia.

También en el inciso 2 del ayticulo se .Ie da a atribucion de decir Derecho definitiva-
mente en los casos de las acciones alli indicadas.

Finalmente, en el inciso tercero se le atribuye resolver los conflictos de competencias
constitucionales entre los diversos organos del Estado, lo que es un mecanismo impor-
tante para regular el ejercicio del poder dentro del Estado.

El Ministerio Publico

El Ministerio Pblico es un organismo de rango constitucional cuya funcion es garan-
tizar la legalidad de lavida en la sociedad.
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Constitucionalmente es conducido por el Fiscal de la Nacion. Sus funciones se hallan
establecidas en el articulo 159 de la Constitucion:

Corresponde al Ministerio Pdblico:

1

2.

Promover de oficio, 0 a peticion de parte, laaccion judicial en defensa de la legalidad
y de los intereses publicos tutelados por el derecho.

Velar por la independencia de los drganos jurisdiccionales y por la recta administra-
cion de justicia.
Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

. Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal proi)ésito, la Policia

Nacional esté obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el ambito

de su funcion.
Ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de parte.

. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla.

7. Ejercer iniciativa en la formacion de las leyes; y dar cuenta ai Congreso o al Presi-

dente de la Republica, de los vacios o defectos de la legislacion.

Los aportes centrales del Ministerio Pdblico al Derecho en el Per(i son los Siguientes:

1. Promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad en sentido am-
plio, defendiendo al pueblo y a la sociedad, tanto ante el Poder Judicial como
ante la administracion publica.

2. Determinar los casos en que procede iniciar la accion penal publica, dandole
tramite de denuncia oficial y exclusiva ante los tribunales.

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

El Ministerio Publico, por tanto, no produce normas legislativas de ningln tipo. Sin
embargo, colabora en la administracion de justicia y a la méas plena vigencia del orden
juridico, pudiendo hacerlo tanto por denuncia de parte como de oficio, es decir, sin
necesidad de denuncia publica o privada.

La Defensoria del Pueblo

Es un drgano creado en la Constitucion de 1993 que tiene por finalidad la proteccion
de los ciudadanos, tanto en lo que respecta al cumplimiento de los derechos humanos
como en la mejor atencion de la administracion publica. La Defensoria no emite reso-
|luciones mandatorias, pero investiga, informa al Congreso y a la opinién publica sobre
los problemas, e invita a dar solucion a los mismos.
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Sus funciones principales se hallan establecidas en el articulo 162 de la Constitucion:

Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender los derechos constitucionales y funda-
mentales de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes
de la administracion estatal y la prestacion de los servicios piblicos a la ciudadania.

El Defensor del Pueblo presenta informe al Congreso una vez al afio, y cada vez que éste
lo solicita. Tiene iniciativa en la formacion de las leyes. Puede proponer las medidas que
faciliten el mejor cumplimiento de sus funciones [...].

La Defensoria es conducida por el Defensor del Pueblo, quien es elegido por el Con-
greso con el voto de los dos tercios del nimero legal de congresistas.

El Jurado Nacional de Elecciones

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 Constitucion y la Ley, contribuyendo de esta manera a la mas plena vigencia de la
democracia representativa.

Organicamente, el Jurado Nacional de Elecciones es disefiado por el articulo 179 de
la Constitucion:

La maxima autoridad del Jurado Nacional de Elecciones es un Pleno compuesto por
cinco miembros:

L

Uno elegido en votacion secreta por la Corte Suprema entre sus.maFistratjos ju-
bilados 0 en actividad. En este segundo caso, se concede licencia al elegido. El
representante de la Corte Suprema preside el Jurado nacional de Elecciones.

Uno elegido en votacion secreta por laJunta de Fiscales Supremos, entre los Fiscales
Supremos jubilados o en actividad. En este segundo caso, se concede licencia al
elegido.

Uno elegido en votacion secreta por el Colegio de Abogados de Lima, entre sus
miembros.

Uno elegido en votacion secreta por los decanos de las Facultades de Derecho de las
universidades pablicas, entre sus ex decanos.

Uno elegido en votacion secreta por los decanos de las Facultades de Derecho de las
universidades privadas, entre sus ex decanos,

59


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO Il

Sus funciones estan en el articulo 178 de la Constitucion y son las siguientes:
Compete al Jurado Nacional de Elecciones:

1 Fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizacion de los procesos
electorales, del referéndum y de otras consultas populares, asi como también la ela-
boracién de los padrones electorales.

2. Mantener y custodiar el registro de organizaciones politicas.

3. Velar por el cumplimiento de las normas sobre organizaciones politicas y demas
disposiciones referidas a materia electoral.

4. Administrar justicia en materia electoral.

5. Proclamar a los candidatos elegidos; el resultado del referéndum o el de los otros
tipos de consulta popular y expedir las credenciales correspondientes.

6. Las demas que la ley sefiala.

En materia electoral, el Jurado Nacional de Elecciones tiene iniciativa en la formacion
de las leyes.

Presenta al Poder Ejecutivo el proyecto de Presupuesto del Sistema Electoral que incluye
por separado las partidas propuestas por cada entidad del sistema. Lo sustenta en esa
instancia y ante el Congreso.

El Jurado, segln el articulo 181 de la Constitucién, resuelve en materias de votacién
como instancia final y definitiva y sus sentencias no son revisables. Por eso decimos
que, en estos asuntos, el Jurado ejerce jurisdiccidn y ese es su aporte al Derecho.

Junto a la Oficina Nacional de Procesos Electorales y al Registro Nacional de Identifi-
cacién y Estado Civil, conforma el Sistema Electoral, previsto en la Constitucion.

La Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE)

Es un dérgano constitucional nuevo, establecido en la Constitucidon de 1993 y que tiene
por finalidad fundamental la de organizar y realizar todas las votaciones ciudadanas del
pais. Las normas basicas que le estan referidas se hallan en el articulo 182 de la Cons-
titucién, que dice lo siguiente:

El Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales es nombrado por el Consejo Na-
cional de la Magistratura por un periodo renovable de cuatro afios. Puede ser removido
por el propio Consejo por falta grave. Esta afecto a las mismas incompatibilidades pre-
vistas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones.

Le corresponde organizar todos los procesos electorales, de referéndum y los de otros
tipos de consulta popular, incluido su presupuesto, asi como la elaboracion y el disefio
de la cédula de sufragio. Le corresponde asimismo la entrega de actas y demas material
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necesario para los escrutinios y la difusion de sus resultados. Brinda informacion per-
manente sobre el cdmputo desde el inicio del escrutinio en las mesas de sufragio. Ejerce
las deméas funciones que la ley le sefiala.

Como organizadora de los comicios, dicta normas generales para su realizacién. Estas
normas van a ser de caracter legislativo y estan indicadas en el articulo 186 de la Cons-
titucion que dice:

La Oficina Nacional de Procesos Electorales dicta las instrucciones y disposiciones ne-
cesarias para el mantenimiento del orden y la proteccion de la libertad personal durante
los comicios. Estas disposiciones son de cumplimiento obligatorio para las Fuerzas Ar-
madas y la Policia Nacional.

Junto al Jurado Nacional de Elecciones y al Registro Nacional de Identificacion y Es-
tado Civil, forma el Sistema Electoral establecido en la Constitucion.

El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC)

Es el 6rgano del Estado que tiene por finalidad llevar a cabo los registros fundamenta-
les en relacion a las personas y dar las constancias y documentos de identificacion del
caso. Destaca entre estas atribuciones el hecho de que mantiene el padrdn de electores
del Per(, y que otorga también el documento nacional de identidad (DNI).

La norma juridica que le es aplicable es el articulo 183 de la Constitucidn, que dice:

El Jefe del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil es nombrado por el Con-
sejo Nacional de la Magistratura por un periodo renovable de cuatro afios. Puede ser
removido por dicho Consejo por falta grave. Esta afecto a las mismas incompatibilida-
des previstas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones.

El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil tiene a su cargo la inscripcién de
los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones, y otros actos que modifican el
estado civil. Emite las constancias correspondientes. Prepara y mantiene actualizado el
padron electoral. Proporciona al Jurado Nacional de Elecciones y a la Oficina Nacional
de Procesos Electorales la informacion necesaria para el cumplimiento de sus funciones.
Mantiene el registro de identificacion de los ciudadanos y emite los documentos que
acreditan su identidad.

Ejerce las demés funciones que la ley sefiala.

Junto con el Jurado Nacional de Elecciones y la Oficina Nacional de Procesos Electo-
rales, conforma el Sistema Electoral establecido en la Constitucion.
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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 sancion de destitucion.

Su composicion ha sido establecida en el articulo 155 de la Constitucién de la siguien-
te manera:

Son miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, conforme a la ley de la materia:

1
2.
3.

5.
6.

Uno elegido por la Corte Suprema, en votacion secreta en Sala Plena.
Uno elegido, en votacion secreta, por laJunta de Fiscales Supremos.

Uno elegido por los miembros de los Colegios de Abogados del pais, en votacion
secreta.

Dos elegidos, en votacion secreta, por los miembros de los demas Colegios Profesio-
nales del pais, conforme a ley.

Uno elegido en votacion secreta, por los rectores de las universidades nacionales.
Uno elegido, en votacion secreta, por los rectores de las universidades particulares.

El nimero de miembros del Consejo Nacional de la Magistratura puede ser ampliado
por éste a nueve, con dos miembros adicionales elegidos en votacién secreta por el
mismo Consejo, entre sendas listas propuestas por las instituciones representativas del
sector laboral y del empresarial.

Los miembros titulares del Consejo Nacional de la Magistratura son elegidos, conjun-
tamente con los suplentes, por un periodo de cinco afios.

Sus funciones se hallan establecidas en el articulo 154 de la Constitucion:

Son funciones del Consejo Nacional de la Magistratura:

1

Nombrar, previo concurso piiblico de méritos y evaluacion personal, a los jueces y
fiscales de todos los niveles. Dichos nombramientos requieren el voto conforme de
los dos tercios del nimero legal de sus miembros.

Ratificar a los jueces y fiscales de todos los niveles cada siete afios. Los no ratificados
no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Publico. El proceso de ratifi-
cacion es independiente de las medidas disciplinarias.

Aplicar la sancion de destitucion a los vocales de la Corte Suprema y Fiscales Su-
premos V, a solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales Supremos,
respectivamente, a los jueces y fiscales de todas las instancias. La resolucion final,
motivada y con previa audiencia del interesado, es inimpugnable.

Extender a los jueces y fiscales el titulo oficial que los acredita.
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Las Resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura referentes a la evaluacion y
ratificacion de jueces no son revisables por los tribunales (articulo 142 de la Constitu-
cién). Por consiguiente, en estas materias las decisiones del Consejo son inmodificables
y deben ser cumplidas: tienen naturaleza jurisdiccional.

El Banco Central de Reserva del Peri (BCRP)

El Banco Central de Reserva del Perl es una institucion establecida por la Constitu-
cion del Estado, cuyas principales funciones son regular la moneda y el crédito del
sistema financiero y administrar las reservas internacionales del pais.

El Banco es autonomo de los demés 6rganos del Estado en el ejercicio de sus funciones
y esta gobernado por un directorio nombrado por los poderes del Estado.

Dice al respecto el articulo 86 de la Constitucion:

El Banco es gobernado por un Directorio de siete miembros. El Poder Ejecutivo designa
a cuatro, entre ellos al Presidente. El Congreso ratifica a éste y elige a los tres restantes,
con la mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros.

Todos los directores del Banco son nombrados por el periodo constitucional que co-
rresponde al Presidente de la RepUblica. No representan a entidad ni interés particular
algunos. El Congreso puede removerlos por falta grave. En caso de remocion, los nuevos
directores completan el correspondiente periodo constitucional.

Para el ejercicio de sus competencias el Banco realiza diversos actos, destacando la
emisién de normas generales llamadas circulares. Estas regulan el tipo de cambio de la
moneda nacional con las divisas exteriores; dan disposiciones sobre asuntos cambia-
dos, tasas de interés, encajes bancarios, etcétera. En todo ello actta como productor de
normas legales, con independencia de otros organismos del Estado (aun cuando debe
coordinar con los encargados del aparato econémico y financiero, sobre todo con el
Ministerio de Economia).

La Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica es un organismo auténomo y central dentro
del Sistema Nacional de Control, cuya mision 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 Congreso
a propuesta del Presidente de la Republica por un plazo de siete afios. No puede ser
removido de su cargo sino por haber cometido falta grave. De esta manera, el Contra-
lor tiene estabilidad en su cargo, puede actuar con criterio de conciencia y alejado de
presiones politicas.
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La norma constitucional aplicable es el articulo 82, que dice:

La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de Derecho
Pablico que goza de autonomia conforme a su ley organica. Es el érgano superior del
Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la ejecucién del Presupuesto del
Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas
a control.

El Contralor General es designado por el Congreso, a propuesta del Poder Ejecutivo,
por siete afios. Puede ser removido por el Congreso por falta grave.

La Contraloria General de la Republica tiene, asi, un considerable poder legal y moral
sobre el Estado. En la ejecucién de sus funciones produce diversos procedimientos
administrativos de supervision y observacion al uso de los recursos publicos, contri-
buyendo también a la formacion de la jurisprudencia administrativa en este aspecto
sustantivo del quehacer estatal. La Contraloria, sin embargo, no tiene competencia
para procesar los delitos que se cometan en agravio del patrimonio del Estado debien-
do, en este caso, 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 repre-
sentacion del Estado, el control de las empresas bancadas y de seguros, de las demas
que reciben depositos del publico, de las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP)9y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o similares, determine
la ley (Constitucion, articulo 87).

Su jefe es el Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones.

En el ejercicio de su funcidn de control, la Superintendencia realiza diversos procesos
administrativos que generan resoluciones administrativas, puede intervenir las empre-
sas financieras con amplios poderes y presenta ante el Ministerio Publico las denuncias
a que haya lugar por manejos irregulares en dichas empresas.

Sintesis

La variedad y diversidad de competencias de todos estos organismos constitucionales
con funciones especiales es compleja y problematiza la comprension general de la

9 Como puede verse facilmente en la vida diaria, existen muchas otras superintendencias en el
pais pero, salvo la de Banca y Seguros, ninguna otra estd mencionada en la Constitucion.
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estructura del Estado. Sin embargo, una descripcion general como la que hemos
hecho nos permite ver que practicamente todos ellos contribuyen a la produccion del
Derecho peruano en dos aspectos:

1. Laaprobacién de normas generales bajo forma de resoluciones.

2. Laconduccion de procedimientos administrativos que producen jurisprudencia
en este campo.

Esta revision nos sera Util, principalmente, para abordar luego el estudio de las fuentes
formales del Derecho peruano, especialmente la legislacion y la jurisprudencia.

Por Gltimo, cabe agregar que cada organismo tiene una ley orgéanica que regula su es-
tructura y funcionamiento con detalle. No corresponde analizarlas en una descripcion
general como la que hacemos aqui.

3.5 La administracion publica

Los 6rganos del gobierno central, asi como los gobiernos regionales, concejos munici-
pales y varios organismos constitucionales con funciones especificas, tienen por debajo
de sus jefes ti organismos internos rectores, un conjunto mas o menos amplio de fun-
cionarios, organizados en distintas reparticiones, que son los que ejecutan, supervisan
y evallan las acciones propias del Estado y constituyen la administracion publica.

De todas las reparticiones de la administracién publica, la m&s importante en can-
tidad y variedad de funciones es la que depende del Poder Ejecutivo. Le siguen los
funcionarios municipales. Si bien la administracion publica nace para cumplir fun-
ciones ejecutivas, por el desarrollo del Estado ha ido adoptando otras dos que resultan
importantes como la produccién de normas generales via reglamentos, decretos y reso-
luciones y la resolucién de problemas derivados del ejercicio de sus actividades a través
de lo que se denomina procedimientos administrativos.

Hemos visto que el Poder Ejecutivo puede dictar reglamentos, decretos y resoluciones
sin transgredir ni desnaturalizar las leyes. En la vida moderna del Estado, estas atribu-
ciones son normalmente desconcentradas por el Presidente en los ministros y por estos
en funcionarios subordinados a ellos. Dicha situacidn produce el efecto de tener diver-
s0s cuerpos normativos no aprobados ni por el Congreso, ni por la méxima instancia
del Poder Ejecutivo (Presidente y ministros) sino por funcionarios de inferior rango
que, asi, adquieren importantes funciones de creacion normativa.

De otro lado, al cumplir sus funciones ejecutivas, la administracion publica se ve obli-
gada a resolver diversos problemas que se van presentando en el transcurso de los
hechos, lo que da lugar a los procedimientos administrativos. Asi, por ejemplo, si
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alguien solicita una licencia de construccién a una municipalidad, o una pension de
jubilacién al Estado, o un documento de identidad y se encuentra con que se le objeta
su derecho a tales servicios por aspectos formales o de fondo, puede iniciar una recla-
macidn contra la decisién del funcionario que deniega u observa, y dicho tramite serd
llevado a cabo seguin normas especiales 0 segun la norma general del procedimiento
administrativold La administracion publica esta contribuyendo con vigor creciente a
la conformacion del Derecho peruano. Vale la pena, por ello, dar una somera revision
a sus rasgos fundamentales.

La administracion del Poder Ejecutivo

Este ambito de la administracion puiblica estd conformado por tres elementos basicos:
los sectores, los sistemas y las instituciones publicas.

Los sectores y los ministerios

Los sectores son la suma de las personas, instituciones y recursos de todo tipo, pu-
blicos y privados, que realizan las actividades sociales en el pais. Cada sector tiene un
ministerio a la cabeza pudiendo haber mas de un sector en cada ministerio segun las
disposiciones establecidas en la Ley del Poder Ejecutivo (Ley 29158 promulgada el 19
de diciembre de 2007 y publicada al dia siguiente). La clasificacion y distincion de los
sectores entre si es relativamente arbitraria. Asi, por ejemplo, hoy puede parecer im-
portante hablar de un solo sector en materia de Transportes y Comunicaciones, pero
mafiana puede ser importante subdividirlo, o integrarlo con un tercer campo.

Lamisma Ley 29158 establece en su articulo 22 que los ministerios «son organismos del
Poder Ejecutivo que comprenden uno o varios sectores, considerando su homogenei-
dad y finalidad». Y afiade: «Los ministerios disefian, establecen, ejecutan y supervisan
politicas nacionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de ellas».

Les corresponde dictar las normas sectoriales de alcance nacional en los asuntos de
su competencia y prestar, a través de los organismos publicos descentralizados que se
reservan expresamente al nivel central del Gobierno, bienes y servicios sectoriales asi
como supervisar y evaluar la ejecucion de las politicas sectoriales. Tienen a su cargo la
supervision y control de las instituciones publicas descentralizadas que conforman el
sector correspondiente. Asimismo, ejecutan las acciones e inversiones en los casos que
les son reservados.

10 Sobre el procedimiento administrativo hacemos una explicacion mas detallada en la parte pertinente,
ubicada en el tratamiento de la jurisprudencia como fuente del Derecho.
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A la cabeza de cada ministerio existe un Ministro de Estado que se encarga de la direc-
cion y la gestidn de los servicios publicos en los asuntos de su ministerio.

El ministro relne asi dos calidades simultdneamente: es un politico, en tanto cabeza
del ministerio e integrante del Consejo de Ministros, y es la cabeza administrativa de
Su sector.

En el Derecho esta situacion se refleja claramente porque, a veces, el ministro produce
normas generales bajo la forma de Resoluciones Ministeriales, Resoluciones Supremas
o Decretos Supremos, firmando al lado del Presidente y haciéndose responsable politi-
co por estas normas. Otras veces podemos ver, y sucede con frecuencia, que el ministro
es instancia de resolucion dentro del procedimiento administrativo.

Debajo del ministro, en cada ministerio, hay uno o mas viceministros que colaboran
estrechamente con el titular en el ejercicio de sus atribuciones. Luego vienen en grada-
cion jerarquica los directores generales, directores, etcétera.

La estructura de la administracion publica del Poder Ejecutivo es muy compleja y cada
Ministerio tiene caracteristicas propias segun su respectiva ley organica. No se puede
dar una descripcion uniforme para todos ellos.

Baste con saber que un procedimiento administrativo puede iniciarse en cualquier ni-
vel de la organizacién administrativay que de alli sube uno o dos escalones hasta agotar
lavia procesal. (Esta es la norma general establecida en la legislacion. Una version méas
detallada se da en el capitulo referente a la jurisprudencia como fuente del Derecho).

Al mismo tiempo, nuestra legislacion contiene normas generales que pueden ser pro-
ducidas por los Directores Generales mediante Resoluciones Directorales1l

Los sistemas

Un sistema es la suma organizada de normas, érganos y procesos destinados a proveer
a la administracién publica de los insumos necesarios para cumplir eficientemente sus
fines institucionales. En esta medida, y como ocurre con los sectores, no es un orga-
nismo sino un concepto en el que se comprende a varios elementos, entre los que se
cuentan distintos organismos publicos.

Tenemos actualmente varios sistemas en la administracion pablica del Gobierno
Central. Entre ellos: el Sistema Nacional de Cuentas, el Sistema Nacional de Personal,

En realidad, segin la Ley del Poder Ejecutivo, las resoluciones no deberian contener normas de ca-
racter general, sino que se deberian limitar a resolver asuntos particulares dentro de los procedimientos
administrativos. Sin embargo, como veremos al hablar de la legislacion como fuente del Derecho, esa
limitacion no se cumple en el Perd.
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el Sistema Nacional de Defensa Nacional, el Sistema Nacional de Defensa Civil,
el Sistema de Inteligencia Nacional. Cada uno de ellos tiene un 6rgano central y
ramificaciones dentro de los diversos organismos publicos con los cuales trabaja, o en
distintos lugares del territorio, seglin cada caso.

Los organismos centrales de los sistemas producen normas generales que regulan diver-
sos aspectos especificos del trabajo y modo de operacién de la administracion publicay
también de la poblacion; muchas veces realizan procedimientos administrativos, sobre
los que ya hemos comentado antes.

Las instituciones publicas

Las instituciones publicas son organismos especializados en el cumplimiento de de-
terminadas funciones que les son asignadas por sus leyes de creacidon y que estan
vinculadas, segun cada caso, a los organismos rectores de los distintos sectores (minis-
terios) o a la Presidencia del Consejo de Ministros.

En el Per( hay varias de estas instituciones, llamadas a menudo organismos publicos
descentralizados (OPD). De la larga lista podemos referirnos al Instituto Nacional de
Administracién Pablica, Instituto Nacional de Fomento Municipal, Instituto Nacio-
nal de Estadistica, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, Instituto Peruano de
Energia Nuclear, etcétera.

Una de estas instituciones es particularmente conocida: la Sunat, creada por Leyy no
por la Constitucion.

Varias de las instituciones publicas cumplen las dos funciones que hemos sefialado en
vinculacion con el Derecho: produccion de normas generales y conduccién de proce-
dimientos administrativos.

La administracion municipal

Cada concejo municipal, segun sus dimensiones y recursos, cuenta con una adminis-
tracién encargada de realizar las funciones propias de dichos gobiernos locales, y que
hemos resefiado oportunamente.

El jefe de la administracion municipal es el respectivo alcalde. La administracién mu-
nicipal no aprueba normas generales (atribucién que en este caso detentan el Concejo
y el alcalde, segun vimos), pero si realiza numerosos procedimientos administrativos
vinculados a los servicios, acciones y controles que competen a cada municipalidad;
la jurisprudencia administrativa de las municipalidades es cuantiosa e importante en
muchos aspectos de la vida social y, por ende, del Derecho.
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La administracion de los poderes legislativo y judicial

Estos dos poderes también cuentan con sendas administraciones para el cumplimiento
de sus fines, que dependen respectivamente de la Mesa Directiva del Congreso y de la
Corte Suprema de la Republica. Por la naturaleza de sus funciones, dichas adminis-
traciones carecen de relevancia para la produccion juridica, pues no tienen funciones
importantes ni en la creacion de normas, ni en la implementacion de procedimientos
administrativos frente a la ciudadania en general.

3.6 Las empresas del Estado

Por altimo, estan las empresas del Estado, que tienen por finalidad ocupar aquellos
admbitos del quehacer productivo o de servicios que el Estado decide reservar para si.

Las empresas publicas tuvieron un significativo crecimiento hasta los afios ochenta.
Entonces se las critico por ser ineficientes y deficitarias, lo que en algunos casos era
cierto y en otros no. En cualquier caso, el proceso de privatizacion de empresas pu-
blicas se ha desatado a lo largo y ancho del mundo en los Gltimos afios. Lo propio ha
ocurrido en el Per( a partir de los afios noventa.

Hasta hace un tiempo, algunas empresas publicas podian tener atribuciones propias de
la administracidn publica. Hoy, no influyen en el Derecho.
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Luego de la relacién entre Estado y Derecho, en esta segunda parte vamos a trabajar
sobre uno de los elementos fundamentales con que se construye el sistema juridico.

En esencia, dichos elementos son dos: las normas juridicas y los principios generales del
Derecho. Por razones metodoldgicas, no vamos a desarrollar aqui este segundo tema.
Preferimos dejarlo para la parte correspondiente a la integracion juridica, luego de
haber estudiado otros aspectos —como los de fuentes e interpretacién— en los que ya
se toma contacto con ellos y resulta mas facil comprender qué son y cdmo funcionan.

En materia de norma juridica dos cosas son importantes: la primera, definirlay traba-
jar sus elementos con detalle; la segunda, estudiar cémo se origina validamente para el
Derecho y alcanza vigencia.

El capitulo referente al estudio intrinseco de la norma juridica tiene por finalidad fa-
miliarizar al lector con sus principales elementos teéricos, a fin de que pueda utilizarla
en adelante con conocimiento de su estructura y funcionamiento.

La norma dice algo y, eventualmente, puede querer decir algunas otras cosas. El primer
peldafio del trabajo juridico consiste precisamente en averiguar qué dice la norma.
A partir de alli pueden elaborarse validamente para la teoria juridica, multitud de
variaciones en base a los elementos de la teoria de interpretacion y la de integracion ju-
ridicas. Pero estas solo deben ser aplicadas luego de haberse estudiado intrinsecamente
cada norma con la que uno trabaja.

Existen muchas aproximaciones y definiciones de la norma juridica respetables y aten-
dibles. Sin embargo, de todas ellas elegimos una que llamaremos légicojuridica. Esta
aproximacion trata a la norma como una proposicién implicativa y mandatoria, des-
tinada a regular las conductas dentro de la sociedad al margen de consideraciones
éticas, politicas, etcétera. No es la Unica aproximacion posible ni pretendemos que
sea autosuficiente. De ninguna manera. Sin embargo, en la medida en que esta obra
pretende introducir al lector dentro del Derecho, preferimos iniciar su estudio con este
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acercamiento neutral. Asi podremos primero manejar con fluidez técnica a la norma
para, luego, problematizar el caracter frio que tiene lo I6gico juridico e introducir otras
consideraciones éticas y sociales mas enriquecedoras. Nos contamos entre quienes
piensan que los valores y la vinculacion Derecho-realidad son perspectivas esenciales
para lo juridico, pero desarrollaremos estos puntos mas adelante.

Lo importante es que, al terminar el estudio del capitulo referente a la norma juridica,
el lector quede capacitado para hacer exitosamente la diseccidn de cualquier articulo de
ley y cualquier norma juridica, comprendiendo al mismo tiempo los alcances de este
tipo de trabajo y su importancia como paso previo a los desarrollos sucesivos.

Por razones practicas vamos a desarrollar los temas suponiendo que las normas juri-
dicas son escritas. La inmensa mayoria, en efecto, tiene tal caracteristica (aunque no
todas, como por ejemplo las consuetudinarias).
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O bjetivos

1 Comprender la estructura légica interna de la norma juridica e identificar
los caracteres generales de sus tres componentes: supuestos, consecuencias y
nexo.

2. Capacitarse para identificar la diferencia entre norma juridica y articulo legis-
lativo.

3. Asimilar la costumbre de procesar el contenido linglistico de toda norma
juridica dentro de la formula S— »C

4. Entender la diferencia y relacion que existe entre el concepto de consecuencia
juridica y el de sancién.

5. Identificar los distintos tipos de sanciones que prevé el Derecho.

6. Capacitarse en la identificacion de las implicaciones extensivas, intensivas y
reciprocas.

7. Conocer el significado y valor normativo de las normas declarativas.

8. Captar la importancia del respaldo estatal al cumplimiento de las normas
juridicas, como requisito esencial, y percibir las distintas modalidades que
asume.
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En una apretada sintesis, con la simplificacion y caracter elemental que necesariamente
conlleva, podemos decir que el Derecho es el sistema de regulacién de las conductas
sociales mas completo que ha desarrollado el ser humano; que esta integrado por dos
tipos de elementos —que son las normas juridicas y los principios generales— y que
se va organizando internamente en grupos, subconjuntos y conjuntos normativos, de
manera tal que unos van siendo subsumidos en otros hasta llegar a completar todo el
universo juridico.

Progresivamente iremos desarrollando en este libro los diversos aspectos que nos per-
mitirAn comprender como se estructura y como funciona el sistema. El tema que
ocupa este capitulo, sin embargo, es el de la norma juridica, que constituye una de sus
células bésicas.

Concepto de norma juridica

1 Definicién

Existen varias posibles definiciones de la norma juridica, segun las variables que se de-
cida utilizar. Para introducirnos a su estudio, preferimos una de caracter l6gico juridico
y, en este sentido, diremos que la norma juridica es un mandato de que a cierto supues-

to debe seguir I6gico juridicamente una consecuencia, estando tal mandato respaldado
por la fuerza del Estado para el caso de su eventual incumplimiento.

La norma juridica asume asi la forma de una proposicion implicativa cuya esquemati-
zacién seria la siguiente:

S— C
(Si S, entonces C)

En esta definicion, la norma tiene tres elementos que conforman su estructura interna:
el supuesto (S) que es aquella hipétesis que, de ocurrir, desencadena la consecuencia; la
consecuencia (C) que es el efecto atribuido por el Derecho a la verificacion del supues-
to en la realidad; y, el nexo Idgico juridico (— »), que es el elemento ldgico vinculante
entre el supuesto y la consecuencia.

Adicionalmente, esta definicion de norma juridica supone que el Estado compromete
su fuerza detréas de cada una de ellas, a fin de garantizar que, en caso de incumplimien-
to, sus organismos y recursos la haran cumplir. Este elemento permite diferenciar al
Derecho de otros sistemas normativos coexistentes con él en las sociedades.
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2. Norma juridica y realidad

La definicidon dada en el paragrafo anterior es de caracter légico y, por lo tanto, hace
abstraccion de la realidad. Sin embargo, el Derecho en su conjunto y cada norma ju-
ridica en particular tienen como finalidad principal regular las conductas sociales, esto
es, regir efectivamente en medio de la sociedad. La relacion 6ptima entre la normay
la realidad consiste en que esta se adapte universalmente a aquella, pero es una preten-
sion utdpica: de un lado, no todos los supuestos que contienen las normas juridicas
ocurren en la realidad (por lo que no todas las consecuencias juridicas previstas se
desencadenan necesariamente); y, de orro, verificado un supuesto en la realidad, no
necesariamente se cumple su consecuencia.

Garcia Maynez], grafica estas vinculaciones entre norma y realidad y, en base a su con-
cepcion, planteamos la siguiente esquematizacion:

S-l"mvS — »C -/ vC

La primera relacion S /-*mvS es una relacidn contingente, no necesaria, en el sentido de
que es verosimil que el supuesto no ocurra nunca.

La segunda relacion es vS — »C donde VS es la verificacion del supuesto en la realidad
y C la consecuencia prevista por la norma. Esta relacién no es contingente sino nece-
saria l6gico juridicamente, en el sentido que, para el Derecho, ocurrido el supuesto en
la realidad, se desencadena la necesidad de la consecuencia prevista.

La tercera relacion es C -/-*vC, donde C es la consecuencia normativay vC es la verifi-
cacion u ocurrencia de la consecuencia en la realidad. Esta es nuevamente una relacién
contingente porque, aun cuando se hayan dado en verdad las dos relaciones anteriores,
puede ser que la consecuencia nunca ocurra. Asi, por ejemplo, el articulo 106 del
Cadigo Penal establece que el que mata a otro sera reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de seis ni mayor de veinte afios. Puede ocurrir (y sucede a menudo),
que efectivamente se cometa un homicidio, se desencadene por lo tanto la necesidad
I6gico juridica de la consecuencia, pero el criminal no vaya nunca a la carcel porque no
es habido, porque se fuga, etcétera.

Esta breve explicacion sirve, entonces, para esquematizar el hecho de que la norma
declarada tiene vigencia y debe ser cumplida, pero existen dos posibilidades de que ello
no ocurra asi y son las dos relaciones contingentes reales, de verificacién de su supuesto
y verificacion de su consecuencia.

Garcia Maynez, Eduardo (1967). Introduccion al estudio del Derecho. México, Editorial Porria, p. 176.
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Con posterioridad, en este capitulo, vamos a tratar la significacion del hecho (no poco
frecuente), de que una norma no se aplique a las conductas, o que estas vayan abier-
tamente contra la norma establecida. También trataremos, en el capitulo referente a la
naturaleza del Derecho y en la parte que se ocupa de la costumbre como fuente for-
mal, la importancia que tienen las conductas sociales e individuales dentro del sistema
juridico. Aqui, no obstante, interesa resaltar que el hecho de que una norma juridica
prescriba una consecuencia juridica para un supuesto, no necesariamente significa ni
que dicha norma entre en funcionamiento (por la no verificacion del supuesto), ni que
verificado el supuesto lo sea también la consecuencia. En otras palabras, ocurre con
mas 0 menos frecuencia, segin los casos, que normas vigentes no sean aplicadas en la
realidad por las contingencias mencionadas.

Podemos, asi, establecer una diferencia entre una norma vigente y una que realmente
rige. Lavigencia es un atributo tedrico de la norma juridica segun el cual, de haber sido
debidamente producida de acuerdo a Derecho2 debe ser aplicada y obedecida en la
vida social. La norma, por otra parte, rige cuando la apreciacion de caracter sociolégico
indica que tanto el supuesto como la consecuencia juridica previstas, ocurren efectiva-
mente en la realidad. La vigencia es un concepto, regir es un hecho.

3. Norma juridica y lenguaje

A diferencia de algunas otras ramas del saber, el Derecho no utiliza un lenguaje propio
o0 simbolizado. Por el contrario, toma el lenguaje comun y es elaborado mediante él.
Adicionalmente, se supone que al regular las conductas de las personas en su vida so-
cial, el Derecho aspira a ser conocido, entendido y aplicado por los seres humanos aun
al margen de su conocimiento del sistema juridico. Por ello, en el Derecho se plantea
un problema particular que comparte con pocas disciplinas teéricas humanas: mien-
tras la mayoria de las ciencias y de los conocimientos especializados son desarrollados,
comunicados y practicados por especialistas, el Derecho lo es, dialécticamente, por
especialistas y legos a la vez.

Las normas juridicas (pensemos por ejemplo en las leyes) son producidas por los go-
bernantes (en nuestro caso los miembros del Congreso de la Republica), que para ser
elegidos como tales no tienen por qué conocer de Derecho. Son comunicadas a través
de una publicacién oficial (en nuestro caso el diario ElI Peruano) y deben ser obedeci-
das por todos. Al propio tiempo, sin embargo, suele suceder que el Congreso se haga

2 La norma es producida de acuerdo a Derecho, cuando cumple con los requisitos que establecen la
teoria y la praxis de las fuentes formales del Derecho, que tratamos en los siguientes capitulos. Al final de
este capitulo, por otra parte, hacemos una distincion entre norma vigente y norma valida.
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asesorar por entendidos en leyes, y también que estos especialistas discutan las leyes y
sus significados y asesoren a las personas en la manera de hacer las cosas.

Se supone, por tanto, que el Derecho es una disciplina cuyo conocimiento es com-
partido por especialistas y legos, lo cual, como es facil suponer, engendra diversos
problemas de comprensién y comunicacidn. Esta tematica envuelve diversos aspectos
que iremos tratando sucesivamente, pero uno es de especial importancia: el del len-
guaje.

Enrique Pedro Haba3sefiala que hay tres planos del analisis del lenguaje: sintactico, que
son las reglas de organizacidn de la expresion lingiistica (la graméatica); semantico, que
es el significado de los vocablos (la etimologia o, caricaturescamente «el diccionario»);
y, pragmatico, que es la sintesis de ambos (o la manera de entenderlo corrientemente
en la sociedad).

3.1 Elplano sintactico

El plano sintactico supone el manejo de todos los conocimientos de la gramatica en la
que se desarrolla un Derecho determinado, en el caso peruano la gramaética espafiola.
El Derecho no ha creado (ni previsiblemente lo hard en el futuro), una gramaética
propia, como si lo han hecho otras disciplinas: la matemaética, la légica o la cibernéti-
ca. En este sentido, el conjunto del sistema juridico y mas especificamente la norma
juridica, suponen un adecuado conocimiento de la gramatica tanto en el lego como
en el especialista.

Esto tiene consecuencias practicas muy importantes para el analisis de la norma juridi-
ca, que podemos explicar con algunos ejemplos.

Hemos dicho que la norma juridica es un supuesto al que debe seguir I6gico juridi-
camente una consecuencia. La expresion mas adecuada de esta fdrmula en el lenguaje
corriente de una ley puede graficarse en el siguiente texto:

Caédigo Civil, articulo 41.- «Ala persona que no tiene residencia habitual se le considera
domiciliada en el lugar donde se encuentre».

Podemos desagregar esta norma de la siguiente manera:

Supuesto: «A la persona que no tiene residencia habitual» (o, mas formalmente: «Si
una persona no tiene residencia habitual»).

Haba, Enrique Pedro (1979). «Apuntes sobre el lenguaje juridico: de la lengua comun a la letra de las
jeyes». En Revista de CienciasJuridicas, San José de Costa Rica, N° 37, p. 18.
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Consecuencia: «Se le encuentra domiciliada en el lugar donde se encuentre» (podemos
decir mas estrictamente: «entonces se la encuentra domiciliada en el lugar donde se
encuentre»).

Pero la presentacién gramatical de una norma juridica no es siempre tan claramente
adaptable a la formula S — »C. Tomemos por ejemplo el primer parrafo del articulo
187 de la Constitucion, que dice: «En las elecciones pluripcrsonales hay representacion
proporcional, conforme al sistema que establece la ley».

Esta norma puede ser desagregada también en supuesto y consecuencia, pero «adap-
tando» su estructura gramatical. Asi:

Supuesto: «En caso de haber elecciones pluripersonaless»

Consecuencia: «Hay representacién proporcional conforme al sistema que establece
la ley».

Pero la redaccidn puede estar también invertida como en el siguiente caso:

Codigo Civil, articulo 39.- «El cambio de domicilio se realiza por el traslado de la resi-
dencia habitual a otro lugar».

Supuesto: «Si alguien traslada su residencia habitual a otro lugar»
Consecuencia: «Entonces realiza un cambio de su domicilio».

Todo esto, a lo que podriamos afiadir aln otros casos, llama a la necesidad de que
en el manejo de la norma juridica, la persona vinculada por especialidad al Derecho
desarrolle un proceso mental de formalizacion para que, a partir de una redaccién de-
terminada, pueda extraer el contenido exacto de la norma juridica, diferenciada en sus
dos aspectos: supuesto y consecuencia.

3.2 Elplano semantico

También tiene importancia el plano semantico en lo referente ala norma juridica por-
que, mientras en materia de gramatica el Derecho depende del lenguaje en el que esta
desarrollado, en el semantico a veces comparte el significado comun de las palabras y
otras veces les asigna uno propio. Inclusive, la misma palabra es utilizada unas veces en
sentido comun y otras en un sentido juridico distinto.

El inciso 5 del articulo 200 de la Constitucién esta lleno de términos de significacion
juridica particular que, dentro del lenguaje comin son practicamente incomprensi-
bles:
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Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[...] 5 La Accién Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion y de la ley,
contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de carécter
general, cualquiera sea la autoridad de Ja que emanen.

Es muy probable que solo algunos afios de estudio del Derecho, o al menos una ex-
plicacion comprehensiva y detallada de algo asi como una docena de los términos
transcritos, sean el inico medio de comprender cabalmente lo que aqui se esta diciendo.

De otro lado, hemos dicho que hay casos en los que una palabra se utiliza indistin-
tamente en su sentido usual y en sentido técnico. Un excelente ejemplo es el primer
parrafo del articulo 295 de la Constitucion de 1979, ahora derogada, que decia: «La
accion u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera
0 amenaza la libertad individual, da lugar a la accion de habeas corpus».

En el primer caso, el término accion esta utilizado en su sentido usual, es decir, como
acto o suceso efectivo atribuible a alguien (por contraste con la omision sefialada a
continuacién); en la parte final, la misma palabra adquiere un significado juridico que
consiste en el derecho de poner en funcionamiento la maquinaria judicial del Estado
para que se resuelva una peticion de defensa (en este caso el habeas corpus) que yo le
formulo, o que alguien interpone en nombre y beneficio mio.

Solo el estudio y el desarrollo progresivo de nuestros conocimientos juridicos puede
llevarnos a conocer los significados juridicos y usuales de los términos y también a
saber diferenciar con exactitud cuando se usan en uno u otro sentido.

Lo rescatable, en todo caso, es que el significado de las palabras contenidas en las
normas juridicas requiere de un «diccionario» particular que discrimine los sentidos
usuales y técnico juridicos segln cada caso4.

3.3 Elplanopragmético

En teoria, la suma de gramatica y semantica deberia darnos la significacion de los con-
tenidos de la norma juridica, pero hay algunas otras variables intervinientes que hacen
mas complejo el problema y que determinan, en muchos casos, que la comprensidn
efectiva de lo prescrito por una norma juridica adquiera particularidades por sobre los
elementos gramaticales y semanticos. En esto consiste el plano pragmatico.

En la parte referente a interpretacion juridica se vera que el problema de determinar el significado de
una norma puede requerir mucho mas que gramatica y semantica. De otro lado, hay que recordar que la
semantica suele otorgar diversos significados a una misma palabra, lo que es importante en consecuencia
para el Derecho. También trataremos esto en la parte de interpretacion juridica.
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Muchas son las variables que pueden intervenir, pero nos interesa destacar las siguien-
tes tres:

1. Suele ocurrir con frecuencia que, en la aplicacion del Derecho, se llegue a especi-
ficaciones, determinadas por las autoridades competentes para ello, que no aparecen
naturalmente del texto mismo de las normas. Por ejemplo, tenemos la interpretacion
que ha hecho la mayoria del Congreso de la Republica —en referencia a la acusacién
de altos magistrados de la RepUblica— al texto que a continuacién sefialamos y que
pertenece al articulo 99 de la Constitucion5:

Corresponde a la Comision Permanente acusar ante el Congreso: al Presidente de la
Republica; a los representantes a Congreso; a los Ministros de Estado; a los miembros
del Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura;
a los vocales de la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al
Contralor General por infraccion de la Constitucion y por todo delito que cometan en el
gjercicio de susfuncionesy hasta cinco afios después de que hayan cesado en éstas [el énfasis
es nuestro].

La parte resaltada del texto puede sugerir dos posibles significados:

a. Que procede la acusacion de la CAmara de Diputados por todo delito que los fun-
cionarios mencionados cometan en el periodo en que ejercen tales magistraturas,
aun cuando la denuncia sea presentada una vez concluido dicho periodo; o

b. Que la acusacion procede por todo delito que cometan en ejercicio de las atri-
buciones propias en su funcidn, pero no fuera de tal ejercicio y, naturalmente,
siempre dentro del periodo de la magistratura.

La diferencia es importante: en el caso «a», la acusacion debe proceder tanto por los
delitos que cometa en ejercicio de sus funciones publicas, como por los que cometa en
su vida privada, en tanto que en el caso «b», los delitos de la vida privada no estarian
sometidos a dicho tramite.

Bien visto el asunto, las dos versiones son razonables, pero nuestro Congreso ha de-
terminado que la correcta es la «b». En consecuencia, cuanto menos mientras exista
la misma composicion de mayorias y minorias parlamentarias, quedara claro que el
significado del articulo 99 de la Constitucién es el elegido por la mayoria y no el otro,
también posible de entenderse de acuerdo al lenguaje.

5 En realidad, el Congreso hizo esta interpretacion cuando estaba vigente la Constitucion de 1979, pero
es igualmente aplicable al texto del articulo 99 de la Constitucién de 1993.
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2. Otro caso de comprensidn particular es el siguiente: la vida social evoluciona cons-
tantemente en tanto que las normas juridicas tienden a permanecer inmodificadas. En
este sentido, puede ocurrir que en momentos distintos la sociedad tenga comprension
distinta del mismo texto normativo. Por ejemplo, tenemos el articulo 173 del Codigo
Penal, que reprime con pena privativa de la libertad no menor de cinco afios al que
practica el acto sexual u otro analogo con un menor de diez a catorce afos.

La concepcion prevaleciente del significado de este tipo delictivo durante varios de-
cenios, fue que el agresor debia ser necesariamente varén. En los Gltimos afios, sin
embargo, se ha admitido también que la agresion pueda ser ejercitada por una mujer
contra un varon menor de edad. El texto normativo no ha variado, pero la compren-
sion que de él se tiene si.

3. Un tercer elemento importante en el Per( es el de la pluralidad cultural que por
cosmovisiones, costumbres, idiomas y en definitiva culturas distintas, lleva a que el
significado de determinadas situaciones y actos sea distinto para diferentes personas.
Tomemos el mismo ejemplo del articulo 173 antes citado: en términos de la sociedad
occidental, la pertinencia de esta norma es clara y entendible, pero no necesariamente
ocurre lo mismo en nuestra sociedad andina, en la que existe la costumbre del servi-
nakuy, segln la cual es perfectamente posible (y aun deseable) la cohabitacién de un
varén mayor de edad con una mujer menor de catorce afios.

Se da asi la situacion de que el Derecho nacional (que es vigente en todo nuestro terri-
torio), condena penalmente una costumbre que existe desde tiempos inmemoriales y
que, en dicho contexto social, es perfectamente vélida, porque es uno de los formalis-
mos importantes de constitucidn de la familia.

Naturalmente, el problema que presentamos tiene dimensiones que exceden largamente
alo propio del lenguaje, pero también lo comprende y es un elemento que el especialista
en Derecho en el Per(i no puede soslayar, bajo la grave responsabilidad de crear situacio-
nes profundamente injustas en nuestra sociedad. En cualquier caso, es una situacion en
la que lo pragmatico diverge claramente de lo gramatical y lo semantico.

Sobre la base de toda esta problematica, es Util rescatar una clasificacion de las normas
juridicas6 que establece tres tipos: norma prescripcion, norma comunicacién y norma
sentido.

1 La norma prescripcién se identifica con el mandato emanado de la autoridad
competente para dictar la norma juridica. Es el contenido del mandato que

Alchourron, Carlos y Eugenio Bulygin (1979). Sobre la existencia de las normasjuridicas. Valencia,
Universidad de Carabobo, p. 25.
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dicha autoridad emite, segun ella lo entiende. No implica, siquiera, que el des-
tinatario de la norma (el que debe cumplirla), se haya enterado de su contenido
0 aun de su existencia.

2. Lanorma comunicacion es el contenido de la norma que comparten, en la trans-
ferencia de su conocimiento, tanto laautoridad que la emite como el destinatario
que la recibe. Se supone que en esta transferencia, la idea de la norma que se
forma el destinatario es la misma que la de la norma prescripcion pero, hemos
visto, ello no necesariamente sucede y puede deberse a muchos factores, entre
ellos, que el autor de la norma se hubiera expresado mal, o que no la hubiera
comunicado con el alcance suficiente como para que el destinatario la enten-
diera 0 aun la conociera (muchas veces ocurre que ignoramos la norma juridica
aplicable a nuestras conductas concretas, lo que, sin embargo, no nos exime de
su cumplimiento), o puede suceder también que el destinatario hubiera enten-
dido equivocadamente una comunicacidn correcta de la norma prescripcion.

3. La norma sentido es el contenido de la norma juridica que asumen tanto autor
como destinatarios y que no necesariamente corresponde al contenido que de
acuerdo al lenguaje puede deducirse. Ya hemos puesto ejemplos de ello al hablar
del nivel pragmatico.

Si bien para la teoria clasica del Derecho estas consideraciones son inusuales, porque
el sistema juridico supone la correcta comunicacion de la normatividad y por tanto su
cumplimiento puntual, la realidad supera constantemente estas asunciones y el espe-
cialista en Derecho tiene que tomarlas como parte fenoménicamente indiscutible del
quehacer juridico.

4. Norma juridica y respaldo de la fuerza del Estado

Hemos dicho, al inicio de este capitulo, que un rasgo esencial de la norma juridica
(y en verdad del sistema juridico en su conjunto), es el del respaldo de la fuerza del
Estado, entendiendo por ello que el Estado garantiza el cumplimiento de las normas
juridicas, en caso necesario, mediante el uso de las instituciones publicas y de la propia
fuerza de su aparato.

Este rasgo diferencia a la norma juridica de otras distintas. Por ejemplo, las normas
morales tienen un respaldo confesional, social o incluso individual, pero a menos
que dichas normas morales sean también juridicas (y pueden serlo en la medida en
que el Derecho recoge ciertas reglas de moralidad), el Estado no se ocupa de hacerlas
cumplir.
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También ocurre con las normas de uso social (como el tipo de vestimenta, las reglas de
buena educacidn, etcétera), que tampoco son exigidas obligatoriamente por el Estado,
salvo cuando son recogidas por el Derecho, como en el caso de las reglas morales.

Este respaldo estatal adquiere diversos grados, pero siempre existe. Ponemos tres carac-
teristicas, que pueden ayudar a la comprension del punto:

1. El grado maés fuerte es aquel en el que los organismos publicos, por si mismos, im-
ponen el cumplimiento del Derecho, caso en el cual se dice que lo hacen de oficio: un
homicidio es investigado automaticamente por los tribunales y el delincuente es inter-
nado a cumplir su condena. Puede ocurrir, inclusive, que los familiares de la victima
no deseen tal castigo, pero igual ocurre.

2. Otro intermedio es aquel en el que el interesado solicita al Estado que intervenga en
su favor. Es el caso, por ejemplo, de quien tiene derecho a cobrar algo a otra persona
que no quiere pagarle: puede entablar juicio ante los tribunales y, de declararse fun-
dada su demanda, podré recurrir inclusive a las fuerzas policiales para que lo ayuden a
realizar el cobro mediante procedimientos preestablecidos. Aqui el Estado no actua de
oficio sino a pedido de parte. Ello quiere decir que la fuerza del Estado esta a disposi-
cion de las personas para lograr el cumplimiento del Derecho, pero que estas pueden
0 no recurrir a ella segin sus deseos.

3. El grado mas débil es el de las llamadas obligaciones naturales y que podemos definir
como aquellos derechos que el sistema juridico reconoce a las personas, pero para cuya
exigencia no existe un mecanismo legal especifico y dinamico. Por ejemplo, el Cddigo
Civil establece que las deudas por servicios personales no laborables pueden cobrarse
mediante accion ante los Tribunales dentro de los tres afios siguientes a la fecha en que
debieron ser pagadas (articulo 2001, inciso 3 del Cddigo Civil). Luego, prescribe la
accion de cobro, esto es, ya no tengo mas derecho a pedir ayuda del Poder Judicial en
este empefio.

Ocurrida la prescripcion de la accién de cobro yo, acreedor, quedo a merced del deudor,
que si quiere me pagay si no quiere no lo hace. Pareceria entonces que ya no tengo pro-
piamente un derecho, pero no es asi: si por ejemplo me debian mil soles y devengo luego
en deudor de la misma persona por tres mil, tengo el derecho de pagarle solo dos mil y
resarcirme, mediante compensacion, lo que él me debiay que ya no puedo cobrarle judi-
cialmente. Eventualmente, de probarse la situacién, el Estado amparara esta operacion
y quedaré «pagado» en mi derecho mediante este procedimiento sui generis.

De tal manera que, aun en este caso, el Estado siempre otorga un amparo (aunque
pasivo) al cumplimiento de la norma seguln la cual yo tenia un derecho por cobrar.
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LaTeoria del Derecho ha desarrollado dos conceptos para calificar el rol que cumple la
fuerza del Estado en apoyo de lavigencia de las normas juridicas, sea cual fuere el caso.
Estos conceptos son: coaccion y coercion?.

La coaccién es el empleo activo de la fuerza del Estado en defensa del cumplimiento del
Derecho. Tal es el caso, por ejemplo, de un deudor moroso al que el juez le embarga sus
bienes y los remata para pagarle a su acreedor. FJ Estado hace uso positivo de su fuerza
para que el Derecho sea cumplido. La coaccion es un hecho objetivo.

La coercidn, en tanto, es la presion subjetiva que la virtualidad de la fuerza del Estado
cumple en las personas, de manera que éstas adectian sus conductas al Derecho, sin ne-
cesidad de ser coaccionadas. Tal es el caso del deudor que desearia no pagar pero que,
para no verse en problemas judiciales y ante un eventual remate de sus bienes, prefiere
hacer honor a su deuda y pagar a su acreedor. Aqui, el Estado no hace uso positivo de
su fuerza, pero la posibilidad de que ella sea ejercitada conduce a la persona a cumplir
con el Derecho. La coercién es, entonces, una representacién subjetiva que obliga a
obrar de acuerdo al sistema juridico por temor a la coaccion.

5. Norma juridica y articulo legislativo

Hemos definido la norma como un supuesto al que sigue Idgico juridicamente una
consecuencia. Por lo tanto, la norma juridica es una proposicién implicativa Unica y
completa. Ocurre a menudo que la norma juridica es tomada como equivalente de un
articulo legislativo, sin embargo esto es errado pues en un mismo articulo puede haber
una o mas normas juridicas.

Si tomamos por ejemplo el articulo 61 del Codigo Civil, veremos que establece: «La
muerte pone fin a la persona». Aqui hay solo una norma juridica cuyo supuesto es el
hecho de la muerte y cuya consecuencia es el fin de la persona.

En cambio, si tomamos como ejemplo el texto del articulo 31 del Cédigo Civil, ve-
remos que en él hay contenida mas de una norma: «La persona perjudicada por un
cambio o adicién de nombre puede impugnarlo judicialmente».

Las normas juridicas contenidas en este articulo que tienen la misma consecuencia
—se pueden impugnar judicialmente—, son dos:

1. Laprimera tiene como supuesto que haya una persona perjudicada por un cam-
bio de nombre que se haya hecho otra.

7 Alzamora Valdez, Mario (1980). Introduccion a la Ciencia del Derecho. Lima, Tipografia Sesator.
Parte IV; Capitulo VI; pp. 152-154.
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2. La segunda tiene como supuesto que haya una persona perjudicada por una
adicién de nombre que se haya hecho otra.

Hay que tomar en cuenta que cada una de estas dos normas es total y valida en si
misma y que, por lo tanto, puede aplicarse con independencia de la otra. En efecto,
basta de un lado el cambio de nombre y del otro la adicién, para que se pueda proce-
der a impugnar ante los jueces. En el siguiente paragrafo, retomamos el problema en
una perspectiva distinta —si hablamos de dos supuestos simples y complejos— pero
aqui es importante sefialar que el sujeto que trabaja con el Derecho debe ejercitarse
en individualizar las normas juridicas, tomando en cuenta esta diferencia entre norma
juridica como mandato y articulo legislativo como forma de redaccion y expresién de
una 0 mas normas juridicas.

LOS ELEMENTOS DE LA NORMA JURIDICA

Hemos dicho que los elementos de la norma definida desde el punto de vista I6gico
juridico son ftres: supuesto, consecuencia y nexo. A continuacién los desarrollamos
separadamente.

1. El supuesto

El supuesto es la hipotesis que formula el autor de la norma juridica para que, de ve-
rificarse u ocurrir en la realidad, se desencadene logico juridicamente la necesidad de
la consecuencia.

1.1 Supuestoy aplicacion del Derecho

En un sistema juridico predominantemente escrito, como es el peruano, el supuesto de
la norma suele ser una descripcién simplificada y abstracta, y por lo tanto con menos
matices descriptivos que los que pueden encontrarse al verificarse luego en la realidad.
Asi la indagacion de la relacién S 4-» VS no es tan féacil como a primera vista pudiera
parecer. Son relativamente numerosas las situaciones en las que el agente aplicador del
derecho8se encuentra ante el problema de definir si el supuesto se ha verificado o no,
porque bien faltan algunos rasgos o bien sobran otros en el fendmeno ocurrido en la
realidad, todo lo cual lleva a duda.

Entendemos por agente aplicador del derecho al que lo utiliza en la vida cotidiana como regulador de
conducta, sea un juez, fiscal, abogado, persona privada, funcionario, etcétera.
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Un ejemplo aclarara lo que queremos decir: supongamos que dos personas se traban en
un pugilato en un lugar solitario y que una logra derribar a la otra de un fuerte golpe
de pufio en la cabeza; la victima cae al piso y queda inconsciente. El agresor decide re-
tirarse y ocultar el hecho, descubriéndose dias después muerto al agraviado en el lugar
en el que quedd tendido.

Entre las varias figuras delictivas que aqui podrian haberse cometido destacan tres que
son:

1. Homicidio, o sea, causar la muerte intencionalmente a la victima (Codigo Pe-
nal, articulo 106).

2. Lesiones, es decir, tener la intencidn de golpearlo, pero en ningin modo de
causarle la muerte (Cddigo Penal, articulos 121 y 122).

3. Lesiones seguidas de muerte, que se configura cuando la intencién del agresor
es simplemente golpearlo pero pudiendo prever que con ese golpe podria cau-
sarle la muerte (Cddigo Penal, articulos 121 y 122, en sus respectivos parrafos
finales).

En realidad, es bastante dificil distinguir, en base a lo que sabemos del caso, cual de los
tres delitos se ha cometido, pues hay diversos argumentos que pueden apoyar cualquie-
ra de las tres hipotesis. En si misma, cada norma parece clara al definir su respectivo
supuesto, pero al aplicarlas a la realidad no podemos aseverar a ciencia cierta cual de
los tres supuestos fue el que se cumplid, pues la particular configuracidn de los elemen-
tos de hecho es mas diversificada que el contenido abstracto de cada norma juridica.
Como podra claramente deducirse, las penas a aplicar al agresor seran distintas.

En buena medida, una situacion de este tipo debe ser resuelta recurriendo a la interpre-
tacion juridica (que desarrollaremos posteriormente), pero el trabajo de interpretacion
supondra siempre como paso previo la identificacion de las posibles normas juridicas
aplicables y, en ello, el primer paso serd identificar todas las posibles relaciones S -/-»VS.
Esto quiere decir que esta primera etapa no soluciona todos los problemas juridicos,
ni mucho menos, pero que es esencial para luego desarrollar el trabajo juridico com-
plementario.

La importancia de ello, en nuestro ejemplo, puede demostrarse asi: supongamos que
el agente aplicador del Derecho encuentra el articulo 106 del Cédigo Penal y, luego de
un arduo proceso interpretativo, llega a la conclusion de que no se cometié homicidio.
Si no desarrolla a la vez el proceso de verificacion del supuesto en los otros dos casos,
podria concluir por la inocencia del agresor o, eventualmente, se veria en la situacién
de tener que forzar las figuras legales para castigarlo.
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En resumen, la primera etapa del procedimiento de aplicacion del derecho a un caso
determinado consiste en la verificacion de la ocurrencia del supuesto en la realidad.
Esto requiere de un doble trabajo: de un lado, identificar el supuesto de la norma; de
otro, proceder a la verificacion de dicho supuesto en la realidad. Recién después de
estas operaciones estara el agente en posibilidad de desarrollar otras etapas como, por
ejemplo, la interpretacion juridica.

1.2 Clasificacién del supuesto

Existen varias clasificaciones posibles de los supuestos, de las cuales desarrollaremos las
dos que nos parecen mas importantes: segun la cantidad de sus elementos componen-
tes y segun la calidad de los mismos.

Segun la cantidad de elementos componentes, los supuestos pueden ser simples y com-
plejos.

Supuesto simple es aquel que contiene un solo elemento constitutivo. Es el caso de una
de las normas del articulo 20 del Cédigo Civil: «Al hijo matrimonial le corresponden
el primer apellido del padre y el primero de la madre». En este caso, la condicion de
hijo matrimonial es una conceptualizacién Unica, que no admite en su formulacion
abstracta mas que un solo elemento.

En cambio, si tomamos como ejemplo el articulo 1969 del Cddigo Civil en su pri-
mera parte, veremos que dice: «Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta
obligado a indemnizarlo». Aqui hay dos normas cuyos supuestos tienen dos elementos
cada uno:

— Un hecho atribuible al agresor, por dolo, y un dafio a la victima.

— Un hecho atribuible al agresor, por culpa, y un dafio a la victima.

En los dos casos, el dafio a la victima se suma al dolo o culpa como un elemento
esencial del supuesto. Esto significa, por ejemplo, que no basta, para que proceda
la consecuencia de indemnizar, que el agresor haya realizado el acto que conducia al
dafio, sino que hay que probar a la vez la existencia de este Gltimo. A la inversa, puede
ocurrir un dafio que no sea atribuible ni al dolo ni a la culpa de alguien, en cuyo caso
tampoco serd posible aplicar este articulo.

Conviene, en cada norma juridica, establecer con claridad todos los elementos del
supuesto para ver su caracter simple o complejo, antes de proceder a la verificaciéon de
la ocurrencia del supuesto en la realidad, pues en caso contrario podriamaos omitir uno
0 mas elementos y, por tanto, aplicar el Derecho erradamente.
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Esto es tanto mas importante si pensamos que en un mismo articulo legislativo pue-
den haber varias normas juridicas, las que a su vez pueden contener supuestos simples
y complejos, lo que hace necesario un trabajo previo de diseccion de los contenidos
normativos antes de proceder a aplicarlos. Las consecuencias de un error en esta etapa
pueden ser definitivas para una aplicacion equivocada.

Desde el punto de vista de la calidad de su contenido, los supuestos juridicos pueden
admitir varias posibilidades. Entre ellas destacan:

Hechos, que son sucesos puros y simples de la propia realidad. Tales los casos de «matar
intencionalmente a otro»; «nacer», «trabajar», etcétera.

Conceptos juridicos, que son elementos tedricos definidos por el Derecho, bien en su
teoria, bien en la propia legislacion. Tal es el caso del articulo 25 de la Constitucidn
que dice: «La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales, como méaximo. [...]». La expresion jornada ordinaria de trabajo es un
concepto juridico. También puede verse la parte inicial del articulo 70 de la Constitu-
cion, que dice: «El derecho de propiedad es inviolable [...]». La propiedad es también
un concepto tipicamente juridico.

Institucionesjuridicas, entendidas como organismos creados y regimentados dentro del
sistema juridico. Por ejemplo, el articulo 20 de la Constitucion, que dice: «Los colegios
profesionales son instituciones autbnomas con personalidad de derecho publico [...]».

En definitiva, desde el punto de vista de la calidad de su contenido, los supuestos juri-
dicos pueden abarcar una amplia gama de consideraciones de hecho y de derecho.

1.3 Las normasjuridicas declarativas

Existen determinadas normas juridicas que tienen la particularidad excepcional de
carecer de un supuesto explicito y, por lo tanto, no se adectan a la formula general que
hemos dado S — »C. Un ejemplo es el segundo parrafo del articulo 43 de la Consti-
tucidn, que dice: «El Estado es uno e indivisible». Alli no existe supuesto propiamente
dicho, como no fuera «El Estado».

Estas normas son dictadas como afirmaciones validas por si mismas, mas que como
hip6tesis de que a tal supuesto debe seguir tal consecuencia.

El que las normas carezcan de supuesto no implica, sin embargo, que no sean obliga-
torias. Todo lo contrario, mantienen su vigencia y obligatoriedad y, en muchos casos,
constituyen verdaderos principios generales del Derecho, tema que desarrollaremos
posteriormente.
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1.4 Elencadenamiento de normas

Suele ocurrir en el Derecho que las normas se encadenen entre si, de manera tal que
el contenido de una de ellas pasa a ser luego el supuesto (o la consecuencia) de una
segunda, la que no se entiende sin aquella.

Tal es, por ejemplo, el caso del segundo pérrafo del articulo 204 de la Constitucion, que
establece: «No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal (Constitucional) que decla-
ra inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal». El supuesto de esta norma (parte
final de su texto), solo se comprende cabalmente cuando revisamos otras dos normas:

La primera es el inciso 4 del articulo 200 de la Constitucién que dice:
Son garantias constitucionales:

[...] 4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen
rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contra-
vengan la Constitucion en la forma o en el fondo[...}.

La segunda es el inciso 1 del articulo 202 de la Constitucion:

Corresponde al Tribunal Constitucional: i. Conocer, en instancia Gnica, la accion de
inconstitucionalidad [...].

La combinacidn de las tres normas muestra que hay una accién de inconstitucionali-
dad, que la conoce (y resuelve) el Tribunal Constitucional, y que la sentencia que emita
no tiene carécter retroactivo.

Este es un fendmeno frecuente en el Derecho, que debe ser tomado en cuenta para
comprender muchos de los significados de ios supuestos normativos.

2. La consecuencia

La consecuencia es el efecto que el autor de la norma juridica atribuye, l6gico juridica-
mente, a la verificacién del supuesto en la realidad.

Como vimos oportunamente, la consecuencia tiene necesidad Idgico juridica dentro
de la siguiente relacion: vS — »C, pero hay que distinguir con cuidado el desencade-
namiento de esta necesidad de su ocurrencia en la realidad pues, como también vimos,
la relacion C vC no es necesaria sino contingente. En este sentido, el proceso de
aplicacién del Derecho no plantea problemas en lo referente a esta parte del trabajo,
aun cuando si es interesante trabajar con algun detalle las clases de consecuencias.
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Clases de consecuencias

La consecuencia es atribuida por la norma al supuesto y puede revestir diversas moda-
lidades. Las principales son:

1 Establecimiento de un derecho, que consiste en atribuir una facultad o beneficio
a alguien. Asi tenemos buena parte de las normas juridicas contenidas en la pri-
mera parte de la Constitucién del Estado, en especial su articulo 2, que contiene
una larga lista de derechos constitucionales o derechos humanos en favor de la
persona. Una revision de ellos es conveniente en si misma y para ilustrar este
punto.

2. Establecimiento de una obligacién, que consiste en mandar que alguien dé, haga
0 no haga algo en favor de otra persona. Tal es el caso del articulo 1969 del C6-
digo Civil, que impone la obligacién de indemnizar a cualquiera que cause un
dafio a otro por dolo o culpa.

La relacién obligacional en el Derecho implica por definicion dos polos: un deu-
dor, que debe la obligacion al acreedor, y un acreedor que adquiere el derecho a
que se cumpla la obligacion por el deudor. En esta medida, el establecimiento
de una obligacién en la consecuencia de una norma crea automaticamente un
derecho en el acreedor. Sin embargo, no siempre el establecimiento de un dere-
cho crea una obligacidn correlativa identificable por si misma. Por ejemplo, el
otorgar a alguien el derecho de propiedad sobre una cosa no genera obligacion
especifica en los demas sino, en todo caso, un deber general de respetar dicho
derecho.

3. Establecimiento de un deber, entendiendo por tal una responsabilidad a cumplir
obligatoriamente. El deber es, asi, una responsabilidad genérica (aunque obliga-
toria), que no se confunde con la obligacion, que es un mandato de dar, hacer o
no hacer algo especifico. Deber y obligacién son especies diferentes del género
que podemos denominar «responsabilidad obligatoriax».

Tal es el caso de los deberes establecidos en nuestra Constitucion en su arti-
culo 38, que dice: «Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Per( y de
proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la
Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacién».

4. Creacion de instituciones, como por ejemplo la creaciéon de una empresa publica,
de un Ministerio o de organismos similares.

5. Creacioén de una situaciénjuridica, entendiendo por tal «El conjunto de derechos
y deberes —determinados o eventuales—, que el Derecho atribuye a una persona
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colocada en ciertas condiciones»9. Tales son los casos del Presidente de la
Republica, que tiene determinados requisitos para llegar a serlo y determinadas
atribuciones y obligaciones que ejercitar en su magistratura, todo lo cual esta
normado entre los articulos 110 y 118 de la Constitucidn, o de la situacion de
marido o mujer que se adquiere mediante la realizacién del matrimonio civil,
de acuerdo a los términos del Cédigo respectivo.

6. Creacion de una relaciénjuridica, entendiendo por tal la vinculacion, por man-
dato normativo, de dos elementos entre si, bien se trate de personas, de personas
y de cosas 0 de cosas.

Asi, marido y mujer quedan relacionados con una serie de derechos y obligacio-
nes a partir del matrimonio civil; el propietario establece una relacion particular
con la cosa materia de la propiedad a través del derecho correspondiente; las
cosas accesorias se relacionan de una manera particular a las cosas principales de
las que forman parte, lo que determina situaciones particulares y, muchas veces,
excepcionales (por ejemplo, las maquinarias de una fabrica que en principio son
bienes muebles, pero adquieren la condicion ficticia de «inmuebles por destino»
mientras estan aplicadas a la produccion dentro de la planta. Esto conducira,
entre otras consecuencias, a que dicha maquinaria pueda formar parte de los
bienes materia de una hipoteca, institucién aplicable solo a los inmuebles).

Muchas veces, la teoria se refiere solo a las relaciones que se crean entre personas,
pero es evidente de lo mostrado hasta aqui que también hay relaciones entre
personas y cosas y de las cosas entre si, por lo que las incluimos en esta explica-
cion para una mejor comprensién general del punto.

7. Suspension, modificacién o derogacion de normas existentes, mediante los procedi-
mientos ad hoc para ello, establecidos en diversas disposiciones constitucionales
y legales. Esto es evidente desde que una norma juridica creada mediante un
determinado instrumento legislativo (Constitucion, ley, decreto, resolucion,
etcétera), no puede ser alterada sino por otro instrumento de igual o superior
jerarquia segun los casos (estudiaremos este punto posteriormente y con detalle
al tratar el tema de las fuentes del Derecho).

8. Establecimiento de sanciones, entendiendo por tales las consecuencias del incum-
plimiento de los mandatos juridicos.

Du Pasquier, Claude (1983). Introduccion al Derecho. Lima, Ediciones y Distribuciones Justo Valen-
zuela V. EIRL, Parte Il, capitulo V, p. 71.

93


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO 111

Alzamora Valdez se refiere a las clases de normas cuya consecuencia es de caracter
sancionador:

En funcién de las sanciones, las normas pueden ser perfectas, plus quam perfectae, minus
quam perfectae o imperfectae.

Las normas son perfectas cuando la consecuencia juridica que deriva de su infraccion es
la nulidad del acto violatorio realizado. Las normas son plus quam perfectae cuando la
sancion que sefialan es de castigo e indemnizacion, o alguna de ellas, y privan de efectos
al acto transgresor. Las minus quam perfectae no enervan los resultados del acto que las
incumple pero sefialan otro tipo de sanciones. Las normas imperfectas estan desprovis-
tas de ellasi0

Es perfecta la norma del articulo 120 de la Constitucion: «Son nulos los actos del Pre-
sidente de la Republica que carecen de refrendacion ministerial».

Es plus quam perfectae la normall contenida en el articulo 28 del Cddigo Civil que
dice: «Nadie puede usar nombre que no le corresponde. El que es perjudicado por la
usurpacion de su nombre tiene accién para hacerla cesar y obtener la indemnizacion
que corresponda». Hay dos elementos en la consecuencia de este articulo: la persona
perjudicada puede pedir que cese el perjuicio y, ademas, la indemnizacién que pueda
corresponder.

La norma minus quam perfectae estd ejemplificada por la necesidad de las cosas en el
articulo 106 del Cdédigo Penal que establece pena privativa de la libertad para quien
mata a otro. No puede aqui resarcirse las cosas a su estado anterior, pero hay una san-
cién al hecho punible.

La norma imperfecta seria, por ejemplo, el articulo 1943 del Codigo Civil que estable-
ce: «El juego y la apuesta no autorizados son aquellos que tienen carécter lucrativo, sin
estar prohibidos por la ley, y no otorgan accién para reclamar por su resultado».

Las cuatro clases sefialadas por Alzamora resumen adecuadamente los tipos de san-
ciones posibles que podemos encontrar desde el punto de vista de su efecto frente al
incumplimiento del Derecho.

10 Alzamora Valdez, Mario. Ob. cit., Parte IV; capitulo I, pp. 118-119.

1 Cabe aclarar, por coherencia expositiva, que la clasificacion de Alzamora que transcribimos aqui no
resulta totalmente compatible con nuestra definicion previa de norma en la medida en que la clase plus
quam perfectae implicaria la posibilidad de que la norma respectiva tuviera dos consecuencias y no solo
una, lo que podria llevar a la existencia de dos normas complementarias, pero no necesariamente a una
sola de ellas, como en este ejemplo. Ello tiene que ver con un manejo distinto del concepto de norma,
pero no afecta ni la importancia, ni lo esencial que intentamos expresar.
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Desde el punto de vista de la naturaleza misma de las sanciones, afiadimos otra clasi-
ficacién que comprende: las sanciones civiles (cumplimiento forzoso de la obligacién
cuando es posible, y obligacion de pagar dafios y perjuicios a la victima); las sanciones
administrativas, impuestas por las autoridades del Estado, generalmente la administra-
cién pablica (multas de transito, destitucién de funcionarios, privacion de servicios por
no pago, etcétera); y las sanciones penales, que son la imposicion de penas por los deli-
tos y las faltas establecidas en la legislacion penal. Cada una de ellas es cualitativamente
distinta en su naturaleza y consecuencias, en relacion a las otras. Eventualmente, pue-
den coincidir las tres o dos de ellas en un mismo hecho. Por ejemplo, a consecuencia
de un accidente de transito en el que se produce una muerte, pueden desencadenarse
como consecuencias concurrentes una papeleta de transito, una indemnizacidn civil y
una condena a pena privativa de la libertad.

En relacién al tratamiento que hemos hecho sobre las consecuencias normativas san-
cionadoras, existe un problema tedrico en el Derecho, que consiste en determinar
si la sancion es un elemento esencial constitutivo de la norma juridica o si no lo es.
Tratamos el asunto en un paragrafo posterior dentro de este mismo capitulo, por ser
materia distinta a la del desarrollo de las consecuencias como elementos integrantes de
la norma juridica.

3. El nexo

El tercer elemento de la norma juridica es el nexo, al que podemos definir como el
elemento vinculante entre supuesto y consecuencia, con un caracter de deber ser que
lo ubica en el ambito de la necesidad légico-juridica.

3.1 Naturaleza del nexo de la normajuridica

Deber ser puede tener dos significados que hay que descartar:

— Deber ser porque es bueno que asi ocurra, lo que introduce una connotacion
ética. En el tratamiento de la norma juridica como mandato, sin embargo, no
es este el criterio rector del deber-ser juridico. Una norma puede ser éticamente
adecuada, discutible o neutral pero genera un mandato vigente y que debe ser
cumplido desde el punto de vista técnico-normativo.

Asi, una norma que establece el derecho a la libertad es axiolégicamente deseable;
la que establece la pena de muerte por traicion a la patria en caso de guerray de
terrorismo (Constitucion, artictilo 140) fue y es discutida y discutible desde el
punto de vista ético; v, la que establece que para votar en una mesa de sufragio hay
que presentarse con documento nacional de identidad (DNI), no pone ni quita
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desde esta perspectiva sino, en todo caso, desde otras, como la administrativa, la
de orden publico, etcétera. Sin embargo, desde el punto de vista de la aplicacién
del Derecho, las tres normas son igualmente exigibles y deben ser cumplidas.

Naturalmente, un problema muy distinto es discutir en torno asi hay que cum-
plir la norma éticamente abyecta. Tendremos oportunidad de trabajar sobre ello
en partes posteriores de este libro, en las cuales desarrollaremos lo que a nuestro
juicio es la necesidad efectiva de que los valores tengan este reclamado lugar en
el sistema juridico pero, desde el punto de vista del analisis de la norma juridica
como mandato, es preciso hacer de lado este criterio y tomar el nexo como algo
distinto de un deber-ser de naturaleza ética.

— La otra connotacion de deber ser es de caracter inexorable y proviene de ciertas
ciencias, especialmente las naturales y matematicas. Segun ellas, dado cierto
contexto predeterminado, la norma cientifica formula una proposicién a la que
no caben excepciones, incertidumbres o incumplimientos, pues la consecuencia
deviene necesariamente y no contingentemente.

Asi, la ley de la gravedad establece que la manzana dejada libre en el aire debe
caer, siempre y cuando haya un campo gravitatorio a su alrededor. La ley esta
hecha para esta situacién, no para el espacio libre de tal fuerzay, en consecuen-
cia, si se cumplen las condiciones la manzana cae de todas maneras.

En un sistema decimal, sesenta mas sesenta son ciento veinte (y en uno sexa-
gesimal como el de la medicidn del tiempo, sesenta mas sesenta minutos son
dos horas). Dados los parametros, la regla en uno u otro caso es inexorable; no
puede haber consecuencia distinta.

Sin embargo, en el Derecho, la consecuencia carece de esta necesidad: puede
ocurrir que el deudor pague o no; que el homicida cumpla su condena o se
escape, Yy asi sucesivamente.

Lo que ocurre es que al ser posible en el Derecho la tercera relacion que opor-
tunamente establecimos (C-/-*vC) la contingencia de este nexo elimina su
inexorabilidad en la aplicacién global. Tampoco, por ende, es aplicable al nexo
de la norma juridica la connotacién que venimos trabajando.

Asi, descartados estos dos sentidos de la expresion deber ser, podemos explicar en qué
consiste el caracter de necesidad Idgico-juridica del nexo dentro de la norma juridica.

El nexo es necesario porque el Derecho entiende que la consecuencia debe ocurrir a
partir de laverificacion del supuesto en la realidad. Es més, para garantizarlo, el Derecho
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cuenta con el apoyo de la fuerza del Estado, de la manera en que oportunamente
vimos.

Pero ademas, asi dicho, el deber ser es juridico, por ser vinculante particularmente en
el Derecho, y l6gico por constituir el vinculante implicativo dentro de la estructura de
la norma juridica. Ambos elementos, sin embargo, estdn en un plano distinto al de la
realidad, un plano abstracto, porque ni aun los dos sumados pueden volver necesaria
la relacion contingente que hemos graficado como C --» vC.

En definitiva, el nexo de la norma es necesario l6gico-juridicamente porgque es consus-
tancial al Derecho que dado el supuesto se dé la consecuencia al margen de problemas
valorativos. Sin embargo, no necesariamente ocurre asi ni depende exclusivamente de
la formulacion de la norma juridica que suceda.

3.2 ldentidadfenoménica del nexo

Entendemos por identidad fenoménica del nexo el hecho de que, variando la expresion y
apariencia de las normas juridicas y sus efectos normativos consiguientes, el nexo es siem-
pre igual. En buena cuenta, esto tiene que ver con aspectos formales y de lenguaje.

El nexo es una abstraccion logica que tiene un claro lugar entre el supuesto y la con-
secuencia si esquematizamos la norma juridica, pero no figura en la redaccién misma
del texto normativo. Suele ocurrir, dentro de este aspecto del tratamiento juridico,
que quien estudia la norma trate de identificar cuél es la palabra que contiene el nexo.
Generalmente, el nexo es identificado con el verbo central de la oracién gramatical que
contiene la norma. Esto es un error porque lo que caracteriza al nexo es ser un vinculo
ldgico juridico de los otros dos elementos de la norma (supuesto y consecuencia) y no
es nada méas que eso.

Este equivoco lleva hacia otro mayor aln que consiste en tratar de establecer dife-
rencias en el nexo normativo segin se use, en la redaccion, el verbo «tener», «poder»,
«deber», «hacer», «evitar», etcétera. Cada uno de ellos tiene denotaciones y connota-
ciones distintas, pero en nada varian la naturaleza que hemos atribuido a este tercer
elemento de la norma en el pardgrafo anterior.

Lo que mas bien ocurre en estos casos, es que la consecuencia juridica es distinta en
uno y otro porque, a partir de la verificacion del supuesto, deviene légico-juridicamen-
te una consecuencia que, en términos generales, puede establecer cuatro circunstancias:
mandar, prohibir, permitir y castigar12

m Esta clasificacion se debe al gran jurista romano Modestino, uno de cuyos textos transcritos en el Di-
gesto de Jusdniano dice: «El fin de la ley es mandar, prohibir, permitir, castigar» (Digesto; I, 111, 7).
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Ejemplo de norma que manda es el segundo parrafo del articulo 138 de la Cons-
titucién, que dice: «En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren
la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior». Aqui es clara la necesidad
I6gico-juridica que se impone al juez de elegir la aplicacion de la norma constitucional
en el supuesto de coexistir ella con una norma legal ordinaria que le es incompatible.

Ejemplo de norma que prohibe puede encontrarse en el articulo 2 inciso 24, literal b)
de la Constitucidn, que en su parte final dice: «Estan prohibidas la esclavitud, la ser-
vidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus formas». Las prohibiciones
son expresas y terminantes.

Ejemplo de norma que permite, es el articulo 2 inciso 19 de la Constitucién que, en
su segundo parrafo dice: «Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante
cualquier autoridad mediante un intérprete [...]». En este caso, el nexo pareciera ado-
lecer de cierta debilidad, en la medida en que la consecuencia se desencadena solo si
el interesado desea poner en funcionamiento la normay, si no lo desea, entonces nada
ocurre. Sin embargo, bien visto el asunto, lo que pasa es algo distinto: el supuesto de
la norma consiste en que el interesado desee y pida usar su propio idioma mediante
intérprete. Recién en este caso se verifica el supuesto de la norma pero, a partir de alli,
el nexo es también necesario y entonces deberd poder utilizar tal idioma. En esencia,
entonces, el nexo sigue siendo necesario logico-juridicamente y lo caracteristico de
la norma permisiva es que la verificacion de su supuesto depende de la voluntad del
titular del permiso13

Ejemplo de norma que castiga, vuelve a ser el articulo 106 del Cddigo Penal ya men-
cionado. También en este caso el nexo funciona como hemos venido viendo pues, ante
un homicidio intencional deviene necesariamente, desde el punto de vista l6gico-juri-
dico, la consecuencia de imponer la pena privativa de la libertad consiguiente.

De este somero analisis, que el lector puede aplicar a su vez a distintas normas, po-
demos concluir que el nexo normativo es efectivamente necesario desde el punto de
vista l6gico-juridico, y que a este caracter no lo afectan las particularidades accidentales

13 Alzamora Valdez dice lo siguiente a propésito de las normas permisivas: «La norma permisiva, no tiene
razén de ser porque el permiso no requiere ser expresamente declarado por el Derecho, puesto que es licito
todo lo que no esta prohibido». (Ob. cit., Parte IV, capitulo I, p. 119). No compartimos esta opinién
precisamente por lo que venimos diciendo: en un caso como el del articulo 2 inciso 19) la autorizacién
de usar el propio idioma constituye un tipico permiso o esfera de libertad para la actividad de un sujeto
(loe. cit.) pero el ejercicio de dicho permiso automaticamente engendra una consecuencia que es la del
uso del idioma propio. Si no existiera el segundo parrafo del inciso 19 del articulo 2 de la Constitucién,
no habria la posibilidad de pedir tal uso. El propio Alzamora lo reconoce un par de parrafos después del
citado aqui.
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de expresion del texto normativo. Por tanto, en esencia, el nexo es igual en cualquier
norma juridica que lo tenga (cosa que no siempre ocurre pues, como hemos ya visto,
en las normas declarativas no hay supuesto y, en consecuencia, nada que vincular, por
lo que tampoco habra nexo).

O tras clases de normas

Una primera division toma como variable el contenido del texto normativo y clasifica
a las normas en normas de organizacion y normas de conducta. Las normas de orga-
nizaciéon son aquellas que determinan la creacion, composicién y atribuciones de los
organismos (fundamentalmente del Estado pero también otros varios de naturaleza
privada, como las empresas mercantiles, las asociaciones, etcétera), y que sirven para
que dichos organismos se constituyan y ejerzan sus competencias de acuerdo a De-
recho. Ejemplo es el conjunto de disposiciones sobre la Presidencia de la Republica
establecidas entre los articulos 110 y 118 de la Constitucidn, que ya hemos menciona-
do. Las normas de conducta son aquellas que establecen la forma como se debe regir la
conducta de cada uno y que son la inmensa mayoria de las normas juridicas existentes,
al punto que es innecesario poner ejemplos.

Desde el punto de vista de su vocacién normativa, las normas pueden clasificarse en
imperativas y supletorias. La norma imperativa es aquella que debe ser necesariamente
cumplida por los sujetos, sin que exista la posibilidad Idgico-juridica contraria. Tam-
bién es innecesario aportar ejemplos en este caso, pues la definicion es clara y pueden
encontrarse varios entre los ya propuestos. La norma supletoria es aquella que solo se
aplica cuando no hay otra que regule el asunto; o la que se aplica a las relaciones pri-
vadas cuando las partes no han hecho declaracion de voluntad expresa sobre el asunto.
Ejemplo es el articulo 1364 del Cédigo Civil que dice: «Los gastos y tributos que origi-
ne la celebracion de un contrato se dividen por igual entre las partes, salvo disposicién
legal o pacto distinto».

Es de notar que lo que caracteriza a estas normas €s su vocacién de no regir, salvo que
no haya otra norma aplicable. En efecto, el supuesto solo se verifica ante el silencio de
la ley o de los interesados pero, ocurrido esto, el nexo vuelve a operar con necesidad 16-
gico-juridica deviniendo la consecuencia establecida. Por ello, la variable que distingue
entre las normas imperativas y supletorias no es su obligatoriedad o no obligatoriedad,
ni siquiera la fuerza obligatorial4 sino, como hemos dicho, su vocacidon normativa: la

14 Es la expresion que utiliza Du Pasquier, pero debemos aclarar que podria ser atribuible a la traduccién
(Du Pasquier, Claude. Ob. cit., Parte Il, capitulo V, p. 64).
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norma quiere disponer sin admitir voluntad contraria, o solo quiere suplir la ausencia
de otra norma.

Un tipo especial es lo que Du Pasquier Llama standard15y que €s una norma cuyo
contenido es por naturaleza flexible, adaptable a diversas circunstancias y cuya deter-
minacién queda a criterio de la autoridad competente para dictar las normas de que
se trate, o para resolver los asuntos vinculados. El Tribunal Constitucional llama a este
tipo de norma conceptojuridico indeterminado y dice de él:

El concepto juridico indeterminado de contenido y extension [...].

10. La doctrina acepta la existencia de conceptos con contenido y extension variable;
esto es, reconoce la presencia juridica de conceptos determinables por medio del razo-
namiento juridico que, empero, varian de contenido y extension segun el contexto en
que se encuentren o0 vayan a ser utilizados.

Es evidente que los conceptos juridicos pretenden la representacion intelectual de la
realidad; es decir, son entidades mentales que se refieren a aspectos o situaciones valiosas
y que imprimen calidad juridica a ciertos contenidos de la vida social.

Los conceptos juridicos poseen un contenido, en tanto este implica el conjunto de notas
0 sefias esenciales y particulares que dicha representacion intelectual encierra, y una ex-
tension, que determina la cantidad de objetos o situaciones adheridas al concepto.

En ese orden de ideas, el derecho concede un margen de apreciacion a una autoridad
para determinar el contenido y extension del concepto aplicable a una situacion par-
ticular y concreta, siempre que dicha decisién no sea manifiestamente irrazonable o
desproporcionada con las circunstancias en donde sera utilizadals

Caso tipico de standard es el articulo 70 de la Constitucién:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el
bien comin y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidadpublica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizaciénjustipreciada que incluya compensacion por el
eventualpeijuicio [...] [las cursivas son nuestras].

La parte en cursivas contiene cuatro standares clasicos en el Derecho, pues apreciar
el significado de su contenido es algo basicamente ligado a la conceptualizacion
ideoldgica y politica del gobernante. Analizando normas de expropiaciones concretas

b Ibidem.
16 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 05 de julio del 2004 en el Exp_0090_2004_AA_TC
sobre accion de amparo interpuesta por don Juan Carlos Callcgari Herazo contra el Ministerio de Defensa.

100


http://librosderechoperu.blogspot.com/

LA NORMA JURIDICA

en distintos gobiernos, serd frecuente encontrar criterios dispares y aun encontrados
sobre el significado de estos términos.

Los standares pueden adquirir también caracteristicas técnicas distintas a las del ejem-
plo anterior. Tal es el caso del articulo 238 del Cédigo Procesal Civil, que dice:

Cuando un escrito no produce en el Juez conviccién por si mismo, requiriendo ser com-
plementado por otros medios probatorios, es un principio de prueba escrita, siempre
que retna los siguientes requisitos:

1.Que el escrito emane de ia persona a quien se opone, 0 a quien representa o haya
representado; vy,

2.Que el hecho alegado sea verosimil.

El producir o no conviccién en el Juez no es otro elemento que el peso subjetivo que
hara la prueba en la conciencia del juzgador. Con ello, eventualmente, jueces distintos
podran dar valor diferente al mismo escrito en el ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales. He ahi, nuevamente, la flexibilidad que el término permite al contenido de
la norma juridica.

Los standares no son propiamente normas, sino contenidos de las normas, pero su
particularidad es que son determinantes para la significacion del texto normativo en
su conjunto, y que tienen esta caracteristica de flexibilidad (y por lo tanto de impreci-
sion), que en general no se admite facilmente en el Derecho.

Hemos dicho que lanaturaleza I6gica de la norma juridica es la de ser una proposicion
implicativa. Tomando como variable la naturaleza de esta implicacién, podemos cla-
sificar a la norma juridica en tres tipos: implicacion extensiva, implicacion intensiva e
implicacidn reciproca.

La implicacion extensiva supone los términos esquematicos siguientes:
Siempre que S, entonces C.

El ejemplo correspondiente es: «Son peruanos por nacimiento los nacidos en el te-
rritorio de la Republica» (Constitucion, articulo 52). En efecto, de acuerdo al texto
normativo, podriamos decir que siempre que se cumpla el supuesto de la norma (nacer
en el territorio de la Republica), se es peruano de nacimiento.

La implicacion intensiva supone los términos esquematicos siguientes:
Solo si S, entonces C.

El ejemplo podria ser eJ articulo 134 de la Constitucion que dice: «El Presidente de
la Republica esta facultado para disolver el Congreso si éste ha censurado o negado
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su confianza a dos Consejos de Ministros». En base al texto, podemos decir que «solo
cuando el Congreso haya negado su confianza a dos Consejos de Ministros», procedera
la facultad presidencial para disolverlo.

La implicacién reciproca supone los términos esquematicos siguientes:
Siempre y solo si S, entonces C.

El ejemplo correspondiente es el inciso 11 del articulo 139 de la Constitucién que es-
tablece: «Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional: [...] 11. La aplicacion
de la ley més favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales

[..]»
De acuerdo a este texto normativo, podremos decir que se ha consagrado que «siempre

y solo cuando haya duda o conflicto en el tiempo de leyes penales» es garantia de la
administracidn de justicia la aplicacion de la pena més favorable al procesado.

Puede notarse que en el ejemplo de implicacidn extensiva, corresponde decir «siempre»
pero no «solo», ya que también son peruanos de nacimiento segun el propio articulo
52 «[...] los nacidos en el exterior de padre o madre peruanos, inscritos en el registro
correspondiente durante su minoria de edad».

También cabe notar que en el ejemplo de implicacion intensiva corresponde decir
«solo» pero no «siempre», pues el Presidente puede disolver al Congreso solo en el caso
de censura a dos Consejos de Ministros, pero no debe hacerlo siempre, es decir, que
puede ocurrir que censurados tres o cuatro, o cinco Consejos de Ministros, el Presiden-
te decida no disolver el Congreso.

En el ejemplo de implicacidn reciproca es correcto decir «siempre» porque constituye
una garantia de administracion de justicia que los tribunales no pueden obviar por
mandato expreso de la Constitucidn, y «solo» porque en esos casos los tribunales tie-
nen que reprimir al procesado exactamente con la norma que le corresponde y, cuando
aparece un concurso de leyes penales, con la que establece mayor pena (Coédigo Penal,
articulos 48 y 50, segln el tipo de concurso de leyes penales de que se trate).

Esta clasificacion proviene de la l6gica y es muy 0til para desarrollar ciertos temas
posteriores, en especial el argumento a contrario en la parte referente a la integracion
juridica. Retomaremos todo esto en su oportunidad.

Finalmente, por su origen, las normas pueden ser clasificadas en legislativas, juris-
prudenciales, consuetudinarias (provenientes de costumbres), doctrinales y voluntarias
(provenientes del contrato o la declaracion unilateral de voluntad). Nos abstenemos de
desarrollar aqui este punto, pues lo veremos extensamente en la proxima parte al tratar
el tema de las fuentes del Derecho.
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Existe una considerable discusion en el Derecho sobre si es 0 no requisito indispensa-
ble para la existencia de una norma juridica el que se prevea una sancion efectiva que,
de una u otra forma, haga forzoso su cumplimiento o, al menos, sancione a quien la
incumple.

Si la sancién fuera indispensable, la esquematizacién de una norma juridica completa
debiera ser la siguiente:

S—»C;noC —»P

En este esquema «S» es supuesto; «C» consecuencia; «no C» incumplimiento de la
consecuencia y «P» sancion. Demas esta notar que la primera parte constituiria lo que
nosotros hemos Ilamado norma juridica a 16 largo de todo este capitulo.

KelsenT/es el principal propugnador contemporaneo de esta posicion y en ello no hace
sino rendir consecuente tributo a su posicion positivista, lo que desde luego resalta la
coherencia de su modelo tedrico-juridico. Para él, la norma juridica cuenta con dos
elementos: la norma secundaria, que es la que prescribe la conducta correcta (S — »C)
y la norma primaria que es la que establece la sancién (no C —*P). Como resulta
obvio, en esta definicion kelseniana la norma juridica raramente estaria contenida en
un solo articulo legislativo y, mas bien, por regla general se hallaria completa solo enca-
denando dos o mas articulos. El ejemplo seria: la norma secundaria sobre el derecho a
la vida estaria contenida en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion: «Toda persona
tiene derecho [..] a la vida»; en tanto que la norma primaria estaria entre otros casos,
en nuestro articulo 106 del Codigo Penal que sanciona al homicidio.

Esta posicidn se funda en la indispensabilidad del respaldo efectivo y positivo de la
fuerza del Estado en favor del cumplimiento de la norma juridica.

En buena cuenta el tema es asunto de premisas y consiste en ponerse de acuerdo sobre
una definicion de norma. Nosotros no compartimos la posicion de Kelsen, bésicamen-
te, porque la fuerza del Estado puede avalar el cumplimiento de la norma juridica de
diversas maneras, no solo estableciendo sanciones: el caso de las obligaciones naturales
que vimos en una parte anterior de este capitulo nos parece suficientemente significa-
tivo como para abundar en argumentos. Esto, en ningln caso, quiere decir ni que las
sanciones sean innecesarias, ni que sean indeseables. La experiencia juridica aconseja
su conveniencia y, en muchos casos, su indispensabilidad. Pero ello es asunto distinto
y, por tanto, mantenemos nuestra posicion de considerar que la norma juridica es, en
esencia, un supuesto enlazado légico-juridicamente a una consecuencia mediante el
nexo.

17 Kelsen, Hans (1965). Teoriapura del Derecho. Buenos Aires, EUDEBA, capitulo Ill, pp. 76 y ss.
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Validez y cumplimiento de la norma juridica

Hasta aqui hemos estudiado la norma juridica en si misma, como un elemento juridi-
co dado. Sin embargo, de entre muchos otros temas susceptibles de tratarse, creemos
necesario desarrollar estos dos: ¢cudndo es valida una norma? y ¢cudl es el proceso de
su cumplimiento?

En principio, lanorma valida es solo aquella que sigue determinados canones de forma
y fondo. Los formales son los que prescribe la configuracion de las fuentes del Derecho
dentro de cada sistema juridico particular (en nuestro caso el peruano). Desarrollamos
ampliamente estos aspectos en el capitulo siguiente. Desde el punto de vista de fondo,
lanorma es valida cuando no resulta incompatible con otras de rango superior. En este
sentido, es claro el mandato establecido en los articulos 51 y 138, segundo parrafo, de
la Constitucion:

Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas
de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado.

Articulo 138.- [...] En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma cons-
titucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la
norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

Podemos, a partir de aqui, establecer una diferencia entre norma vigente y norma vali-
da. Norma vigente, como ya hemos dicho, es aquella que ha sido producida de acuerdo
a Derecho, que ha cumplido con todos los requisitos de tramite necesarios y que por lo
tanto, en principio, debe regir y ser obedecida. Norma valida es aquella que en adicién
a estar vigente, cumple con los requisitos de no incompatibilidad con otras de rango
superior tanto en forma como en fondo. En consecuencia, toda norma valida es por
definicion vigente; pero no necesariamente toda norma vigente es valida y, por tanto,
puede ocurrir que no deba ser aplicada en obediencia al mandato de los articulos 51 y
138 de la Constituciéon. El Tribunal Constitucional ha dicho al respecto:

Para que una norma juridica se encuentre vigente, sélo es necesario que haya sido pro-
ducida siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento
juridico, y que haya sido aprobada por el 6rgano competente. En tanto que su validez
depende de su coherencia y conformidad con las normas que regulan el proceso [formal
y material] de su produccion juridical8

18 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 10 de diciembre del 2003 en el Exp_0014_2003_
AI_TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por don Alberto Borea Odria y mas de 5,000
ciudadanos contra el denominado «documento promulgado el 29 de diciembre de 1993 con el titulo de
Constitucion Politica del Perd de 1993» (sic).
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De otro lado, cabe aclarar que una norma es vigente mientras no sea suspendida, modi-
ficada o derogada por otra de rango equivalente o superior, o por sentencia de acuerdo
a los procedimientos establecidos (ver la accion de inconstitucionalidad de las leyes y
la accion popular en el articulo 200 incisos 4 y 5 de la Constitucidén). No son pocos los
casos en los que las conductas sociales ocurren sistematicamente en inobservancia de
las normas juridicas que les serian aplicables o, incluso, contrariando abiertamente sus
mandatos. La existencia secular del crimen es un claro ejemplo, pero existen ademas las
costumbres que hacen de la violacién normativa algo usual y son las llamadas costum-
bres contra la ley. Sin embargo estos fenémenos, por mas generalizados que puedan
ser, no invalidan la norma. Simplemente, alli ocurre que el respaldo estatal no se aplica
y que, por lo tanto, sociol6gicamente la norma es inobservada, debiendo ocurrir lo
contrario. Naturalmente, esta es una respuesta formalista, dada desde el ambito técni-
co del Derecho, pero vélida en el nivel del estudio en el que nos encontramos ahora.
Posteriormente, al tratar la costumbre como fuente del Derecho, abordaremos el tema
maés integralmente en referencia a la costumbre contra la ley.

También existe el problema, ya avistado en este capitulo, de la ley valida pero contraria
ala ética. Desde el punto de vista técnico, este tipo de normas no pierde validez alguna
en tal situacion pero, desde el méas amplio de la naturaleza del Derecho, e inclusive de
otros que abarcan la interpretacion e integracion juridica, el asunto admite discusion
que, muchas veces, es decisiva. Nos ocuparemos de ello en las partes de este libro refe-
rentes a dichos temas.

Por Gltimo, nos queda referirnos brevemente al cumplimiento de las normas juridicas.
En relacion a ello, lo evidente es que la vocacion del Derecho es ser cumplido por
conviccion. En tal sentido, cada obligado por una norma juridica debe, en principio,
acatarla voluntariamente. Desde luego vuelve a presentarse en esta parte la consi-
deracion ética de la norma, lo que indiscutiblemente influye en esta problematica.
Reservando el tema para partes posteriores es evidente que un amplio volumen de las
normas es cumplido voluntariamente (los juicios y el ejercicio de la coaccién por el
Estado afectan solo a una pequefia parte de los millones de conductas que diariamente
se realizan en la sociedad en cumplimiento del Derecho).

Cuando el cumplimiento voluntario no ocurre, debe entrar en funcionamiento el res-
paldo de la fuerza del Estado mediante procedimientos administrativos y judiciales
preestablecidos dentro del sistema juridico.

La «justicia por mano propia» fue caracteristica del Derecho por largo tiempo, pero
hoy ha sido superada en favor de otra segun la cual el Estado tiene el monopolio del
ejercicio de la coaccidn. Solo contadas excepciones como la defensa propia, el estado
de necesidad o la no exigibilidad de otra conducta (articulo 20 del Cédigo Penal,
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incisos 3 al 5); la no incursidn en mora por las obligaciones propias, en el caso del ar-
ticulo 1335 del Codigo Civil, y algunas otras similares son autorizadas por el Derecho
contemporaneo en vista de las particulares circunstancias que constituyen los supues-
tos de las respectivas normas.

En definitiva, salvo excepciones expresamente consideradas por el Derecho, los prin-
cipios generales son que las normas juridicas se cumplen voluntariamente y que, en
caso contrario, se debe recurrir al auxilio de la fuerza del aparato estatal de acuerdo a
los procedimientos establecidos.

Qué dice y qué quiere decir lanorma juridica

Hemos llegado al final del desarrollo del tema de la norma juridica desde la perspectiva
metodoldgica que anunciamos al introducir esta parte. Queremos concluir tratando el
tema de qué dice y qué quiere decir la norma, cosa aparentemente irrelevante pero que,
como se vera luego, resulta de suma importancia.

La mayoria de las expresiones simbdlicas, especialmente en el lenguaje, denotan y con-
notan a la vez. Tomamos por denotacién la descripcién expresa y directa de la norma
juridica y, por connotacion, otros significados igualmente existentes y rescatables para
el sistema juridico pero que no son expresamente sefialados y que provienen de una
apreciacién indirecta del contenido o sentido del texto.

Un ejemplo nos ayudard a comprender la diferencia. Si recurrimos nuevamente al
articulo 1del Codigo Civil veremos que dice: «La vida humana comienza con la con-
cepcién». Esta norma denota lo que dice el texto y connota, por ejemplo, que el aborto
atenta contra la vida humana y que debe ser sancionado a pesar de que esta sancion no
esta contenida en el articulo bajo analisis, sino en el Codigo Penal.

Lo propio puede ocurrir en casos distintos. Por ejemplo, el inciso 19 del articulo 118
de la Constitucion dice:

Corresponde al Presidente de la Republica:

[..] 19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de
ley, en materia econdémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos
decretos de urgencia [...].

Podria asumirse (connotacion) a partir de este texto que el Presidente tiene el poder
de dictar decretos de urgencia por si mismo. Sin embargo no es tan simple, pues de
un lado, cada decreto de urgencia debera ser aprobado por el Consejo de Ministros
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como requisito de validez (articulo 125 inciso 2 de la Constitucién) y de otro, tendra
que llevar la firma del Presidente del Consejo de Ministros (articulo 123 inciso 3 de la
propia Carta). Como puede apreciarse, esta situacion es, para el caso, consecuencia del
fendmeno de encadenamiento de normas ya comentado antes.

Podriamos multiplicar los ejemplos, pero estos dos casos, distintos entre si, nos per-
miten arribar a una conclusion muy importante: la norma juridica dice algo que debe
ser tomado como tal en un primer nivel de andlisis que es, justamente, el que hemos
desarrollado en este capitulo como el nivel I6gico-juridico. Segun él, casi toda norma
tiene un supuesto y una consecuencia que son punto de partida elemental del trabajo
en el Derecho. En este nivel es preciso no confundir la denotacion del texto con sus
aparentes connotaciones porque, en ese caso, puede arribarse a grandes errores.

Es recién a partir del analisis supuesto-nexo-consecuencia, que puede procederse a
elaboraciones mas complicadas que incorporen el qué quiere decir la norma juridica,
pero ello corresponde a etapas superiores normalmente ligadas al uso de la ratio legis,
tema que abordamos principalmente en el capitulo dedicado a la interpretacion juridi-
ca pero que también tiene que ver con todo lo referido a la integracion juridica, que a
su vez trataremos en capitulo posterior.

En todo caso, como punto final, es preciso sefialar que el primer paso del trabajo de
aplicacion de Derecho (o de su estudio teorico) en relacion ala norma juridica, consiste
en transcribir el texto normativo a la esquematizacién S — »C y tomarlo expresamente
en su qué dice, sin ningun afiadido connotativo que, mas bien, puede elaborarse luego
a partir de este peldafio inicial.

Corresponderia tratar en el siguiente capitulo el tema de los principios generales del
Derecho que, juntamente con las normas juridicas, integran la estructura del sistema
juridico. Sin embargo, como hemos anunciado, por razones de exposicién preferimos
diferirlo al capitulo referente a la integracion juridica, en el que estaremos en condicio-
nes de hacer su apreciacion tedrica y sistematica. Ademas, podremos analizar la forma
especifica en la que interviene en la aplicacion del Derecho.
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Tres grupos de elementos tedricos son indispensables para estudiar las fuentes del De-
recho. El primero se refiere a las fuentes formales. El segundo esta constituido por
las peculiaridades que asumen las fuentes del Derecho en las diferentes familias del
derecho comparado, haciendo especial incidencia en los rasgos que asume nuestro
sistema juridico. El tercero es un conjunto de conocimientos introductorios sobre las
funciones del Estado, la teoria de la separacion de poderes y sus consecuencias dentro
de las fuentes del Derecho.

Las fuentes formales del Derecho

En su expresion més simplificada, fuente formal de Derecho es aquel procedimiento a
través del cual se producen, validamente, normas juridicas que adquieren el rasgo de
obligatoriedad propio del Derecho y, por lo tanto, la caracteristica de ser impuestas
legitimamente a las personas mediante los instrumentos de coaccion del Estado.

Dadas las peculiaridades de nuestra inestabilidad politica, asi como las irregularidades
que el ejercicio del poder manifiesta entre nosotros, existe una extendida concepcién
segun la cual la voluntad de un gobernante adquiere, por virtud de ser tal, obligato-
riedad juridica. Es asi como muchas veces, y especialmente durante la existencia de
gobiernos de facto, para las personas es irrelevante que tal o cual mandato sea conocido
mediante un Decreto-Ley, una Resolucion Ministerial o el comunicado publico que
emiten la Presidencia de la Republica o algln ministerio.

Esta manera de confundir lo que son normas juridicas con declaraciones de voluntad
del gobernante tiene explicaciones socioldgicas, politicas e historicas que nos releva-
mos de comentar. Lo evidente, sin embargo, es que, para muchos, basta que algo esté
ordenado por un funcionario del Estado o un gobernante para que automaticamente
adquiera obligatoriedad, es decir, pueda ser impuesto coactivamente por el Estado.
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Desde el punto de vista juridico, sin embargo, esto es sustancialmente diferente y
tiene que ver con la distincién que hacen varios autores (especialmente Bodenheimer
y Duverger) entre poder y derecho, o entre sus equivalentes de poderio material y uso
legitimo del poder.

Dentro de la sociedad, un gobernante puede imponer conductas a las otras personas
que componen el pueblo, bien porque tiene la fuerza para hacerlo, bien porque utiliza
los canales juridicos establecidos y crea, asi, normas de Derecho que regulen las con-
ductas. Puede darse el caso, y es mas frecuente que lo deseable, en los que el gobernante
entremezcle ambas situaciones y use indistintamente la fuerza por la fuerza misma,
o la fuerza canalizada juridicamente a través de la utilizacién legal de la coaccion del
Estadol

Cuando el gobernante ejerce la coaccion simplemente porque tiene la fuerza para ha-
cerlo, estamos frente al uso elemental del poder, es decir, del simple poderio material.
En el segundo caso, cuando la ejerce respaldado por normas legales estamos frente a un
gjercicio de poder tutelado juridicamente y limitado por las normas juridicas preexis-
tentes, que se orientan a crear condiciones minimas de ejercicio regular del inmenso
poder que da el Estado a quien detenta el gobierno2

1 Debemos dejar sentado que cuando hablamos de «utilizacién legal de la coaccion del Estado», lo hace-
mos en términos técnico-juridicos y no politicos o valorativos. Un gobernante hace esta utilizacion legal
cuando ejerce la coaccion respaldado por normas juridicas validas dentro de nuestro sistema de Derecho y
hace utilizacién ilegal cuando excede las atribuciones de coaccién o represion a que tiene acceso en virtud
de las normas juridicas. No obstante, esta distincién encierra otra de naturaleza distinta y que puede re-
sumirse diciendo que las normas juridicas no son siempre justas, adecuadas o beneficiosas para el pueblo.
Es asi que, si un gobernante ejerce la coaccion respaldado por las normas juridicas, pero el resultado de
esta accion es perjudicial al pueblo, estd utilizando legalmente dicha coaccion desde un punto de vista
técnico, pero desde luego esta accion serd reprobable valorativamente. A la inversa, un gobernante que
toma una accién beneficiosa para el pueblo, pero que excede el marco de sus atribuciones juridicas, estara
haciendo «uso ilegal» de la coaccion del Estado, a pesar de que valorativamente su conducta sea positiva.
Con esto queremos decir que el sentido que damos a la palabra legalidad no es valorativo sino técnico.
En otras palabras, que lo legal y lo justo pueden no coincidir y de hecho, en muchos aspectos, contienen
concepciones politicas, econdmicas, sociales, etcétera, que pertenecen al grupo politico que controla al
poder del Estado y que, a partir de alli, se imponen al resto del pueblo. Es asi que resulten respaldando
intereses que, finalmente, no sean los intereses comunes sino los de minorias. No obstante, desde el punto
de vista técnico, serdn siempre normas «legitimas» juridicamente, es decir, seran legales.

2 Para cualquiera es obvio que estas afirmaciones deben ser necesariamente matizadas porque puede
suceder, por ejemplo, que las normas juridicas autoricen a un gobernante a ejercer su voluntad ilimi-
tadamente, en cuyo caso estariamos frente a un gobernante que, juridica y legalmente, carece de mas
limitacion que su poderio material para imponer la coaccién. De esto puede leerse en la buena teoria sobre
el Estado de diversas épocas. Bossuet, por ejemplo, sostenia que frente a la violencia del gobernante, el
pueblo debia resignarse y elevar oraciones por su conversién pero, con ser un clasico de la literatura politi-
ca, fue uno de los maximos tratadistas del absolutismo. En épocas mas recientes, el totalitarismo defendi6
posiciones parecidas. Sin embargo, en los Gltimos dos siglos se ha desarrollado la concepcién del Estado
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Para que ocurra esto Gltimo resulta de primera importancia definir la forma como
han de producirse las normas juridicas en un Estado. Si estas normas pudiesen ser ex-
presadas de cualquier manera, entonces nos seria imposible distinguir entre la simple
expresion de voluntad del gobernante y el mandato juridico.

Hechas estas distinciones, podemos ahora entender que no toda expresién de voluntad
de quienes gobiernan se convierte en mandato juridicamente obligatorio. Esto solo
ocurre con aquellas iniciativas que siguen un procedimiento especial que llamamos
fuente formal del Derecho.

Las fuentes del Derecho son cinco: legislacién, jurisprudencia, costumbre, doctrina y
declaracion de voluntad. Las tratamos en sendos capitulos a continuacion de esta intro-
duccidn general.

La legislacion y los sistemas juridicos comparados

Modernamente, la legislacion ha sido reconocida como la fuente formal méas impor-
tante del Derecho. Ello se debe a que el Estado, tal como lo conocemos ahora, ha
desarrollado su hegemonia y ha perfilado claramente sus rasgos juridicos. Gracias a la
teoria de separacion de poderes y al desarrollo del concepto de «Estado de Derecho» los
organos del Estado, principalmente el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, son los
que tienen la atribucion de crear legislacion tal como la hemos definido en las paginas
precedentes.

Sin embargo, no siempre fue la legislacién la fuente principal del Derecho y, cuantita-
tivamente hablando, tampoco es hoy la fuente principal en todos los sistemas juridicos
que reconoce el derecho comparado.

Resumiendo, podemos distinguir tres grandes familias en lo que se conoce como el
derecho comparado: la familia del Derecho anglosajén; el conjunto de Derechos fun-
dados en creencias religiosas, entre los que resalta el derecho islamico, y la familia de
Derecho llamada romano-germanica.

de Derecho, es decir, una idea de Estado en la cual los gobernantes y el pueblo tienen normas minimas
de ejercicio del poder, que limitan la arbitrariedad y el uso indiscriminado de la coaccién. Normalmente,
estas normas estan en la Constitucion y se ocupan de establecer tanto los derechos del pueblo frente al Es-
tado como las atribuciones y limitaciones de los 6rganos del Estado para el ejercicio de sus funciones. En
este sentido es que, dentro de este trabajo, tomamos la idea de «utilizacion legal» de la coaccién. Dos cosas
son sin embargo evidentes: la primera que esta aclaracion no desvirtta la diferencia que pueda existir entre
«legalidad» y «justicia» planteada en nota anterior y, la segunda, que un gobierno absolutista o totalitario,
no encaja en el esquema que planteamos. Es cierto que ambas distinciones estan sujetas a especificaciones
y matices en cada caso concreto que presenta la realidad, pero en este trabajo estamos desarrollando con-
ceptos generales y no analizando ocurrencias historicas especificas.
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La familia anglosajona, que comparten el Reino Unido, practicamente todos los Esta-
dos Unidos de América y los Estados de la Comunidad Britanica, entre otros, da una
importancia (inusual en nuestro sistema juridico) a la jurisprudencia como fuente del
Derecho, al punto que muchos importantes campos de la vida social estan regidos por
normas que provienen de dicha fuente formal.

La familia de los derechos fundamentados en creencias religiosas da fuerza juridica
a los textos que tienen carécter de palabra divina revelada. El Coran y sobre todo las
tradiciones de su interpretacién, gozan de tal calidad en muchos Estados arabes.

La familia romano-germénica, a diferencia de las anteriores, estructura su Derecho en
base a normas juridicas de caracter general, aprobadas mediante la fuente formal lla-
mada legislacién. Por diversas razones de tipo historico, nuestro sistema juridico actual
pertenece aesa familia y de alli que conceptuemos vulgarmente nuestro Derecho como
basado en «las leyes». Por pertenecer a esta tradicion, nuestro sistema tiene tres carac-
teristicas que es preciso resaltar: la primera consiste en que la legislacion es la fuente
formal més importante, tanto en numero de normas juridicas existentes como en la su-
perior jerarquia que ellas ocupan frente a otras fuentes del Derecho en todos los campos
de la normatividad juridica. La segunda consiste en que las otras fuentes del Derecho
tienen cierta importancia, pero estan subordinadas a la legislacion, marcandose asi una
clara distincién frente a las otras familias del Derecho, incluida la anglosajona, que nos
es especialmente cercana por razones culturales. La tercera, que estando la legislacion
compuesta por normas generales y abstractas, la doctrina adquiere mucha importancia
esclareciendo, precisando y concretando contenidos normativos.

LOS PODERES Y LAS FUNCIONES DEL ESTADO

Nuestra formacion cultural y educativa, en lo referente al Estado, hace especial énfasis
en lo que se llama la «teoria de divisién de los poderes» por multitud de factores que
no es del caso tratar aqui. Rasgo esencial de esta formacion es desfigurar la conceptua-
lizacion de este campo de la problematica estatal, debido a una excesiva simplificacion
de los conceptos. Esta deficiencia tiene serias consecuencias directas en la posibilidad
de comprender cabalmente lo que constituye la legislacion como fuente de Derecho
en la medida en que, mecanicamente, se tiende a asimilarla como funcidn exclusiva y
Unica del Poder Legislativo (Congreso en nuestro caso).

Naturalmente, el desarrollo de la teoria sobre los poderes y las funciones del Estado
es un asunto complejo y arduo, que pertenece a la teoria del Estado y al Derecho
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Constitucional y no es nuestro objetivo dar una vision completa de ella3 Mas bien,
nos interesa hacer algunas distinciones que luego redunden en beneficio de un mejor
entendimiento de como funciona la legislacién en el Pert y por qué asume sus diversas
caracteristicas.

Segun se ha dicho, en la teoria predominante sobre el Estado en nuestros tiempos, los
poderes u organos del Estado son tres: legislativo, ejecutivo y judicial. Paralelamente,
existen tres funciones o potestades que ellos llevan a cabo: la legislativa (aprobar la
legislacién); ejecutiva (dirigir la marcha politica y administrativa del pais) y jurisdiccio-
nal (resolver conflictos a nombre del Estado. Simplificadamente, podemos decir que
consiste en procesar y resolver los juicios).

Vulgarmente se entiende que a cada 6rgano o poder del Estado corresponde la funcion
o0 potestad homonima, produciéndose el siguiente cuadro esquematico:

ORGANO FUNCION ATRIBUCIONES
legislativo legislativa aprueba la legislacion
ejecutivo ejecutiva dirige politica y administrativamente el pais
judicial jurisdiccional administra justicia a nombre del Estado

Técnicamente hablando, los diversos érganos del Estado cumplen a lavez dos o mas de
las funciones estatales. Trataremos de reordenar las ideas.

— El 6rgano legislativo, por ejemplo, tiene como funcion principal la legislati-
va pero, en adicion, tiene otras administrativas (todo lo relativo a su personal
interno, por ejemplo), y desde luego funciones de control politico frente a los
gobernantes. El 6rgano legislativo tiene funciones administrativas, el ejecutivo y
el judicial tienen funciones normativas generales.

— El érgano ejecutivo, en adicion a la funcién ejecutiva, tiene también funciones
normativas generales (segun el inciso 8 del articulo 118 de la Constitucion de
1993, reglamenta las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas, y con los mis-
mos limites dicta decretos y resoluciones).

— Igual ocurre con el 6rgano judicial que, en adicion a las funciones jurisdiccio-
nales que realiza, tiene otras de cardcter administrativo (manejo de sus propios
empleados publicos), o de caracter normativo general (pues dicta diversos regla-
mentos propios de su funcion).

Hemos dado una versién méas completa del tema en la primera parte de este libro. A ella nos remitimos
y aqui solo haremos breves consideraciones en lo que interesa a la legislacion.
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En adicion a todo ello, y siempre teniendo en cuenta las fuentes de la normatividad
del Estado, es preciso saber que existe el poder constituyente, que no es ejercitado sino
por el pueblo, directamente o a través de representantes especialmente elegidos para
tal efecto. Llamamos poder constituyente al inalienable poder que tiene el pueblo de
modelar su Estado, su propia sociedad politica, en un acto de fundacién que no tiene
mas limite que su propia voluntad, ejercida directamente (por ejemplo a través de un
referéndum, como al aprobar la Constitucidon de 1993), o indirectamente a través de
representantes (por ejemplo, a través de la Asamblea Constituyente de 1978)4.

El poder constituyente es el poder fundamental dentro del Estado, en cuanto instituye
las normas creadoras de todo el sistema juridico y modeladoras del propio Estado.
Estas normas estan en la Constitucién y estatuyen, entre otros elementos, los derechos
de los ciudadanos y las atribuciones y limites del ejercicio de funciones por cada uno
de los 6rganos del Estado.

La teoria del poder constituyente ha llevado a una conocida (y discutida) distincién
entre «poder constituyente» y «poderes constituidos». La distincion ha sido seriamen-
te cuestionada en la teoria constitucional por diversas razones que no corresponde
analizar en este trabajo, pero es interesante a nuestros efectos porque permite ver la
diferencia entre un poder libre de parametros y las «funciones del Estado», que si estan
sometidas a limitaciones constitucionales. El antecedente mejor elaborado que cono-
cemos esta en Sieyes, que dice ai respecto:

Si queremos una idea justa de la serie de las leyes positivas [...] vemaos en primer término
las leyes constitucionales, que se dividen en dos partes: las unas regulan la organizacion y
las funciones del cuerpo legislativo; las otras determinan la organizacion y las funciones
de los diferentes cuerpos activos. Estas leyes son llamadasfundamentales no en el sentido
de que pueden hacerse independientes de la voluntad nacional, sino porque los cuerpos
que existen y actlan por ellas no pueden tocarlas. En cada parte la Constitucion no

4 La representacionde lavoluntad del pueblo es uno de los temas méas complejos de la democracia que existe
en nuestros dias. Originariamente, autores como Juan Jacobo Rousseau concibieron que la voluntadgeneral
no podia ser transferida a representantes, sino que tenia que ser ejercitada directamente por los ciudadanos.
Sin embargo, la Revolucidn Francesa se vio en la necesidad de establecer formas de participacion restringida
del pueblo en el poder, y asi se desarrollé en la Asamblea Constituyente de 1789 el principio de la representa-
cién nacional, es decir, el principio de que los representantes elegidos ejercen la voluntad nacional del pueblo
en nombre de él. Sieyes, autor de ¢Qué es el Tercer Estado?, fue el genio politico que dio forma operativa mas
clara a este concepto. Con el ciempo, sin embargo, la democracia representativa ha recibido numerosas criticas
por su tendencia al elitismo, a la cooptacién y a la postergacion de las aspiraciones populares. Maurice
Duverger (1970), en Instituciones Politicasy Derecho Constitucional (Barcelona: Ariel) sostiene que es una
forma de democracia menos cabal que otras. Hasta qué punto en una democracia representativa el poder
constituyente es propiamente del pueblo o de clites politicas, es asunto sumamente discutible que debe ser
analizado. Sobre poder constituyente puede verse Bfrnales, E. y M. Rubio (1988), Constitucion: fuentes
e interpretacion. Lima, Mesa Redonda Editores S.A., Parte I, capitulo .

116


http://librosderechoperu.blogspot.com/

es obra del poder constituido, sino de poder constituyente. Ninguna especie de poder
delegado puede cambiar nada en las condiciones de su delegacion. Es en este sentido en
el que las leyes constitucionales son fundamentales. Las primeras, aquellas que estable-
cen la legislatura, estdn fundadas por la voluntad nacional antes de toda constitucion;
forman su primer grado. Las segundas deben ser establecidas por una voluntad repre-
sentativa especial.

El poder constituyente puede ser ejercitado de diversas formas. En la elaboracion
de nuestras Gltimas constituciones, se eligié al Congreso Constituyente del periodo
1931-1933; a la Asamblea Constituyente del periodo 1978-1979 y al Congreso Cons-
tituyente Democrético, que inicié sus funciones en diciembre de 1992 y cuyo texto
final fue, ademas, aprobado por referéndum.

Hay que decir, finalmente, que en nuestro pais el Congreso ejerce el poder consti-
tuyente delegado para modificar los articulos de la Constitucion —con una serie de
requisitos especiales en materia de votos y aprobacion que estudiaremos posteriormen-
te— y que estan contenidos en el propio articulo 206 de la Constitucion.

Por lo tanto, podemos concluir esta parte de introduccién teérica diciendo que las
normas y sus jerarquias no dependen tanto del drgano del Estado que las aprueba, sino
fundamentalmente de la funcién del Estado en virtud de la cual se dan si las aprueban
los poderes constituidos, o del poder constituyente que aprueba las normas del maxi-
mo nivel juridico.

En otras palabras, la estructura de la legislacion y las normas en general no dependen
exclusivamente de los funcionarios o gobernantes que las aprueban, sino también de
las atribuciones normativas generales que ejerce el pueblo (poder constituyente) o que
tienen los diversos 6rganos estatales (poderes constituidos). En este sentido, la legisla-
cién no es una funcion privativa del 6rgano legislativo, sino que alcanza también a los
6rganos ejecutivo y judicial, ademas de emerger de tiempo en tiempo con la participa-
cidn del poder constituyente en el establecimiento de normas constitucionales.

5 Sieyes (1973). ¢Qué es el Tercer Estado?Madrid, Aguilar S.A. de Ediciones. Capitulo V; pp. 76-77.
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CAPITULO IV:
LA LEGISLACION COMO FUENTE DEL DERECHO

Introduccién

La palabra legislacién tiene por lo menos dos significados dentro de nuestro Derecho.
En un sentido puede definirsela como el conjunto de normas juridicas de caracter ge-
neral que han sido producidas por el Estado mediante la Constitucion, leyes, decretos
y resoluciones no judiciales. En este sentido es que, por ejemplo, decimos que «dentro
de la legislacién peruana, el matrimonio civil es la forma de constituir la familia con
efectos juridicos plenos frente al Estado».

En otro sentido, el de fuente formal de Derecho, puede definirsela como el conjunto
de procedimientos, formalidades escritas y principios jerarquicos mediante los cuales
se crean normas juridicas validas de caracter general, cuyo contenido es expresion de
voluntad de los poderes del Estado. Es en este sentido en que utilizaremos el vocablo
en adelante.

Como todas las fuentes, la legislacion es un procedimiento de creacion de normas juri-
dicas. Sin embargo, tiene particularidades propias que la distinguen de las otras fuentes
formales y que es preciso explicar brevemente dentro de la definicion dada.

En primer lugar, la legislacion crea normas juridicas mediante formalidades escritas,
lo que la diferencia de la costumbre y, en muchos casos, de la expresién de voluntad
(porque, por ejemplo, muchos contratos pueden ser verbales de acuerdo a Derecho).

En segundo lugar, la legislacién adopta diversas formalidades y procedimientos, no
todos los cuales tienen el mismo valor. Los procedimientos legislativos producen nor-
mas de diverso plano y nivel, las cuales se hallan jerarquizadas mediante un conjunto
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de principios: la Constitucidn, por ejemplo, prima sobre cualquier otra norma; la ley
prima sobre los decretos, y asi sucesivamente. No ocurre necesariamente igual con las
otras fuentes del Derecho, por su propia naturaleza.

En tercer lugar, es rasgo caracteristico de la legislacién el producir normas juridicas de
caracter general, a diferencia de otras fuentes, como por ejemplo la jurisprudencia y
la expresion de voluntad, que suelen producir normas juridicas restringidas a uno o
pocos sujetos.

Finalmente, el contenido de la legislacién es producido por expresion de voluntad de
los érganos de gobierno del Estado en sus distintos planos (o por la expresién del poder
constituyente del pueblo en las diversas formas en que este aparece), lo que la diferen-
cia de la costumbre, la doctrina y la expresion de voluntad de las personas naturales y
juridicasl

Laestructura legislativa en el Perd

El sistema legislativo en el Per(2tiene una estructuracion compleja, semejante a la de
muchos otros «derechos nacionales»3. Esta forma de organizar el sistema legislativo
jerarquiza en varios niveles las distintas normas con principios de supraordinacion que
van sefialando, en caso de conflicto en el mandato de dos normas, cual debe primar
en el orden juridico.

1 En este sentido, es necesario hacer una precision: si bien es cierto que ninguna norma juridica puede
ser tal sin que sea reconocida por el Estado de alguna forma, también lo es que el contenido de la norma
juridica no siempre es fijado por un organismo del Estado. Un ejemplo aclarara la situacion: Cualquier
texto legislativo de Ley ha sido conocido y aprobado por el Congreso. Distinto es el caso, por ejemplo, de
la expresion de voluntad de una persona natural. Asi, si dos personas contratan una compraventa de un
libro por el valor de X, ese comprador y ese vendedor han creado una norma juridicamente obligatoria
para ambos que consiste en entregar la cosa y pagar el precio. En este caso, la fuente formal es el contrato
que se convierte en obligatorio en la medida que «Los contratos son obligatorios en cuanto se haya ex-
presado en ellos» (articulo 1361 del Cédigo Civil). El 6rgano del Estado que aprobé el Cédigo Civil ha
conocido el articulo 1361, pero no podia conocer el contrato de compraventa que, sin embargo, en virtud
del Cédigo Civil deviene en obligatorio. En resumen, el Estado debe dar siempre su reconocimiento a
las fuentes del Derecho en la medida que no puede haber norma juridica como tal al margen del Estado,
pero el contenido de la norma juridica no tiene que ser siempre fijado por uno de los Poderes del Estado,
tal como hemos visto.

2 Con finalidades distintas a las nuestras, otro autor se ha referido anteriormente a este problema en un
trabajo ad hoc: Furnish, Dale B. (1972), Lajerarquia del ordenamientojuridico peruano. En Derecho PUC
N° 30, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Per, N. 30, pp. 61 y ss.

3 Sereconoce generalmente que el tratadista que ha desarrollado mas este tema es Kelsen, Hans (1965).
Teorfapura del Derecho, capitulo IX. Buenos Aires, EUDEBA. Es cierto, sin embargo, que su conceptua-
lizacién pertenece al positivismo juridico, del que es uno de los mas preclaros expositores y defensores.
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Lo primero que debemos tomar en cuenta es que en el Per( existen tres planos gu-
bernativos, en coherencia con la definicion de gobierno unitario, representativo y
descentralizado que trae el articulo 43 de la Constitucion, a los que corresponden tres
planos legislativos. Ellos son:

1. El plano del gobierno nacional, en el que existe un gobierno unitario de todo el
Estado, constituido en esencia, aunque no Gnicamente, por el Poder Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial, que son establecidos en la Constitucién del Estado. En este
plano nacional existen los siguientes niveles legislativos:

— La Constitucion del Estado y las leyes constitucionales, las cuales, con procedi-
mientos especiales de aprobacion, interpretan, modifican o derogan las leyes.

— Las normas con rango de ley, que son las leyes, los decretos legislativos y los
decretos de urgencia. A ellos se afiaden los decretos leyes dados en los gobiernos
de facto. Como una subespecie figuran los tratados.

— Los decretos y resoluciones que, a su vez, asumen diversas formas: decreto su-
premo, resolucion suprema, resolucion ministerial, resolucidn directoral y varias
otras resoluciones que, dentro de la estructura legislativa, tienen un lugar similar
a las anteriores.

Estos tres niveles estan jerarquizados entre si de manera tal que la Constitucidn prima
sobre cualquier otro tipo de normas legislativas y el rango de ley prima sobre los decre-
tos y resoluciones. Aun dentro de los decretos y resoluciones, tenemos un sistema de
jerarquizacion que estudiaremos en paragrafos posteriores.

Los principios de supraordinacién de este plano son el de constitucionalidad, el de
legalidad y los de competencia y de jerarquia del drgano que aprueba la norma. Por
razones de claridad expositiva, los trataremos dentro de cada nivel.

2. Elplano delgobierno regional, regulado por los articulos 188 a 193 mas el 198 y el
199 de la Constitucién, asi como por la Ley 27783, Ley de Bases de la Descentra-
lizacién y por la Ley 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales. Para llevar a
cabo sus tareas de conduccién de sus respectivas regiones, estos gobiernos dictan
Ordenanzas Regionales y Decretos Regionales.

3. Elplano delgobierno local, constituido por las municipalidades provinciales y distri-
tales (articulo 194 de la Constitucién). Los 6rganos de gobierno son los Concejos
Municipales y los alcaldes.
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Segun la Ley 27972, Ley Orgéanica de Municipalidades, estas producen las siguientes
normas Legislativas: Ordenanzas Municipales y Decretos de Alcaldia. Estas normas
tienen una gradacion interna segun el orden sucesivo en que las hemos enunciado.

Lo dicho hasta aqui equivale a sefialar que existe un plano legislativo supraordinado
que es el nacional; luego lo sigue en orden jerarquico el regional y finalmente, dentro
de su propia competencia, el plano municipal. Dentro de cada uno de los planos estan
los niveles jerarquicos internos. Es decir, que dentro del plano nacional, por ejemplo,
los decretos y resoluciones se someten a las leyes y decretos legislativos y estos se so-
meten a su vez a la Constitucidn. Sin embargo, toda la legislacién regional se somete
a los diversos niveles internos de la legislacion nacional y asi, sucesivamente, ocurre
con la legislacion municipal. Sin embargo, y como se explicara después, los érganos
regionales y nacionales no deberan dictar normas en aspectos que la Constitucion o las
leyes encomienden a los municipios, pues en ese caso dichas normas serian invélidas al
desobedecer la asignacién de competencias municipales dada y vigente. Trataremos el
tema con mayor detenimiento mas adelante.

Abordaremos ahora con mayor detalle cada uno de estos planos y sus respectivos
niveles.

1. El plano legislativo nacional

1.1 La Constitucion

La primera norma positiva dentro de nuestro sistema legislativo es la Constitucién
del Estado. Debe entendérsela como la norma més importante en, por lo menos, tres
sentidos:

1. El primero, porque la Constitucion contiene normas que no pueden ser con-
tradichas ni desnaturalizadas por ninguna otra norma del sistema legislativo ni
por ningun otro pronunciamiento juridico dentro del Estado. Esto tiene que
ver con el principio de constitucionalidad del orden juridico.

2. El segundo, porque dentro de sus normas, la Constitucion establece la forma
como se organiza el Estado, cuéles son sus érganos principales, cdmo estan con-
formados, y cudles son sus funciones.

3. El tercero, porque en el texto constitucional estadn contenidos el procedimiento
y las atribuciones generales que tienen los érganos del Estado para dictar las
leyes y las otras normas del sistema legislativo.
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El Tribunal Constitucional ha dicho al respecto:

6.- La Constitucion es la norma de maxima supremacia en el ordenamiento juridico y,
como tal, vincula al Estado y la sociedad en general. De conformidad con el articulo
38° de la Constitucion, «lodos los peruanos tienen el deber [...] de respetar, cumplir
[...] la Constitucion [...]». Esta norma establece que la vinculatoriedad de la Constitu-
cidén se proyecta erga omnes, no sélo al &mbito de las relaciones entre los particulares y
el Estado, sino también a aquéllas establecidas entre particulares. Ello quiere decir que
la fuerza normativa de la Constitucion, su fuerza activa y pasiva, asi como su fuerza
regulatoria de relaciones juridicas se proyecta también a las establecidas entre particula-
res, aspecto denominado como la eficacia interprivatos o eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales. En consecuencia, cualquier acto proveniente de una persona
natural o persona juridica de derecho privado, que pretenda conculcar o desconocer-
los, como el caso del acto cuestionado en el presente proceso, resulta inexorablemente
inconstitucional4.

Desde el punto de vista de su contenido, la Constitucién —en su concepto genéri-
co— ha sufrido importantes variaciones. En un principio, se consideraba que debia
tener dos tipos de elementos: por un lado, la descripcién de los 6rganos del Estado
y sus funciones y, por otro, las normas bésicas de ejercicio del poder, es decir, los de-
rechos del pueblo que los gobernantes no pueden vulnerar y que llamamos derechos
constitucionaless.

Con el transcurso del tiempo, esta concepcidn liberal e inicial de la Constitucion se fue
enriqueciendo con otros contenidos, propios también del nuevo rol que fue asumien-
do el Estado dentro del contexto social. Es asi que, en la actualidad, toda Constitucion
tiene muchas otras normas en lo relativo a prestaciones sociales del Estado, régimen
economico, financiero y fiscal, organizacidn politica y gremial del pueblo, etcétera.

Ello se debe a que la evolucion de la sociedad ha ido exigiendo que las principales
conquistas de los pueblos se inscriban juridicamente al méas alto nivel de la estructura
jerarquica del orden juridico, en la medida en que, al menos formalmente, ello
significaria que ninguna otra norma del sistema podrad abrogarlas y que, mas bien,
figurando en la Constitucion tendran un mayor grado de obligatoriedad porque deben

4 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de julio del 2002 en el exp_l 124_2001_AA_TC
sobre accién de amparo interpuesta por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del PerG S.A.
y la Federacion de Trabajadores de Telefénica del Perd (FETRATEL) contra las empresas Telefénica del
Pertl S.A.A. y Telefdnica Per( Fiolding S.A.

3 Ver principalmente Sieyes, ¢ Qué esel Tercer Estado?Este clasico folleto, aparecido justo en el momento
del estallido de la Resolucién Francesa de 1789, plantea esta estructura constitucional desde el punto de
vista de su contenido. Es de resaltar que, a su autor, le cupo rol fundamental en la Asamblea Constituyente
que dio su primera constitucién a Francia, luego de la Revolucién.
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ser obedecidas no solo por el pueblo, sino también por quienes ejercen el poder dentro
del Estado®6.

El principio supraordinador que emana de la Constitucion, es el principio de cons-
titucionalidad de todo el sistema juridico y, por supuesto, del sistema legislativo?.
Simplificadamente, este principio sefiala que las normas constitucionales tienen pri-
macia por sobre cualquier otra norma del sistema y que, en caso de que cualquier otra
norma se oponga de alguna manera a la norma constitucional, se aplicard la norma
constitucional sobre ella. El Tribunal Constitucional ha dicho respecto de él:

Esta disposicion estratificada es producto del uso de una pluralidad de principios que,
en algunos casos, pueden determinar la ubicacién de una norma dentro de una catego-
ria normativa, o su prelacion al interior de la misma.

a) Principio de constitucionalidad

Las normas constitucionales poseen supremacia sobre cualesquiera otras del sistema,
por lo que cuando éstas se les oponen formal o materialmente, se preferira aplicar las
primeras. Como acota Manuel Garcia Pelayo: «Todo deriva de la Constitucién y todo
ha de legitimarse por su concordancia directa o indirecta con la Constitucion»8.

El principio de constitucionalidad se cumple de diversas maneras en los distintos sis-
temas juridicos existentes en los Estados. En términos generales, podemos distinguir
dos formas principales: la de la «no aplicacion» o «control difuso», y la de declaracion
de invalidez de la norma inconstitucional o «control concentrado».

Segun la primera forma, en caso de incompatibilidad entre una norma constitucional
y otra norma legislativa, se preferird la primera sin declarar invalida —o nula—9a la
segunda (asi lo manda el articulo 138, segundo parrafo, de la Constitucion de 1993).

6 No es cierto, sin embargo, que los gobernantes apliquen el integro de la Constitucién. Durante la
década de los afios noventa, por ejemplo, han existido largos periodos en los que, contra lo que manda la
Constitucion, el Tribunal Constitucional (y antes el Tribunal de Garantias Constitucionales) no han po-
dido funcionar normalmente por decisién de jos propios gobernantes (esencialmente, porque la mayoria
del Congreso prefirié no conformar debidamente a dichos Tribunales).

En adelante, hablaremos del sistema legislativo cuando nos refiramos al conjunto de normas legislati-
vas Yy de sistema juridico cuando, en adicion a dichas normas, consideremos todos los otros elementos que
conforman nuestro Derecho: resoluciones judiciales, normas provenientes de otras fuentes, criterios de
aplicacion e interpretacion del Derecho, etcétera.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 03 de octubre del 2003 en el Exp_0005_2003_Al_
TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por sesenta y cuatro Congresistas de la Republica,
representados por el Congresista Jonhy Lescano Ancieta, contra los articulos lo, 2°, 30, y la Primera y
Segunda Disposicion Final y Transitoria de la Ley N.° 26285.

9 Existe una amplia discusion sobre si una norma legislativa inconstitucional deviene en nula, anulable
o simplemente invélida dentro del Derecho. Kelsen, por ejemplo, piensa que solo puede ser anulable
(Kelsen, Hans. Ob. cit., pp. 156 y ss.). Para el caso peruano, especificamente se dio una discusién entre dos
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Segun la otra forma, la norma legislativa que resulte con vicio de inconstitucionalidad
podra ser declarada invalida, normalmente, por un Tribunal Constitucional (asi queda
establecido, para nuestro caso, en el articulo 200 inciso 4 de la Constitucidn).

Hasta la Constitucion de 1979, en el Perd existia el sistema de la no aplicacidn para
las leyes y el de la declaracién de nulidad para las disposiciones de caracter general
dadas por el Poder Ejecutivo y los gobiernos locales. En caso de estos dos ultimos,
ademads, estaba el principio de no aplicacion para el despojo de derechos a personas
individuales.

Desde el punto de vista de las normas de Derecho positivo, la supremacia constitucio-
nal se halla textualmente establecida en el articulo 51, que establece: «La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal [...]».

A fin de garantizar esta supremacia, el articulo 200 de la Constitucién ha establecido
un esquema amplio y diverso de garantias Constitucionales dividido en dos grupos:

1. Las que protegen los derechos constitucionales que no pueden ser vulnerados
ni amenazados por ningun acto de autoridad o de particulares. Son el habeas
corpus, el amparo y el habeas data.

2. Las que buscan invalidar las normas inferiores que son incompatibles con las
superiores. Se trata de la Accion de Inconstitucionalidad de las Leyes y de la
Accion Popular contra normas generales. EI Derecho Procesal prefiere hablar
de «accion» como un derecho abstracto y de «pretensiones» como los intereses
directos de quien plantea un reclamo ante los tribunales. De acuerdo a ello,
el habeas corpus o el amparo deberian ser denuncia o demanda de pretensio-
nes respectivamente. Sin embargo, nosotros preferimos utilizar la terminologia
constitucional clasica de acciones.

Todas estas acciones se hallan en el articulo 200 de la Constitucion:
Son garantias constitucionales:

1 La accién de habeas corpus, que procede ante el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad indi-
vidual o los derechos constitucionales conexos.

representantes a la Asamblea Constituyente de 1978. Uno de ellos sostenia que las leyes inconstitucionales
eran invélidas y el otro que eran posibles de considerar como nulas. En abono de esta Gltima posicién
va el articulo 120 de la Constituciéon que dice «Son nulos los actos del Presidente de la Republica que
carecen de refrendaciéon ministerial». Como veremos posteriormente, muchos de estos actos de gobierno
pueden ser legislativos, con lo que analégicamente podriamos considerar la eventual nulidad de las leyes
inconstitucionales, si bien no antes de la Constitucioén de 1979, si a partir de ellay, desde luego, también
con la de 1993.
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2. La accién de amparo, que procede contra el hecho u omision, por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion con excepcion de los sefialados en el articulo si-
guiente.

No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de proce-
dimiento regular.

3. Laaccion de habeas data, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza los derechos a que se
refiere el articulo 2 incisos 5y 6 de la Constitucion.

4. Laaccion de inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango
de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del

Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que con-
travengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

5. Laaccion popular, que procede, por infraccién de la Constitucion y de la ley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter gene-
ral cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

En lo que se refiere a las normas referentes a las modificaciones de la Constitucion, ellas
se encuentran en el articulo 206, que dice:

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta
del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse
el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias
sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero
legal de congresistas.

La ley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente de la
Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con
aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un nimero de ciudadanos
equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién electoral, con firmas
comprobadas por la autoridad electoral.

El hecho de que la Constitucion tenga este rango supremo dentro del sistema legis-
lativo (y del juridico), se debe a que se le reconoce el caracter de norma fundante de
todo ese sistemay, en verdad, del propio Estado. Dentro de la concepcidn democratica
moderna, este poder de «fundar» el Estado mediante la Constitucion es llamado Poder
Constituyente y su titular es el pueblold

10 Importante al respecto es Sanchez Viamonte, Carlos (1957). El Poder Constituyente. Buenos Aires,
Editorial Bibliografia Argentina.
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Segun la teoria democrética, este poder no puede pertenecer a otro que al pueblo, en
la medida en que es él quien tiene derecho a fijar su propia organizacién estatal, sin
interferencias de ningin otro poder dominante a nivel de la sociedad politica. Se ha
discutido extensamente si el Poder Constituyente es omnimodo, es decir, si esta libre
de limites o si tiene algunos. Autores como Rousseaully Sieyes2consideraron que no
los tenia pero, ya en 1816, ConstantI3 creia que si en lo referente a la intangibilidad
de los principios democraticos, etcétera. Sin embargo, en el Perl se le ha considerado
siempre como un poder sin restricciones. El Tribunal Constitucional ha dicho sobre el
poder constituyente lo siguiente:

58. En términos generales, suele considerarse como Poder Constituyente a la facultad
por la cual el pueblo, en cuanto titular de la soberania, decide instituir un orden cons-
titucional. Como expresa Ernst Bockenforde, el Poder Constituyente «es aquella fuerza
y autoridad (politica) capaz de crear, de sustentar y de cancelar la Constitucién en su
pretension normativa de validez. No es idéntico al poder establecido del Estado, sino
que lo precede»l4 Esta Gltima (la Constitucién), por consiguiente, es su creacion, a la
par que lanorma juridica fundamental, por ser la depositada objetiva de las intenciones
del Poder Constituyente, sea para dotar de organizacion al Estado, sea para reconocer
derechos de la persona.

59. Cabe precisar que ello no excluye la existencia previa de un Estado. Como expresa
Sigifredo Orbegoso, «El poder constituyente es aquél que se instituye y funciona con
el objeto de dar una Constitucién a un Estado que nace por primera vez (sic) o que ha
decidido cambiar de Constitucién»1 16

1.2 Las normas con rango de ley

Las normas con rango de ley son el segundo rango dentro de la legislaciéon nacional
correspondiente al Gobierno Central, inmediatamente debajo de la Constitucién. In-
gresan aqui un conjunto variado de disposiciones, encabezadas por las leyes (aprobadas

1 Rousseau, Juan Jacobo (1966). El Contrato Social. Madrid, Taurus. Libro Il, capitulo 1V (alli aclara
que la voluntad general es absoluta frente al individuo en su calidad de sdbdito).

12 Sieyes. Ob. cit., cap. V; pp. 78 y ss.

1B Constant, Benjamin (1970). Principios de Politica. Madrid, Aguilar. Capitulo |

14 E. Bockenforde (1996), «//potere costituente delpopolo. Un concetto limite del diritto costituzionale»,
en G. Zagrebelsky, P. Portinaro y J. Luther (a cura di), lIfuturo della Costituzione, Einaudi, Torino,
pp. 234-235.

15 O rbegoso Venegas, Sigifrido (2002), Poder constituyentey otros ensayos, Editorial Normas Legales,
Trujillo, p. 73.

16 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el Exp_0014_2002_AIl_TC
sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley
N.° 27600.
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por el Congreso y Promulgada por el Poder Ejecutivo), a las que hay que afiadir los
decretos legislativos, los decretos de urgenciay, aun, los decretos leyes.

Existe la ley 26889 del 9 de diciembre de 1997 que establece lincamientos para la ela-
boracion, denominacion y publicacion de las leyes. Comprende a las leyes, resoluciones
legislativas, decretos legislativos, normas regionales de caracter general y decretos de
urgencia.

Sobre este aspecto es necesario sefialar, en primer lugar, gtie hay diferencias entre una
ley y una norma legislativa con rango de ley. Toda ley tiene rango de ley, eso es una
tautologia. Sin embargo, en nuestro sistema hay también otras normas legislativas que
poseen este rango: los decretos legislativos, los decretos de urgencia y los decretos-leyes.
Es por tanto necesario diferenciar estos tres tipos de normas.

En segundo lugar, la naturaleza de las normas legislativas no depende tanto del érga-
no que las aprueba sino de la funcién estatal con la que actda. Esto quiere decir que
para que se dicte una norma con rango de ley, el drgano que la apruebe debe estar en
ejercicio de la funcidn legislativa. Como principio general, la funcion legislativa corres-
ponde al Congreso, segun los articulos 90 y 102 inciso 1 de la Constitucion de 1993.
Sin embargo, a esta afirmacion general es preciso hacerle dos aclaraciones:

1. No todas las decisiones que toma el Congreso son automaticamente leyes, por-
que dicho drgano esta también facultado a tomar acuerdos de distinto tipo que
constituyen, posteriormente, decisiones obligatorias pero no bajo la forma de
ley sino, por ejemplo, de acuerdos que constan en sus actas. De tal manera que,
en primer lugar, no todo acuerdo del Congreso es una ley: caso tipico seria la
censura de un ministro, que deviene obligatoria porque el ministro debe dimitir
seglin la Constitucién, pero dicha censura no es aprobada mediante ley.

2. La funcion legislativa puede ser tomada y ejercitada directamente por el Poder
Ejecutivo, ya que el Congreso puede delegarle lafuncion legislativa de acuerdo a
ciertas circunstancias contenidas en el articulo 104 de la Constitucion y en casos
especiales sefialados en el inciso 19 del articulo 118.

Esto hace ver que es conveniente desarrollar de manera breve los distintos tipos de
normas con rango de ley que existen en nuestro sistema legislativo.
La Ley

La Constitucion ha mantenido el principio tradicional en el Per( de que la produccién
de normas con rango de ley corresponde al Congreso. Asi se establece en el articulo
102 inciso 1: «[...] Son atribuciones del Congreso: 1. Dar leyes y resoluciones legisla-
tivas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes. [...]».
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La aprobacion de la ley puede ser delegada a la Comision Permanente con las limita-
ciones que establece el inciso 4 del articulo 101. Ademas, hay que tener en cuenta que,
como en la Constitucion de 1979, el Reglamento del Congreso, aprobado por este, tie-
ne fuerza de ley (articulo 94) y este trae varias normas sobre la produccién de las leyes.

También como en la Constitucion de 1979, el articulo 51 que comentamos establece
la primacia de la ley sobre todas las normas de inferior categoria (excepto la Constitu-
cion, naturalmente).

Sobre el tratamiento de la ley, la Constitucion trae las siguientes modificaciones en
relacion a la de 1979:

La iniciativa en la formacion de las leyes se ha ampliado. El articulo 107, segun el texto
establecido por la Ley 28390 dice:

El Presidente de la Republicay los congresistasT/ tienen derecho de iniciativa en la for-
macion de leyes.

También tienen el mismo derecho en las materias que les son propias, los otros poderes
del Estado, las instituciones publicas auténomas, los gobiernos regionales, los gobiernos
locales y los colegios profesionales. Asimismo lo tienen los ciudadanos que ejercen el
derecho de iniciativa conforme a ley.

Las normas aqui establecidas concuerdan con:

a) La iniciativa legislativa de la ciudadania, que se regulara por ley y que esta con-
sagrada también en el inciso 17 del articulo 2 y en el articulo 31.

b) Lainiciativa que corresponde al Ministerio Publico, segln el inciso 7 del articulo
159.

¢ Lainiciativa que corresponde al Defensor del Pueblo, segun el articulo 162.

d) La que corresponde al Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, se-
gun el articulo 178.

1. Segun el articulo 105, la ley no puede ser aprobada por el Pleno del Congreso si
el proyecto respectivo no fue aprobado previamente por la respectiva comision
dictaminadora, salvo las excepciones que sefiale el Reglamento del Congresol8

17 Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el articulo 79 de la Constitucion establece este limite: «Los
representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo en lo
que se refiere a su presupuesto. EI Congreso no puede aprobar tributos con fines predeterminados salvo
por solicitud del Poder Ejecutivo (...)».

18 Esta norma, sin embargo, fue incumplida al aprobarse la ley 26291 del 9 de febrero de 1994, que es-
tableci6 una regla temporal para resolver conflictos de competencia entre los tribunales civiles y militares,
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2. Laley entrard en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo que ella misma postergue aln mas su vigencia (articulo 109). En la Cons-
titucion de 1979 la ley entraba en vigencia, como regla general, al decimosexto
dia posterior a la publicacion.

3. Laretroactividad benigna solo esta autorizada en materia penal cuando favorece
al reo. La Constitucién de 1979 la extendia al &mbito laboral cuando favorecia
al trabajador y al ambito tributario cuando favorecia al contribuyente.

4. Se ha constitucionalizado la norma previamente existente solo en los titulos
preliminares de los Cédigos Civiles que dice: «La ley se deroga solo por otra ley»
(articulo 103).

5. Se ha afadido correctamente, que la ley «[...] También queda sin efecto por
sentencia que declara su inconstitucionalidad».

6. Se ha distinguido con mayor precision las leyes ordinarias de las leyes organicas.
Estas dltimas han sido definidas en el articulo 106:

Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades
del Estado previstas en la Constitucién, asi como también las otras materias cuya regu-
lacién por ley organica esta establecida en la Constitucién.

Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra ley. Para su aprobacién
o modificacién, se requiere el voto de més de la mitad del nimero legal de miembros
del Congreso.

Sobre las leyes organicas ha dicho el Tribunal Constitucional:

18.- [...] En tal sentido, tal como ha precisado este Tribunal en repetidas oportuni-
dades[16], el referido articulo constitucional no establece una supuesta relacién de
jerarquia entre las leyes orgéanicas y las leyes ordinarias, sino, simplemente, de compe-
tencia material. En efecto, no se genera, per se, un problema de inconstitucionalidad
cada vez que una ley ordinaria colisiona con una ley organica. La eventual inconstitu-
cionalidad seria consecuencia de que la ley ordinaria haya infringido directamente el
articulo 106° de la Constitucién, al regular una materia reservada a ley organica, sin
haber sido aprobada con el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del
Congreso, mayoria exigida por el articulo 106° constitucional.

19.- Asimismo, la inexistencia de una relacion jerarquica entre las leyes orgénicas y las
leyes ordinarias, surge de una interpretacion sistematica del articulo 51° de la Norma
Fundamental que consagra el principio de jerarquia normativa y supremacia normativa
de la Constitucién, y que sitda a la ley (sin distincion) en el segundo rango del sistema

y que estuvo enderezada a transferir a la jurisdiccién militar el caso de los desaparecidos en la Universidad
La Cantuta.
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normativo nacional, después de la Constitucién; con el articulo 200° 4 de la Cons-
titucion que establece las normas que, en el sistema de fuentes normativas disefiado
por ella, tienen rango de ley (leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas); y con
el articulo 102° 1, en cuanto dispone que es atribucién del Congreso de la Republica
dictar las leyes.

Por tanto, conforme al sistema de fuentes disefiado por la Constitucién en sus articulos
51°, 102° 1, 106°y 200° 4, y en sentido contrario a lo sostenido por los demandantes,
la categoria normativa de leyes comprende a las leyes ordinarias y a las leyes organicas,
las cuales tienen la misma jerarquia juridicalo

Ademas, sobre ellas se ha establecido que su aprobacidn no es delegablc a la Comision

Permanente (articulo 101 inciso 4) y, por tanto, tampoco son delegables al Poder Eje-
cutivo para ser dictadas via decreto legislativo (articulo 104).

7. En la octava disposicion final se ha establecido que las leyes que desarrollan los
contenidos constitucionales se llamaran leyes de desarrollo constitucional que,
sin embargo, tendran los mismos requisitos que las leyes organicas o comunes,
segun sea el caso.

8. Se ha establecido la posibilidad de que ciertas leyes sean ratificadas por referén-
dum popular:

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:
[...] 2. La aprobacién de normas con rango de ley.

[...] No pueden someterse a referéndum la supresién o la disminucidn de los derechos
fundamentales de la persona, ni las normas de caracter tributario y presupuestal, ni los
tratados internacionales en vigor.

La Constitucién no dice si estas leyes ratificadas por referéndum podrdn luego ser
modificadas por un acuerdo ordinario del Congreso o por otra norma equivalente.
Esto hard necesaria una norma expresa para solucionar esta interrogante en la ley de
desarrollo constitucional respectiva.

9. Cabe afiadir, finalmente, que el articulo 74 de la Constitucién ha establecido el
principio de reserva legal en materia tributaria. Esta reserva no es sino el man-
dato de que las normas referentes a los tributos sean aprobadas por ley y no por
normas de rango inferior. La Constitucion de 1993 ha hecho ciertas diferen-
cias: algunos tributos son aprobados en reserva por la ley pero otros pueden ser
aprobados por el Poder Ejecutivo (lo referido a aranceles) o por los municipios.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 19 de septiembre de 2006 en el Exp_0003_2006_
PI_TC sobre proceso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cinco mil ciudadanos contra el
articulo 37° de la Ley N.° 28094 - Ley de Partidos Politicos.
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Por consiguiente, en la actual Constitucion ia reserva legal tributaria no es abso-
luta sino relativa. El articulo 74 dice, de acuerdo al texto de la Ley 28390:

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclusi-
vamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los gobiernos regionales y los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir con-
tribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que
seflala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona.
Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre
materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del
primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el
presente articulo.

El Decreto Legislativo: delegacién de atribucién legislativa por el Congreso en el Ejecutivo

La legislacion delegada consiste en que el Congreso puede autorizar al Poder Ejecutivo
a dictar normas con rango de ley. La Constitucion de 1993 contempla especificamente
a los decretos legislativos (que son la legislacion delegada en el Pert) en su articulo
104. Cabe destacar que este sistema es indispensable en los Estados modernos, debido
a la dificultad que tiene el érgano legislativo para aprobar con rapidez y oportunidad,
normas juridicas que requiere la voldtil situacién econémica y politica que se vive
actualmente, no solo en el Perl sino en todo el mundo20. El articulo 104 de la Cons-
titucidon de 1993 dice lo siguiente:

El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decre-
tos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos en la
ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién Permanente.

Los decretos legislativos estdn sometidos, en cuanto a su promulgacién, publicacion,
vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

El Presidente de la RepuUblica da cuenta al Congreso o a la Comision Permanente de
cada decreto legislativo.

:0 Para mayor detalle sobre legislacién delegada; ver Eguiguren Praeli, Francisco José (1994). «La legis-
lacién delegada y los decretos de urgencia en la Constitucién peruana de 1993». En 'Varios autores. La
Constitucion de 1993. Analisisy comentarios. Lima, Comisién Andina de Juristas, 1994.
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Las modificaciones que este articulo establece en relacién a su correlativo 188 de la
Constitucion de 1979 son:

1. Exige que la materia delegada sea especificada, lo que no fue asi en la Constitu-
cion anterior.

2. Exige que el plazo de la delegacién sea determinado. La Constitucidn anterior ha-
blaba de una delegacidn «por término» que es expresion un poco mas genérica.

3. Excluye de la delegacién las normas que no pueden delegarse a la Comision per-
manente, sefialadas en el inciso 4 del articulo 101 antes citado. La Constitucion
de 1979 no establecia limitacion alguna en este aspecto.

4. Se establece que el Presidente de la RepuUblica da cuenta al 6rgano legislativo de
los Decretos que dicta. La Constitucion anterior no decia nada al respecto.

5. Ademas, el articulo 125 inciso 2 establece que el Consejo de Ministros debe
aprobar los decretos legislativos y el inciso 3 del articulo 123 indica que son
refrendados por el Presidente del Consejo de Ministros.

6. Segun el articulo 74, los decretos legislativos pueden contener normas sobre
materia tributaria.

Los Decretos de Urgencia

El inciso 20 del articulo 211 de la Constitucion de 1979 habia dado al Presidente de
la Republica la atribucién de «administrar la Hacienda Publica; negociar los emprés-
titos; y dictar medidas extraordinarias en materia econdémica y financiera, cuando asi
lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso». En virtud de la
parte final de este inciso, todos los gobiernos constitucionales bajo la Constitucién de
1979 dictaron decretos de urgencia a los que de hecho dieron fuerza de ley. Mucha de
la legislacion mas importante del periodo fue dictada a través de este mecanismo legis-
lativo. Ademéas, como los decretos de urgencia no figuraban en la lista de las normas
susceptibles de ser impugnadas por la Accion de Inconstitucionalidad, en la practica
los decretos de urgencia devinieron en normas inatacables.

La Constitucion de 1993 ha legislado con mayor detalle y precision los decretos de
urgencia. Las normas fundamentales que contiene respecto de ellos son:

1. Los decretos de urgencia son medidas extraordinarias dictadas por el Poder Ejecuti-
vo con fuerza de ley, en materia econémicay financiera (articulo 118 inciso 19).

2. Los decretos de urgencia son aprobados por el Consejo de Ministros (articulo
125 inciso 2), y deben ser refrendados por el Presidente del Consejo de Minis-
tros (Art. 123 inciso 3).
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3. Debe darse cuenta de ellos al Congreso, ei que los puede modificar o derogar
(Articulo 118 inciso 19).

4. Los decretos de urgencia no pueden contener materia tributaria (articulo 74).

El Tribunal Constitucional ha hecho interesantes precisiones sobre los decretos de ur-
gencia en la siguiente sentencia:

60. Asunto distinto, sin embargo, es determinar si las circunstancias facticas que, aunque
ajenas al contenido propio de la norma, sirvieron de justificacion a su promulgacion,
respondian a las exigencias previstas por el inciso 19) del articulo 118° de Ja Constitu-
cion, interpretado sistematicamente con el inciso c) del articulo 91° del Reglamento
del Congreso. De dicha interpretacidn se desprende que el decreto de urgencia debe
responder a los siguientes criterios:

a) Excepcionalidad: La norma debe estar orientada a revertir situaciones extraordina-
rias e imprevisibles, condiciones que deben ser evaluadas en atencion al caso concreto
y cuya existencia, desde luego, no depende de la «voluntad» de la norma misma, sino
de datos facticos previos a su promulgacion y objetivamente identificables. Ello sin
perjuicio de reconocer, tal como lo hiciera el Tribunal Constitucional espafiol -criterio
que este Colegiado sustancialmcnte comparte- que «en principio y con el razonable
margen de discrecionalidad, es competencia de los drganos politicos determinar cuando
la situacion, por consideraciones de extraordinaria y urgente necesidad, requiere el esta-
blecimiento de una norma» (STC N.° 29/1982, FJ. N.° 3).

b) Necesidad: Las circunstancias, ademas, deberan ser de naturaleza tal que el tiempo
que demande la aplicacién del procedimiento parlamentario para la expedicién de leyes
(iniciativa, debate, aprobacion y sancion), pudiera impedir la prevencion de dafios o, en
su caso, que los mismos devengan en irreparables.

¢) Transitoriedad: Las medidas extraordinarias aplicadas no deben mantener vigencia
por un tiempo mayor al estrictamente necesario para revertir la coyuntura adversa.

d) Generalidad: El principio de generalidad de las leyes que, conforme se ha tenido
oportunidad de precisar en el Caso Colegio de Notarios de Lima (Exps. Acums. Nros.
0001-2003-Al/TC y 0003-2003-Al/TC, FJ. N.° 6 y ss.), puede admitir excepciones,
alcanza especial relevancia en el caso de los decretos de urgencia, pues tal como lo pres-
cribe el inciso 19) del articulo 118° de la Constitucién, debe ser el «interés nacional» el
que justifique la aplicacion de la medida concreta. Ello quiere decir que los beneficios
que depare la aplicacion de la medida no pueden circunscribir sus efectos en intereses
determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a toda la comunidad.

e) Conexidad: Debe existir una reconocible vinculacién inmediata entre la medida
aplicada y las circunstancias extraordinarias existentes. En tal sentido, este Tribunal
comparte el criterio de su homologo espafiol cuando afirma que la facultad del Eje-
cutivo de expedir decretos de urgencia no le autoriza a incluir en él «cualquier género
de disposiciones: ni aquellas que por su contenido y de manera evidente, no guarden
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relacion alguna [...] con la situacién que se trata de afrontar ni, muy especialmen-
te aquellas que, por su estructura misma, independientemente de su contenido, no
modifican de manera instantdnea la situacién juridica existente, pues de ellas dificil-
mente podra predicarse la justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad» (STC
N.° 29/1982, FJ. N.° 3).

Las medidas extraordinarias y los beneficios que su aplicacién produzcan deben surgir
del contenido mismo del decreto de urgenciay no de acciones diferidas en el tiempo o,
menos aun, de delegaciones normativas, pues ello seria incongruente con una supuesta
situacion excepcionalmente delicada"l

Los decretos-leyes de gobiernos de facto

A pesar de la inconstitucionalidad formal de los gobiernos de facto, dentro de nuestro
derecho positivo existen numerosas normas con rango de ley aprobadas por ellos en
diversas épocas de nuestra vida republicana.

La insercion de los gobiernos de facto dentro del orden juridico ha sido y sera larga-
mente discutida. Por su naturaleza de problema esencialmente politico, es imposible
que los juristas y los representantes elegidos por el pueblo en las elecciones adopten
una posicién desapasionada frente a ellos.

Sin embargo, y dejando cualquier otra consideracién de lado, a nivel de las fuentes
del Derecho, los gobiernos de facto han recibido un tratamiento tedrico proveniente,
en lo fundamental, de que su periddica aparicién y su influencia en el conjunto del
orden juridico, hace necesaria su consideracion por mas espurios que sean dentro de la
conceptualizacion estrictamente juridica.

El Tribunal Constitucional ha dicho respecto de ellos:

Los Decretos Leyes dictados por el autodenominado «Gobierno de Emergencia y Re-
construccién Nacional» fueron validados por la llamada Ley Constitucional de 9 de
enero de 1993.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que los Decretos Leyes impugna-
dos tienen origen ilegitimo; pero han sido y siguen siendo aplicados. Su expedicién se
realiza cada vez que se ha quebrado el orden constitucional, esto es, bajo un régimen
de facto. Son normas que se introducen con violacion del ordenamiento sefialado en
la Constitucién. Es decir, se trata de actos de gobierno que, por su propia naturaleza,
son dictados en oposicién a las normas constitucionales que disciplinan el ejercicio de
la funcién legislativa.

2L Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de noviembre del 2003 en el Exp_0008_2003_
Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto Nesta Brero, en representacion
de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4- del Decreto de Urgencia N.° 140-2001.
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La doctrina ha desarrollado tres teorias sobre la validez de las normas juridicas con ran-
go de ley que estos gobiernos aprueban. Es evidente que las tres teorias se refieren a las
normas de los gobiernos de facto una vez que ellos han sido sustituidos por gobiernos
elegidos en la medida que, mientras permanecen en el ejercicio del poder, sus normas
son acatadas. En sintesis estas teorias son:

1. Lade la caducidad, segun la cual, una vez restaurado el orden constitucional, las
normas dadas por los gobiernos de facto cesan de tener validez.

2. Lade la revision, segln la cual, estas normas deben ser revisadas por el Congreso
del Gobierno constitucional restaurado el cual, dentro de un plazo, declarara
cuéles decretos leyes reciben convalidacion y cudles cesan de tener validez.

3. Lade la continuidad, segln la cual las normas dadas por los gobiernos de facto
contindan teniendo validez con la restauracién de un gobierno constitucional y
que seran, por lo tanto, modificadas o derogadas por el procedimiento legislati-
vo constitucionalmente establecido, manteniendo entre tanto su validez.

El Tribunal Constitucional ha ratificado que éstas son las teorias a tener en cuenta para
el anélisis de la vigencia de los decretos leyes:

El tema del reconocimiento, aplicabilidad y exigibilidad del cumplimiento de los De-
cretos Leyes es observado, segln la doctrina, en funcién del «tiempo politico» que se
vive dentro de una comunidad politica. En ese sentido, se plantean dos problemas: la
vigencia de los Decretos Leyes durante la existencia de un gobierno de facto y la vigen-
cia y validez de los Decretos Leyes al restaurarse el Estado de Derecho. Como es obvio,
corresponde detenerse en el anélisis del segundo caso.

La doctrina establece que durante el periodo que sigue a la desaparicion de un gobierno
de facto, la vigencia de los Decretos Leyes se procesa de conformidad con la teoria de la
caducidad, la teoria de la revision o la teoria de la continuidad22.

De ellas, considera que la teoria de la continuidad — la de més amplia utilizacién en
nuestra historia— y la de la revision son las aplicables:
En cambio, la teoria de la continuidad utilizada en amplios momentos de nuestra histo-

riay la teoria de la revision son las que han permitido afrontar el delicado problema de
la vigencia de los Decretos Leyes.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de Enero del 2003 en el exp_0010_2002_AI_TC
sobre accion de Inconstitucionalidad seguida por ciudadanos con firmas contra los Decretos Leyes N.os
25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus normas complementarias y conexas.
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Segun la teoria de la continuidad, los Decretos Leyes perviven o mantienen su vigencia
—surtiendo todos los efectos legales— no obstante producirse la restauracion del Esta-
do de Derecho. Estos solo perderan vigencia en caso de que el Congreso posterior a un
gobierno de facto dicte leyes que los abroguen, modifiquen o sustituyan, segun el caso.

Esta teoria se sustenta en la necesidad de preservar uno de los fines basicos 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 formal23

Y luego afade:

Por su parte, la teoria de la revision plantea que una vez restaurado el Estado de Derecho,
los Decretos Leyes deben ser objeto de un examen de vigencia. Para tal efecto, el Congreso
de la Republica se pronuncia por el mantenimiento o no en el sistema juridico4

Al acabar el autodenominado Gobierno de Emergencia y Reconstrucciéon Nacional,
instaurado a raiz del golpe de Estado del 5 de abril de 1992, el Congreso dicté la Ley
Constitucional promulgada el 6 de enero de 1993, cuyo articulo 2 adhiere a la doctrina
de la continuidad:

Los Decretos Leyes expedidos por el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacio-
nal a partir del 05 de abril de 1992 hasta el 30 de diciembre del mismo afio, mantienen
plena vigencia en tanto no sean revisados, modificados o derogados por el Congreso
Constituyente Democratico.

De todo esto queda claro que la teoria de la caducidad no es aceptada en el Per( y
que puede aplicarse la teoria de la revision. Si ella no fuera aplicada, se aplica la de la
continuidad.

Sintesis sobre normas con rango de ley

Por todo lo dicho, y sin considerar aun los tratados que veremos a continuacidn, en el
Perl tenemos las siguientes normas con rango de ley: la ley aprobada por el Congreso,
los decretos legislativos aprobados por el Poder Ejecutivo en virtud de la legislacion
delegada y los decretos leyes aprobados por los gobiernos de facto en tanto no sean
derogados o modificados.

23 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de Enero del 2003 en el exp_0010_2002_Al_TC
sobre accién de Inconstitucionalidad seguida por ciudadanos con firmas contra los Decretos Leyes N.os
25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus normas complementarias y conexas.
24 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de Enero del 2003 en el exp_0010_2002_Al_TC
sobre accién de Inconstitucionalidad seguida por ciudadanos con firmas contra los Decretos Leyes N.os
25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus hormas complementarias y conexas.
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Indistintamente, todas y cada una de estas normas con rango de iey se rigen entre si
por los siguientes principios:

1. Salvo que su texto establezca un plazo de validez, estas normas contindan tenien-
do vigencia permanente hasta que otras normas de su mismo nivel las modifiquen
o deroguen. Eventualmente, una modificacion constitucional podria hacerlas caer
en situaciones de inconstitucionalidad, pero en tal caso funcionaran los mecanis-
mos que anteriormente hemos mencionado al respecto.

2. Ladisposicion anterior es derogada por la posterior. Es decir, que si dos normas
del mismo nivel tienen mandatos contradictorios o alternativos, primara la ul-
tima de ellas.

3. La disposicion especial prima sobre la general, lo que quiere decir que si dos
normas con rango de ley establecen disposiciones contradictorias o alternativas
pero una es aplicable a un espectro mas general de situaciones y otra a un espec-
tro més restringido primaré esta sobre aquella en su campo especifico.

4. La Constitucion de 1993 en su articulo 109 sefiala que «La ley es obligatoria
desde el dia siguiente de su publicacidn en el diario oficial, salvo disposicidn
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte». Esta
norma es coherente con el articulo 103 segundo péarrafo que establece la no
retroactividad de la ley salvo el caso de la norma penal cuando es mas favorable
al reo (sobre retroactividad ver el capitulo XII).

De estos cuatro principios, los dos primeros son consustanciales a todos los mandatos
juridicos. Ambos se encuentran contenidos en nuestro derecho positivo dentro del ar-
ticulo 103 de la Constitucion y | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que mandan
que la ley se deroga solo por otra ley.

El segundo y el tercero han sido expresamente recogidos en la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional:

3.- (...) La inconstitucionalidad de una ley, prima facie, se genera por la incompatibi-
lidad entre las fuentes legales sometidas a control, y la Constitucién, y no porque una
de ellas colisione, viole o transgreda a otra de su misma jerarquia. Y es que no se pre-
senta un problema de validez constitucional cada vez que se produce la colisién de dos
normas del mismo rango, sino un tipico problema de antinomia, resoluble conforme a
las técnicas que existen en nuestro ordenamiento juridico (v.g. «ley especial deroga ley
general», «ley posterior deroga ley anterior», etcétera)s

5 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 27 de agosto del 2003 en el Exp_0007_2002_AI_TC
sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad de Lima Metropolitana contra la
Ley N.° 27580.
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Desde el punto de vista de la jerarquia, dos principios rigen a estas normas:

1. El de constitucionalidad, ya explicado, las somete subordinadamente a la
Constitucién.

2. El de legalidad las supraordina a las normas de nivel inferior (reglamentos,
decretos y resoluciones nacionales, normas regionales y locales y sentencias ju-
diciales). La legalidad de los reglamentos, decretos y resoluciones nacionales esta
especificamente considerada en los articulos 51, 118 inciso 8, 138 y 200 inciso
5 de la Constitucion. El Tribunal Constitucional ha dicho sobre el principio de
legalidad:

b) Principio de legalidad
Es una regla que exige sujecion a la ley y a aquellas normas de similar jerarquia. En tal
virtud, condiciona la validez de las normas de inferior rango.

Tal supremacia esta prevista en el articulo 51° de la Constitucion, que dispone que
después del texto fundamental, la ley prevalece sobre toda otra norma de inferior
jerarquiad

La legalidad de las normas regionales y locales es analizada posteriormente en este mis-
mo capitulo. La de las sentencias judiciales esta contenida en el articulo VIL del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil de 1984 que establece: «Los jueces tienen la obligacién de
aplicar la norma juridica pertinente, aunque no haya sido invocada en la demanda».

1.3 Los tratados

Los tratados son acuerdos del Perd con otros Estados o con organismos internacio-
nales. Pueden ser bilaterales (si solo involucran al Per( y a otro co-contratante) o
multilaterales (si involucran a tres 0 mas incluido el PerG entre ellos). Como podra
apreciarse, la forma cdmo los tratados se insertan dentro del Derecho peruano es muy
importante porque ello determina cuéles normas internas pueden modificarlos y cua-
les no. Por ejemplo, si los tratados tuvieran condicion inferior a la ley, cualquier ley
interna podria dejarlos sin efecto. Esto, sin embargo, seria contrario al principio de
derecho internacional que hace que los tratados sean obligatorios, salvo que un Estado
los denuncie formalmente (que es el procedimiento internacionalmente reconocido
para quitar validez a un tratado).

2% Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de octubre del 2003 en el Exp_0005_2003_Al_TC
sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por sesenta y cuatro Congresistas de la Republica, repre-
sentados por el Congresista Jonhy Lescano Ancieta, contra los articulos Iq 2° 30y la Primera y Segunda
Disposicion Final y Transitoria de la Ley N.° 26285.
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La Constitucién de 1993 establece reglas sobre los tratados que pueden resumirse en
lo siguiente:

1. Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por
el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser
ratificado por el Presidente de la Republica (articulo 57). En otras palabras,
si finalmente resultara que el tratado es incompatible con la Constitucion, se
entenderia que la modifica, porque adquiere la fuerza normativa de una refor-
ma constitucional. Es una manera de lograr que la Constitucién no impida el
cumplimiento de los tratados del pais. De acuerdo a esta norma, los tratados de
esta naturaleza tendran indudablemente rango constitucional.

2. El Congreso solo aprobard, antes de su ratificacion por el Presidente de la Re-
publica, los tratados que versen sobre derechos humanos; soberania, dominio
o integridad del Estado; defensa nacional; obligaciones financieras del Estado y
tratados que crean, modifiquen o supriman tributos; los que exigen modifica-
cion o derogacion de alguna ley y los que requieren legislar para ser ejecutados.

3. Todo tratado cuya materia no esté reservada a la aprobacién del Congreso,
serd aprobado por el Presidente de la Republica, dando cuenta al Congreso
(articulo 57).

4. Los tratados forman parte del Derecho nacional (art. 55).

En otras palabras, se crean tres rangos de tratados, segln la aprobacién que reciben:
unos tendran rango constitucional, otros de ley y, los que aprueba el Presidente, lo ten-
dran de decretos supremos. Dos problemas aparecen aqui. ElI primero es que nosotros
estamos convencidos de que la cuarta disposicién final de la Constitucién da rango
constitucional a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y a los tratados y
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perl pues la Cons-
titucién peruana no podria ser interpretada a la luz de normas inferiores a ella y dicha
cuarta disposicion final dice: «Las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificadas por el Peri». El segundo problema consiste en que, segun la Ley
26435, todos los tratados, hayan o no requerido la aprobacion del Congreso, son im-
pugnados mediante la accién de Inconstitucionalidad de las Leyes. Aparentemente esta
norma daria rango de ley a los tratados aprobados directamente por el Presidente de
la RepuUblica pero esto es indiscutiblemente una interpretacién equivocada desde que
el Presidente no los aprueba en ejercicio de la funcion legislativa. La mejor prueba de
ello es que segln el parrafo final del articulo 56, el Presidente no puede aprobar por
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si mismo los tratados que exigen modificacion o derogacion de alguna ley, ni los que
requieren medidas legislativas para su ejecucion.

Al propio tiempo, se cancela la primacia del tratado sobre la ley en caso de conflicto.
Ahora sus relaciones se regirdn por las que corresponden a dos normas dictadas en
distintos momentosy, eventualmente, en distintos rangos. Sin embargo, los especialistas
en derecho internacional publico han hecho notar en el Perl que se debe obedecer el
principio del derecho internacional segln el cual, en caso de conflicto entre un tratado
y una ley, debe preferirse la aplicacién del tratado. Este, obviamente, es un tema abierto
a discusion en el Perd.

1.4 Los reglamentos, decretosy resoluciones

Esta es la parte méas ardua, compleja e inorganica de nuestro sistema legislativo y son
muy pocos los trabajos sobre ellaZ’, tal vez porque es sumamente dificil tratarla en su
integridad.

Haremos el intento de abordarla, desde la perspectiva de este trabajo, sabiendo que
quedaran interrogantes y muchos aspectos por resolver. En gran medida, esto se debe
a la propia naturaleza de estas normas legislativas.

El 6rgano encargado de dictarlas es el Ejecutivo en sus diversas instancias, y lo hace
sin parametros formales preestablecidos, con el agravante adicional de que, bajo las
mismas formalidades escritas, dicta normas que responden a funciones y prerrogativas
sumamente distintas entre si.

Por esta razén, dividiremos la descripcién de estas normas en dos partes: la primera
referente a sus formalidades y la segunda a las distintas funciones sobre la base de las
cuales se expiden.

Desde el punto de vista formal, esta parte de la legislacion se divide en: decreto su-
premo, resolucién suprema, resolucion ministerial, resolucion directoral, resolucion
subdirectoral, etcétera, segun el funcionario de laadministracion publica que la adopte.

El decreto supremo es la norma de mayor jerarquia que dicta el 6rgano ejecutivo y lleva
la firma del Presidente de la Republica y de uno o mas ministros (incidentalmente,
puede llevar la firma de todo el Consejo de Ministros).

27 Se pueden consultar sobre el tema: Furnish, Dale (1972) «La jerarquia del ordenamiento juridico
peruano» en Derecho PUC N° 30, Lima; Bustamante, Alberto (1979) «El gobierno y la Administracion
en la Constitucién», en Apuntes N° 9. Lima. También nuestro trabajo «La Actuacién del Poder Ejecutivo
y la estructura del orden juridico», en Apuntes N° 8, Lima.
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El decreto supremo, en base a estas formalidades, es una norma dada y aprobada por la
mas alta instancia del 6rgano ejecutivo, que es el Presidente de la Republica (por eso lleva
su firma). Ocurre, sin embargo, gtie se presenta también la firma de al menos un minis-
tro de Estado, lo cual se debe a que, segun el articulo 120 de la Constitucion de 1993, el
Presidente no puede nunca autorizar un acto sin la firma de un ministro, bajo sancién
de nulidad. De esta forma, el decreto supremo es una norma de rango presidencial que,
para fines de la responsabilidad politica lleva afiadida la firma ministerial.

En nuestro sistema, el decreto supremo también puede ser la forma mediante la cual
se aprueban las normas que la Constitucion o las leyes encargan al Poder Ejecutivo, es
decir, al Presidente y al Consejo de Ministros conjuntamente. Tales, por ejemplo, los
casos de declaracion de estado de emergencia o de sitio.

En base a lo sefialado, podemos concluir que el decreto supremo es la forma de crear
normas juridicas en las que se expresa la voluntad normativa de:

— EI Presidente de la Republica y el voto aprobatorio del Consejo de Ministros.
— EIl Presidente de la Republica y el voto consultivo del Consejo de Ministros.

— EI Presidente de la Republica (méas el ministro que firma a efectos de la respon-
sabilidad politica correspondiente).

La resolucion suprema es una norma dada por uno o mas ministros de Estado con la
visacion aprobatoria del Presidente de la Republica. Formalmente, aparece por ello
con lafirma del ministro (0 ministros) y la rdbrica del Presidente. Ello quiere decir que
el Presidente, formalmente, aprueba la norma dada pero que quien la crea es el o los
ministros respectivos y, normalmente, sin la intervencién del Consejo de Ministros.
En este sentido, la resolucién suprema es una norma de menor rango jerarquico que el
decreto supremo, si tomamos en cuenta las voluntades (y la naturaleza de la participa-
cion de cada una) al elaborarla.

La resolucion ministerial es una norma aprobada por uno (y eventualmente méas de
uno) de los ministros de Estado. Formalmente, lleva solo la firma del ministro, con lo
que tiene un rango inferior a la resolucién suprema y al decreto supremo por la jerar-
quia de las voluntades que contribuyen a aprobarla.

Por debajo de la resolucion ministerial estan las resoluciones directorales, subdirecto-
rales, zonales, etcétera, que son aprobadas por los funcionarios correspondientes de
las reparticiones de la administracion publica en el ejercicio de sus funciones. Hace
algunos afios (antes de 1970) este tipo de resoluciones eran escasas desde el punto de
vista de la legislacion que produce normas generales, lo que se debia al escaso desarrollo
de la funcién normativa del Estado en los diversos campos de la vida nacional. Con el
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desarrollo de esta funcion, ha crecido su nimero y su importancia, hasta hacerlas parte
necesaria de considerar en el trabajo con las normas juridicas existentes en nuestro
sistema.

La jerarquizacion de estas Gltimas normas desde el punto de vista formal, corresponde
a la importancia administrativa del funcionario que las aprueba y que esta en relacién
con los cargos existentes dentro de la administracion publica: director superior, direc-
tor general, etcétera.

Este es el esquema formal general de los decretos y resoluciones que existen actual-
mente en nuestro sistema legislativo. Sus caracteristicas distintivas no estan normadas
sino de manera fragmentaria. Esta normatividad puede encontrarse en el articulo 118
inciso 8 de la Constitucidn de 1993 y en tres leyes de ministros dadas el 4 de diciembre
de 1856, el 13 de mayo de 1861 y el 16 de febrero de 1863, todas vigentes a pesar de
caminar hacia el siglo y medio de existencia.

En otro trabajo hemos analizado con detalle estas normas2y seria engorroso repetirlo
en este. Basta sefialar, de acuerdo con Dale Furnish que:

Es indudable que entre estas leyes de ministros y el sistema actual de decretos supremos,
resoluciones supremas y resoluciones ministeriales no existe sino un remoto vinculo
f...]29 debiéndose las formalidades concretas que ahora tienen a la costumbre juridica
creada por su uso continuo a través del tiempo: «La costumbre y el uso han creado todo
un ropaje a esta estructura3d».

En adicidn a lo dicho hasta aqui, es necesario sefialar que para su validez deben ser he-
chas publicas en el diario oficial. Segun la Ley 29158 los decretos supremos rigen desde
el dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano, salvo disposicion
expresa, que solo puede sefialar fecha posterior de vigencia a esta publicacién y salvo,
también, los posibles casos constitucionales de retroactividad (articulo 11 inciso 3 de
la Ley 29158). Las resoluciones rigen desde el dia en que son expedidas, salvo los casos
en que requieran notificacion o publicacidn, en cuya virtud rigen una vez cumplido tal
requisito (articulo 11 inciso 4 de la Ley 29158).

Descritas de esta manera, es importante pasar a continuacién aver su contenido, pues es
alli donde se produce la principal inorganicidad de esta parte de nuestra legislacion.

28 Rubio, Marcial. La actuacion del Poder Ejecutivoy la estructura del ordenjuridico, ya citado antes. Ver
especialmente las pp. 82y 87.

29 Furnish, Dale (1972), p. 87.

D Ob. cit.,, p. 75.
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Desde antiguo, autores nacionales han prefijado el tipo de contenido de los decretos y
resoluciones. Asi, Toribio Alayza y Paz Soldan sefialaba en 1927:

Se refiere, pues, el decreto, siempre a reglamentar cuestiones, generales, la generalidad
es su esencia; tiende a reglamentar una ley, a indicar los modos como debe cumplirse, la
manera como ha de hacérsele efectiva en la vida practica [...] El decreto, pues, es siempre
general y, por lo regular, se da reglamentando alguna ley, esto es, llenando los detalles
de funcionamiento de esta3l

Respecto a la resolucién, el mismo autor decia:

Esta tiene por objeto resolver un caso concreto y particular. No tiene la generalidad del
decreto. Asi un nombramiento, lo mismo que una concesion para una industria a un in-
dividuo o una empresa, la aceptacién de un contrato, etcétera, se hace por medio de una
resolucion. Se refiere siempre la resolucion a casos concretos, a un asunto determinado
que se presenta y no tiene la generalidad del decreto que obliga a todos32

El articulo 11 de la Ley 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, ha consagrado
normativamente esta distincion dando al decreto caracter general, y a la resolucion
caracter particular.

No obstante, muchas veces decretos y resoluciones se ocupan indistintamente, en sus
respectivos niveles, de asuntos generales y particulares. Esta situacién se debe, entre
otras razones, a la multitud de funciones que desarrolla el 6rgano Ejecutivo, ninguna
de las cuales tiene una formalidad expresa y diferenciada para convertirse en mandato
obligatorio. Alberto Bustamante3 ha desarrollado con suma claridad este complejo
panorama y, del trabajo que citamos, hemos resumido las ideas que a continuacion se
plantean.

Las funciones propiamente administrativas que desarrolla el 6rgano Ejecutivo son:

1. La tarea de su propia organizacion: crear dependencias en los ministerios, abrir
y cerrar oficinas, nombrar funcionarios, establecer sus funciones especificas, et-
cétera. Algunos rasgos genéricos de ellos estan fijados en las leyes organicas de
las reparticiones y sectores de la administracion, pero los asuntos concretos y
detallados se fijan por normas del propio drgano ejecutivo en sus distintos nive-
les (Presidencia de la Republica, cada ministro de sector, etcétera).

3 Alayzay Paz Soldan, Toribio (1927). Derecho Administrativo Generaly del Perti. Lima, Sanmarti y
Cia., p. 15.

2 lbidem.

3B Bustamante, Alberto. Ob. Cit., Pp. 45-48.
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2. La tarea de regimentar los procedimientos con que actian frente a aquellas
personas (individuales o juridicas y eventualmente otras reparticiones publicas).
Estos procedimientos no son dados por leyes, ni podrian serlo por sus particu-
laridades, debiendo aprobarse por el propio érgano ejecutivo en sus diversas
instancias. Tal es el caso, por ejemplo, del procedimiento de resolucidn de con-
flictos en el ambito laboral por la autoridad de trabajo.

3. Latarea de resolver sobre las peticiones, derechos, obligaciones, etcétera, que le
corresponde tratar por competencia. Estos son casos de naturaleza individual
que debe resolver la administracion publica. Tal es el caso por ejemplo, de defi-
nir cuantos afios de servicios se debe reconocer a un trabajador del Estado para
efectos de su jubilacion; o la autorizacidn que debe dar el Ministro de Industria
a una empresa para que se instale en determinado lugar del territorio nacional.

4. La tarea de resolver conflictos que a veces toca al 6rgano Ejecutivo dentro del
ordenamiento juridico nacional, como por ejemplo en ciertos casos laborales.

5. La tarea de imponer sanciones en ejercicio de sus funciones coactivas. Tal por
ejemplo, la atribucién que tienen las reparticiones publicas de sancionar a los
vehiculos de transporte publico cuando violan disposiciones referentes a cum-
plimiento de rutas o de las normas de seguridad en lo referente a transporte de
pasajeros o de carga.

6. La tarea de contratacién de obras publicas, concesiones y similares. Asi, el 6rga-
no ejecutivo tiene que aprobar los contratos referentes a estas actividades como,
por ejemplo, los de explotacién petrolera y minera; o los de construccidn de
edificios, vias de comunicacion, etcétera, que se pagan con fondos del Estado.

En adicion a estas funciones propiamente administrativas, se reconoce al érgano Eje-
cutivo algunas otras atribuciones que son conocidas como actos de gobierno y que son
decisiones de validez general que tienen un régimen juridico especial. Asi, caen dentro
de este régimen muchas de las atribuciones dadas a la presidencia de la Republica por
el articulo 118 de la Constitucidn.

Finalmente, esta la atribucién del ejecutivo para reglamentar las leyes sin transgredirlas
ni desnaturalizarlas (articulo 118 inciso 8 de la Constitucion de 1993). Se ha discutido
extensamente sobre esta atribucién en la doctrina pero es evidente que el reglamento
tiene una importancia trascendental dentro del ordenamiento juridico y que, desde el
punto de vista del contenido, es una via fundamental de creacién de normas por el
Poder Ejecutivo qLie se ejerce, invariablemente, mediante decretos supremos.

Pues bien, todas estas funciones del 6rgano ejecutivo son canalizadas normativamente
a través de los decretos y resoluciones que hemos descrito en los parrafos anteriores
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desde el punto de vista de sus formalidades34 Esto plantea la necesidad de hacer algu-
nas precisiones.

En primer lugar, de estas funciones se desprenden, en algunos casos, normas de carac-
ter general y, en otros, normas de caracter particular.

Normas de caréacter general seran las provenientes de los actos de gobierno que afectan
a la generalidad (o a una parte importante) de la poblacién. Tal es el caso de la suspen-
sién de garantias. También se crean normas de caracter general para la organizacién de
laadministracidn publica (porque de ello dependeran sus funciones y la manera cémo
se relacionen con ellas las personas individuales o juridicas), para la tarea de regimentar
los procedimientos y, desde luego, en cumplimiento de la funcidn de reglamentar las
leyes. En virtud de ello, los decretos y resoluciones de los diversos niveles que contengan
este tipo de mandatos deben ser considerados parte de la legislacion dentro del sistema
juridico peruano porque responden a la funcién normativa del drgano ejecutivo del
Estado. En adelante los Ilamaremos disposiciones normativas. (EI Decreto Supremo
018-97-PCM del 18 de abril de 1997 establece, en su articulo 3, la siguiente definicién
de norma de caracter general: «[...] se entiende por normas de caracter general a aque-
llas a partir de cuyo texto no es posible identificar a las personas naturales o juridicas
especificas que deben obedecerlas, o a aquellas en cuyo beneficio han sido dictadas, y
que dada la naturaleza del dispositivo, su contenido debe ser puesto en conocimiento
de todas las personas, pues podria demandar de cualquiera de ellas, el cumplimiento
de una obligacién o un derecho, o generar otra consecuencia juridica»).

Por el contrario, aquellos decretos y resoluciones que se refieren a problemas de na-
turaleza esencialmente individual o particular, como la resolucién sobre peticiones,
derechos y obligaciones de las personas o los que se refieren a resolucién administrativa
de conflictos y a los asuntos de contratacién, son normas administrativas que no in-
gresan al sistema legislativo nacional por no crear normas generales sino mandatos de
naturaleza individual (normalmente ademas, en cumplimiento de las normas legislati-
vas generales, sean la Constitucion, las leyes 0 normas con rango de ley, o los propios
decretos y resoluciones de caracter general). Estos decretos y resoluciones pertenecen
a la funcion ejecutiva del érgano Ejecutivo del Estado y los llamaremos disposiciones
resolutivas.

En resumen, concluimos diciendo que no todos los decretos supremos, resoluciones
supremas, ministeriales, directorales, etcétera, son parte de la legislacion peruana. Solo
gozan de tal condicion los que constituyen disposiciones normativas. Frente a esto hay

3 No debemos olvidar el caso de la legislacion delegada que en el pasado se canaliz6 mediante Decretos
Supremos. Hoy se verifica mediante decretos legislativos.
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dos asuntos importantes: el primero, que a veces serd algo dificil distinguir unos de
otros y, el segundo, que es necesaria una reformulacion de este tipo de normas desde el
punto de vista formal, a fin de que los decretos y resoluciones actualmente conocidos,
no sirvan indistintamente como disposiciones normativas y resolutivas. Lineas genera-
les de esta necesaria racionalizacion han sido aportadas en diversos trabajos. Ademas de
los ya citados en esta parte pertenecientes a Alberto Bustamante y a nosotros, existen
algunos esfuerzos oficiales que nunca se concretaron.

Conociendo ya cudles son las formalidades, contenidos y caracteristicas de los decretos
y resoluciones dentro de nuestra legislacion, pasaremos a resefiar los principios de su-
praordinacién por los que se rigen. Todos ellos estan subordinados a la Constitucién
y las normas con rango de ley por los principios de constitucionalidad y de legalidad.
Ello resulta claro de los aspectos tedricos que venimos desarrollando y, particularmen-
te, de las siguientes normas de derecho positivo:

— El inciso 8 del articulo 118 de la Constitucion de 1993 que autoriza a la
Presidencia de la Republica a dictar reglamentos, decretos y resoluciones sin
transgredir ni desnaturalizar las leyes (y naturalmente, la Constitucion).

— Los articulos 138 segundo parrafo y 200 inciso 5 de la Constitucion de 1993.

Entre si, los decretos y resoluciones se supraordinan en virtud de los principios de
competencia y jerarquia del drgano que dicta la norma, en ese orden de aplicacion. El
Tribunal Constitucional dice lo siguiente respecto de ambos principios:

d) Principio de jerarquia funcional en el 6rgano legislativo

Expresa que a falta de una asignacion especifica de competencia, prima la norma produ-
cida por el funcionario u 6rgano funcional de rango superior. Se aplica preferentemente
al interior de un organismo publicoZ

Es otra forma de decir lo mismo: primero se analiza la competencia otorgada al drgano
y, si ella no existe, se analiza su jerarquia.

El principio de competencia sefiala que el decreto o resolucion valido para normar un
aspecto determinado de la realidad, es el que emana de la autoridad o funcionario
que ha recibido la atribucion de resolverlo. Asi, si una ley establece que el Ministro
de Pesqueria es el funcionario que debe sefialar los periodos de veda para la captura

3P Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 03 de octubre del 2003 en el Exp_0005_2003_Al_
TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por sesenta y cuatro Congresistas de la Republica,
representados por el Congresista Jonhy Lescano Ancieta, contra los articulos 1°, 20, 30, y la Primera y
Segunda Disposicién Final y Transitoria de la Ley N.° 26285.
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de determinadas especies marinas, la norma valida para establecer dicha veda seré la
resolucion ministerial correspondiente y no resolucién directoral, subdirectoral, ni aun
una resolucion suprema o un decreto supremo.

Resulta evidente que, al mismo tiempo, no podria darse por el ministro una resolucion
ministerial sefialando tal periodo como de veday por el Presidente de la Republicay el
mismo ministro (o0 eventualmente el Consejo de Ministros), un decreto supremo sefia-
lando otro periodo, porque los criterios del Presidente y del ministro serian distintos
y, en tal caso, o éste se somete o serd obligado a dimitir. Sin embargo, si puede ocurrir
que con alguna diferencia de tiempo, se produzcan dos mandatos distintos sobre la
misma materia, uno con participacion del Presidente y otro sin ella, porque la gran
cantidad de decretos y resoluciones existentes permiten pensar razonablemente que,
en el momento de tomar una decision politica o administrativa determinada, no sea
posible rastrear todas las normas anteriores que estan en vigencia.

Por lo tanto, y en esa eventualidad, prima la norma del funcionario competente y no
aquella en la que participa un funcionario de mas alto rango.

Como podréa apreciarse, el principio supraordinador de competencia, no es sino una
derivacion del principio de legalidad (o dado el caso de constitucionalidad), en la
medida que es por obediencia a la norma con rango de ley, o a la Constitucién, que
debe respetarse las competencias por ellas asignadas. Es por esto que el principio de
competencia es méas importante que el de la jerarquia del drgano que dicta la norma en
materia de decretos y resoluciones.

Segun el principio dt jerarquia del drgano que dicta la norma, y a falta de una asigna-
cion especifica de competencia tal como hemos visto, primard, desde el punto de vista
juridico, la norma producida por el funcionario u érgano superior sobre la norma
producida por el funcionario u 6rgano inferior. En este sentido, la jerarquia de los
derechos y resoluciones sera la siguiente segin orden de importancia: decreto supre-
mo; resolucién suprema; resolucion ministerial; resolucién viceministerial; resolucién
directoral general; resolucién subdirectoral, etcétera.

Fuera de estos principios, rigen en este aspecto de nuestra legislacion otros principios
que sefialamos oportunamente para las normas con rango de ley:

1. Salvo que la disposicion sefiale lo contrario, su validez es permanente.
2. Una disposicion puede ser derogada o modificada por otra de su mismo rango.
3. Ladisposicién posterior del mismo rango prima sobre la disposicion anterior.

4. Ladisposicion especial del mismo rango prima sobre la general, y cualquiera de
ellas sobre la disposicion particular.
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En este Gltimo punto, sin embargo, es necesario hacer una precision: cuando hablamos
de disposicion general y especial no aludimos a la distincion hecha anteriormente entre
disposiciones normativas y resolutivas.

Disposiciones resolutivas son aquellas que resuelven sobre peticiones, derechos, obli-
gaciones, sanciones, contratacién y similares; normas que, como hemos visto, no se
integran a lo que hemos denominado el sistema legislativo por emanar de la funcién
ejecutiva del 6rgano Ejecutivo del Estado.

Disposiciones especiales son aquellas disposiciones normativas que, aplicAndose a activi-
dades o grupos especificos, tienen caracter de normas generales y, por tanto, ingresaron
dentro de la legislacion, por ser parte de la funcién normativa del érgano Ejecutivo
del Estado.

Expuestos los principios de supraordinacion, podemos entonces hacer un cuadro des-
criptivo de las diferentes clases de decretos y resoluciones:

Tipo de disposicion Ejemplo
Normativas generales Normas sobre sueldos y salarios para los trabajadores.

Normativas especiales Normas sobre sueldos y salarios de los trabajadores de cons-

truccion civil.

Resolutivas Resolucién de un conflicto entre trabajador y empleador, sea
de construccidn civil o de cualquier otra rama de la actividad
econémica.

De estos tres ejemplos, resulta claro que, para el caso de construccion civil, sus dispo-
siciones normativas especiales primaran sobre las disposiciones normativas generales
referidas a toda la actividad econémica. Igualmente, es claro que las disposiciones
resolutivas deberan estar siempre sometidas a sus disposiciones normativas, similares
desde un punto de vista formal, pero no en el aspecto jerarquico.

1.5 Otras resoluciones

En adicién a las resoluciones que hemos visto en el acapite anterior hay otras varias
que existen actualmente en nuestro sistema legislativo y gtie no son originadas en el
organo Ejecutivo del Estado. Los casos existentes son varios. Aqui solo nos referimos a
los expresamente contenidos en la Constitucién, que son los siguientes:

Uno es el del Banco Central de Reserva que dicta resoluciones sobre las materias que
caen en su esfera de competencia. La norma es:
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Articulo 84.- [..] La finalidad del Banco Central es preservar la estabilidad monetaria.
Sus funciones son: regular la moneda y el crédito del sistema financiero, administrar las
reservas internacionales a su cargo, y las demés funciones que sefiala su ley organica.

Otro es el de la Oficina Nacional de Procesos Electorales que dicta normas para los
comicios nacionales, funcién que ya era reconocida al Jurado Nacional de Elecciones,
encargado de las mismas tareas antes de la actual Constituciéon. La norma es:

Articulo 186.- La Oficina Nacional de Procesos Electorales dicta las instrucciones y
disposiciones necesarias para el mantenimiento del orden y la proteccion de la libertad
personal durante los comicios. Estas disposiciones son de cumplimiento obligatorio
para las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

2. El plano legislativo regional

La legislacién de regionalizacion del pais establece diversas competencias para los go-
biernos regionales que ellos deben ejecutar en su tarea de gobierno. Para tal efecto,
estos gobiernos cuentan con muchas atribuciones especificas y, dentro de ellas, se en-
cuentran las de dictar normas juridicas. Dice el articulo 37 de la Ley 27867, Ley
Organica de Gobiernos Regionales:

Ley 27867, articulo 37.- Normas y disposiciones regionales

Los gobiernos regionales, a través de sus 6rganos de gobierno, dictan las normas [...]
siguientes:

a) El Consejo Regional: Ordenanzas Regionales [...].

b) La Presidencia Regional: Decretos Regionales [...].

El articulo también permite, en los lugares en que estan los puntos suspensivos de
nuestra cita, la emisién de Acuerdos del Consejo Regional y de Resoluciones Regio-
nales por la Presidencia. Sin embargo este tipo de disposiciones no forman parte de la
legislacion, por lo que no nos ocupamos de ellas aqui.

Sobre las Ordenanzas Regionales dice el articulo 38 de la misma Ley Orgéanica de
Gobiernos Regionales:

Ley 27867, articulo 38.- Ordenanzas Regionales

Las Ordenanzas Regionales norman asuntos de caracter general, la organizacién y la
administracion del Gobierno Regional y reglamentan materias de su competencia.

Una vez aprobadas por el Consejo Regional son remitidas a la Presidencia Regional para
su promulgacion en un plazo de 10 dias naturales.
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Como puede apreciarse, las Ordenanzas Regionales son normas generales aplicables en la
regién y, para su ambito territorial, adquieren la condicién de normas con rango de ley.

Por su parte, los Decretos Regionales son regulados de la siguiente manera por el arti-
culo 40 de la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales:

Ley 27867, articulo 40.- Decretos Regionales

Los Decretos Regionales establecen normas reglamentarias para la ejecucion de las Or-
denanzas Regionales, sancionan los procedimientos necesarios para la Administracion
Regional y resuelven o regulan asuntos de orden general y de interés ciudadano.

Los Decretos Regionales son aprobados y suscritos por la Presidencia Regional, con
acuerdo del directorio de Gerencias Regionales.

También los Decretos Regionales establecen normas de caracter general y por tanto
forman parte de la legislacion regional. Corresponden a la atribucién de dictar normas
generales que tiene la Presidencia Regional que es un érgano ejecutivo dentro de las
Regiones y, por consiguiente, pertenecen al rango de los decretos y resoluciones (se-
mejante al tercer rango en el ambito de la legislacion nacional) y estan sometidos a las
Ordenanzas Regionales.

El articulo 43 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales ratifica el rango de ley
de las Ordenanzas Regionales y el rango de decretos y resoluciones para los Decretos
Regionales al someterlos, respectivamente, a la accién de inconstitucionalidad de las
leyes (contenida en el articulo 200 inciso 4 de la Constitucion) y a la accién popular
(contenida en el articulo 200 inciso 5 de la Constitucion) respectivamente:

Ley 27867, articulo 43.- Garantias del ordenamiento regional

Las Ordenanzas y Decretos Regionales pueden impugnarse mediante los mecanismos
de accién de inconstitucionalidad y accién popular, respectivamente, en la via corres-
pondiente.

En general, todas las normas dictadas por los gobiernos regionales estan sometidas a la
legislacion nacional. Lo dice expresamente la Ley 27783, Ley de Bases de la Descen-
tralizacion, en su articulo 11:

Ley 27783, articulo 11.- Ordenamiento juridico y publicidad de las normas

11.1. La normatividad expedida por los distintos niveles de gobierno, se sujeta al orde-
namiento juridico establecido por la Constitucién y las leyes de la Republica.

El articulo 36 de la Ley 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, complementa
y aclara a la norma anterior al establecer lo siguiente:
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Ley 27867, articulo 36.- Generalidades

Las normas Yy disposiciones del Gobierno Regional se adectian al ordenamiento juridico
nacional, no pueden invalidar ni dejar sin efecto normas de otro Gobierno Regional ni
de los otros niveles de gobierno [...].

Aqui se precisa que las normas dictadas por el Gobierno Regional «se adecdan al or-
denamiento juridico nacional» y por tal no solo debemos entender a la Constitucion
y las leyes como dice el parrafo 11.1 del articulo 11 de la Ley 27783 antes citado, sino
también a las demdas normas generales emitidas por el Gobierno Nacional, incluidas las
disposiciones dictadas por el Poder Ejecutivo y los demds drganos nacionales del Esta-
do con atribucién de dictar normas de caracter general. Estas normas, como sabemos,
se hayan reguladas en su emision por el articulo 118 inciso 8 de la Constitucion.

Pero, a la propia vez, los 6rganos del Gobierno Nacional (especificamente el Legislativo
y el Ejecutivo), estan prohibidos de dictar normas en los aspectos que conciernen a las
atribuciones dadas exclusivamente a los gobiernos regionales. Lo dice la misma Ley de
Bases de la Descentralizacién:

Ley 27783, articulo 10.- Caracter y efecto de las normas

10.1. La normatividad que aprueben los distintos niveles de gobierno en el marco de
sus atribuciones y competencias exclusivas, son de cumplimiento obligatorio en sus
respectivas jurisdicciones.

10.2. Los Poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las competen-
cias constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales.

Quedan asi claramente establecidos los criterios generales aplicables a la relacion de
jerarquia existente entre las normas nacionales y regionales, que podemos resumir de
la siguiente forma:

La legislacion regional en general (tanto las Ordenanzas Regionales como los Decretos
Regionales), debe ser compatible con la Constitucion y las leyes de la Republica. En
este caso, hay que aclarar que, en nuestro concepto, cuando se dice «las leyes» no se esta
aludiendo solamente a las normas con rango de ley sino, inclusive, a los reglamentos,
decretos y resoluciones de caracter general dictados por el Poder Ejecutivo y los orga-
nismos auténomos de nivel nacional, en ejercicio de sus funciones.

El Poder Legislativo y el Ejecutivo estan prohibidos de dictar normas generales en
relacidon a las competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales. Si
lo hacen, sus normas serdn invélidas y primaran las que hayan dictado los gobiernos
regionales.
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Dentro de la legislacion regional, las ordenanzas regionales tienen mayor rango que los
decretos regionales. Por consiguiente, éstos no pueden transgredir ni desnaturalizar a
aquellas, en aplicacion analdgica del articulo 118 inciso 8 de la Constitucidn (que esta
dictado para el plano nacional de las normas juridicas).

3. El plano legislativo municipal

En el plano legislativo municipal, correspondiente a los gobiernos locales, las normas
generales existentes como parte de la legislacion del Estado son las ordenanzas y los
decretos de alcaldia. Como en el caso de los gobiernos regionales, los 6rganos mu-
nicipales también pueden emitir resoluciones y acuerdos, pero ellos no integran la
legislacion municipal.

Segun el articulo 194 de la Constitucion, existen concejos municipales provinciales
y distritales. Ambos tipos de concejo comparten las atribuciones que les asigna el ar-
ticulo 195 de la Constitucion. La Ley Orgénica de Municipalidades (Ley 27972 del
26 de mayo del 2003) es mas especifica alin en estas funciones y para un estudio mas
detallado que el que corresponde a este libro, es indispensable consultarla.

Las normas generales que se integran a la legislacion del Estado y que pueden dictar
los gobhiernos locales estan sefialadas en el articulo 39 de la Ley Organica de Munici-
palidades:

Ley 27972, articulo 39.- Normas Municipales

Los concejos municipales ejercen sus funciones de gobierno mediante la aprobacién de
ordenanzas [...].

El alcalde ejerce las funciones ejecutivas de gobierno sefialadas en la presente ley me-
diante decretos de alcaldia.[...].

En relacién a las ordenanzas, dice la Ley Organica de Municipalidades:

Ley 27972, articulo 40.- Ordenanzas:

Las ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su
competencia, son las normas de caracter general de mayor jerarquia en la estructura
normativa municipal, por medio de las cuales se aprueba la organizacién interna, la
regulacion, administracién y supervision 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.
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Como puede apreciarse, las ordenanzas municipales dictan normas de caracter general
y, contra ellas, se interpone la accion de inconstitucionalidad de las leyes como expre-
samente manda el articulo 200 inciso 4 de la Constitucion. Esto ha quedado también
establecido en el articulo 52 de la Ley Organica de Municipalidades:

Ley 27972, articulo 52.- Acciones judiciales:
Agotada la via administrativa proceden las siguientes acciones:

Accion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional contra las ordenanzas
municipales que contravengan la Constitucion [...].

Sobre los decretos de alcaldia, la Ley Orgéanica de Municipalidades manda lo siguiente:

Ley 27972, articulo 42.- Decretos de Alcaldia

Los decretos de alcaldia establecen normas reglamentarias y de aplicacién de las ordenan-
zas, sancionan los procedimientos necesarios para la correcta y eficiente administracion
municipal y resuelven o regulan asuntos de orden general y de interés para el vecindario,
que no sean de competencia del concejo municipal.

También los decretos de alcaldia contienen normas de caracter general y tienen equiva-
lencia, en su ambito de gobierno local, a los decretos y resoluciones del tercer rango del
plano legislativo nacional. Contra ellos, segln la Ley Organica de Municipalidades, se
interpone la accién popular contenida en el articulo 200 inciso 5 de la Constitucion:

Ley 27972, articulo 52.- Acciones judiciales
Agotada la via administrativa proceden las siguientes acciones:

[...] 2. Accion popular ante el Poder Judicial contra los decretos de alcaldia que aprue-
ben normas reglamentarias y/o de aplicaciéon de las ordenanzas o resuelvan cualquier
asunto de caracter general en contravencion de las normas legales vigentes.

Como ya sefialamos que ocurria en el plano regional, también en el caso de los go-
biernos locales, las normas que dictan estan sometidas a la legislacion nacional por
mandato del articulo 11 de la Ley de Bases de la Descentralizacién ya citado anterior-
mente en la parte referente a la legislacion del plano regional. Como dijimos en aquella
parte, las normas municipales de caracter general deben ser conforme a la legislacion
nacional en general y no solo a la Constitucidn y a las normas con rango de ley. Esto
quiere decir que también deben ser conformes a las normas generales de tercer rango
dictadas por el Poder Ejecutivo y los demés 6rganos del Gobierno Nacional con atri-
bucién de dictar normas generales, cuya emision se haya regulada por el articulo 118
inciso 8 de la Constitucion.
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También se aplica en el caso de los gobiernos locales, la norma del parrafo 10.2 del
articulo 10 de la Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, que establece que
«Los Poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las competencias
constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales».

A su vez, el articulo 38 de la Ley Organica de Municipalidades dice al respecto:

Ley 27972, articulo 38.-

[...] Las autoridades politicas, administrativas y policiales, ajenas al gobierno local, tie-
nen la obligaciéon de reconocer y respetar la preeminencia de la autoridad municipal en
los asuntos de su competencia y en todo acto o ceremonia oficial realizada dentro de
su circunscripcion. Dichas autoridades no pueden interferir en el cumplimiento de las
normas y disposiciones municipales que se expidan con arreglo al presente subcapitulo,
bajo responsabilidad.

Por consiguiente, se aplican también en este caso los siguientes criterios generales de
jerarquia entre las normas nacionales y de los gobiernos locales:

La legislacion de los gobiernos locales (tanto las ordenanzas como los decretos de al-
caldia) debe ser compatible con la Constitucion y las leyes de la RepUblica. Cuando se
dice «las leyes» se alude a los rangos segundo y tercero de la legislacién nacional.

El Poder Legislativo y el Ejecutivo estdn prohibidos de dictar normas generales en
relacion a las competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos locales. Si lo
hacen, sus normas seran invélidas y primaran las que hayan dictado los gobiernos
regionales.

Dentro de la legislacion de los gobiernos locales, las ordenanzas tienen mayor rango
que los decretos de alcaldia. Por consiguiente, éstos no pueden transgredir ni desnatu-
ralizar a aquellas, en aplicacion analdgica del articulo 118 inciso 8 de la Constitucidn
(que esta dictado para el plano nacional de las normas juridicas).

Finalmente, hay que sefialar que el gobierno regional y el gobierno local son dos planos
distintos de organizacion del Estado peruano, cada uno con sus competencias asigna-
das por la Constitucién y la Ley. Por consiguiente, las normas generales de uno y otro
nivel no estan jerarquizadas entre si sino que cada uno de ellos debe dictar las que res-
pondan a las atribuciones que les han sido asignadas. Ninguno de los dos deberé dictar
normas generales invadiendo las competencias del otro porque en ese caso, las normas
dictadas careceran de valor. Si hubiere algin conflicto de competencias entre un go-
bierno regional y un gobierno local, el 6rgano encargado de resolverlo sera el Tribunal
Constitucional, en aplicacién del articulo 202 inciso 3 de la Constitucion.
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PLANOS DE LA LEGISLACION COMO FUENTE DE DERECHO
PLANO NACIONAL

Nivel Jerarquico

Primero

Segundo

Tercero

Tipo de norma

Constituciéon y le-
yes constitucionales

Tratados referentes
a materia constitu-
cional o a derechos
humanos

Otros tratados

Leyes

Decretos Legislati-
VoS

Decretos de Urgen-
cia
Decretos-leyes

Decreto Supremo

Resolucién  Supre-
ma

Resolucién Minis-
terial

Resolucién  Direc-

toral

Resoluciones espe-
ciales

Principios de
supraordinacion

Constitucionalidad

Legalidad

Competencia

Jerarquia del 6rgano
que dicta la norma
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Principios internos

Vigencia permanente salvo dis-
posicién expresa

Posterior prima sobre anterior

Especial prima sobre general

Vigencia desde el décimo sexto
dia siguiente a su publicacion,
salvo disposicién en contrario

Vigencia permanente salvo dis-
posicién expresa

Posterior del mismo rango pri-
ma sobre anterior

Especial del mismo rango prima
sobre general

Modificacion o derogacion por
norma del mismo rango

Vigencia desde el dia siguiente
a la publicacién de los decretos
supremos

Vigencia desde el mismo dia de
su dacién para las resoluciones
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PLANO REGIONAL

Subordinado al nacional pero con respeto a sus normas especificas

Nivel jerarquico Tipo de norma Principios de

supraordinacion

Primero Ordenanzas Legalidad regional
regionales
Segundo Decretos regionales ~ Competencia ejecu-

tiva regional

Principios internos

Vigencia permanente salvo dis-
posicion expresa

Especial prima sobre general

Vigencia desde el décimo dia
siguiente a su publicacién, salvo
disposicion en contrario

PLANO LOCAL (MUNICIPAL)
Subordinado al regional pero con respeto a sus competencias especificas

Nivel jerarquico Tipo de norma Principios de

supraordinacion

Primero Ordenanzas Constitucionalidad
municipales
Legalidad local
Segundo Decretos de Competencia ejecu-

Alcaldia tiva local
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Principios internos

Posterior prima sobre anterior

Especial prima sobre general

Modificacién o derogacion por
norma del mismo rango

Vigencia desde el décimo dia si-
guiente al de su publicacién
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Documentos

Serd Util leer la sentencia del Tribunal Constitucional en la que éste desarrollé sus ideas
sobre las fuentes del Derecho. Es la correspondiente al expediente 0047-2004-Al/TC,
emitida el 24 de abril de 2006. Se puede consultar en la pagina del Tribunal Constitucional
(www.tc.gob.pe). Dentro de ella, elegir el botén JURISPRUDENCIA y buscar con la
expresion: 0047-2004-Al. Normalmente, la sentencia buscada serd la pendltima de la lista
que aparece.
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CAPITULO V:
LAJURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO

O bjetivos
1. Comprender los conceptos lato y estricto de la jurisprudencia judicial.
2. Comprender los conceptos lato y estricto de la jurisprudencia administrativa.

3. Comprender la relacién de subordinacion (y las excepciones a ella) existente
entre lajurisprudencia administrativa y la judicial, mediante la accién conten-
cioso-administrativa.

4. Identificar los rasgos generales del procedimiento judicial en sus principales
variantes y su relacién con la jurisprudencia.

5. Identificar los rasgos generales del procedimiento administrativo en sus prin-
cipales variantes y su relacién con la jurisprudencia.

6. Precisar la relacion de subordinacion que tiene la jurisprudencia frente a la
legislacion, al tiempo que se aprecia la flexibilidad y creatividad de la funcion
jurisdiccional.

7. Comprender el principio de la jurisprudencia como precedente vinculatorio y
cuando se aplica en nuestro Derecho.

8. Ubicar los principios aplicables a la administracion de justicia en el articulado
constitucional.
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Para lograr una cabal comprensién del rol que juega la jurisprudencia en el Derechc
peruano, tenemos que recurrir a tres elementos distintos: uno es la teoria juridica al
respecto, otro son los usos que en relacion a la jurisprudencia hay en el medio juridico
peruano y, finalmente, el tercero es una aproximacion global a la estructura del Podei
Judicial y al rol que cumple la administracion publica en la resolucion de los conflictos
sociales.

Sentidos y significados del vocablo «urisprudencia»

Jurisprudencia en sentido lato son las resoluciones que los magistrados judiciales emiten
en ejercicio de sus atribuciones jurisdiccionales, para solucionar los conflictos a ellos
sometidos, que se suscitan entre los individuos o entre éstos y la sociedad. En el len-
guaje juridico puede hablarse de «una jurisprudencia», es decir, de una resolucion de
los tribunales sobre un caso determinado o de «laJurisprudencia» que seria el conjunto
de resoluciones de los tribunales.

Jurisprudencia en sentido estricto se refiere mas propiamente a las resoluciones que emite
el maximo tribunal, pero no a las resoluciones de los tribunales y juzgados inferiores a
él. Como en el concepto en sentido lato, aqui también puede hablarse de «una juris-
prudencia» o de «laJurisprudencia».

Como puede apreciarse, hasta aqui hemos dicho que la jurisprudencia proviene de
los tribunales de justicia. Asi se debe entender que ocurre en el sentido clasico del
concepto. Sin embargo, en los tiempos actuales, también la administracion publica, en
especial la que depende del Poder Ejecutivol, se ocupa de resolver muchas situaciones
particulares de conflicto emitiendo resoluciones. Esta injerencia de la administracién
en la solucion de conflictos es creciente y se explica por el aumento y complejidad de
las funciones que cumple el Estado en la actualidad.

Asi entonces, tenemos también la jurisprudencia administrativa, que es aquella que
producen diversos 6rganos de la administracion publica para solucionar problemas
juridicos que caen bajo su competencia. La jurispmdcncia administrativa se asemeja
a la jurisprudencia de los tribunales en que las dos resuelven conflictos; la diferencia
entre ambas consiste en que la jurisprudencia administrativa es generada por la
administracion puablica, en tanto que la otra lo es por el Poder Judicial. Por lo demaés,
a la jurisprudencia administrativa puede aplicarse también lo dicho sobre sentido
lato (producida por cualquier érgano administrativo competente) y sentido estricto

1 Sobre Poderes del Estado ver la primera parte de este libro y también el texto introductorio a esta parte,
sobre fuentes del Derecho.
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(la producida por el 6rgano administrativo de mayor jerarquia en el procedimiento
de que se trate), asi como la distincion entre una jurisprudencia administrativa y la
Jurisprudencia Administrativa.

Hasta este punto del desarrollo, lo que nos interesa es que queden claros los conceptos
de jurisprudencia y jurisprudencia administrativa, asi como sus variantes en sentido
lato y estricto. Como veremos posteriormente, la jurisprudencia administrativa puede
ser impugnada ante el Poder Judicial bajo ciertas condiciones y requisitos. Sin embargo,
para comprender adecuadamente todo ello, asi como la relacion entre jurisprudencia
y otras fuentes del Derecho, tenemos primero que hacer una breve descripcion de la
estructura 'y funcionamiento procesal del Poder Judicial y de la administracién puablica.
Asi, podremos comprender perfectamente todo lo referente a la jurisprudencia como
fuente del Derecho.

Laestructura y funcionamiento del PoderJudicial2

Las lineas generales de estructura y funcionamiento del Poder Judicial estan sefialadas
en la Constitucién, que establece que la potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus drganos jerdrquicos con arreglo
a la Constitucién y a las leyes.

1. La potestad jurisdiccional

La administracién de justicia o potestad jurisdiccional es una de las tres clasicas potes-
tades del Estado (las otras dos son la legislativa y la ejecutiva). Desde el siglo XVIII,
el Estado contemporaneo ha sido organizado de tal manera que tres drganos (el legis-
lativo, el ejecutivo y el judicial) compartan estas potestades para que ninguno pueda
hegemonizar el poder tirdnicamente.

Asi, las leyes que dicta el érgano legislativo no pueden ser derogadas por ningln otro
organo en ejercicio de sus funciones normales (a menos que, excepcionalmente, se
trate de la accién de inconstitucionalidad de las leyes, o que el Congreso delegue su
potestad legislativa al ejecutivo) y las decisiones de gobierno que adopta el ejecutivo
tampoco pueden ser enervadas en ejercicio de funciones normales por 6rgano distinto
(salvo el caso extraordinario en el que el Poder Judicial actia resolviendo las acciones

2 Naturalmente, vamos a dar una vision sintética y simplificada sobre el punto, solo en tanto es necesario
para entender el problema de laJurisprudencia. Las normas sobre estructura del Poder Judicial se encuen-
tran en la Constitucion pero también (y detalladamente) en la Ley Organica del Poder Judicial. Las leyes
procesales son el Cadigo Procesal Civil y el Codigo Procesal Penal.

161


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO V

de garantia constitucional: habeas corpus, amparo y accién popular, pero todo esto
solo ocurre por la supremacia que tienen la Constituciéon o, en su caso, la ley). En
materia jurisdiccional, teniendo en cuenta que la Constitucién encarga la potestad
jurisdiccional al Poder Judicial, sus decisiones son inmodificables y obligatorias.

En buena cuenta, la potestad jurisdiccional puede ser definida como aquella atribucion
del poder del Estado que le permite resolver valida y definitoriamente los conflictos
que se presentan en la sociedad.

El hecho de que el Poder Judicial tenga la potestad jurisdiccional no implica, sin em-
bargo, que sea el Unico 6rgano del Estado que puede resolver conflictos. De hecho,
otros drganos también tienen esa atribucidn resolutiva (en especial el Poder Ejecutivo),
de forma tal que lo que més propiamente quiere decir es que el Poder Judicial tiene
la Gltima decision en la resolucion de conflictos (salvo, como veremos, en asuntos de
justicia militar y de tribunales arbitrales).

Esto significa que las resoluciones que emite el Poder Judicial no pueden ser revisadas
por ningln otro organismo y, al mismo tiempo, que las resoluciones que emiten otros
organismos con capacidad de resolver conflictos (especialmente el Poder Ejecutivo),
son revisadas y resueltas definitivamente por el Poder Judicial (esto Gltimo ocurre a
través de la Accién Contencioso Administrativa). Solo las resoluciones que emite el
Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral escapan a esta regla.

2. La estructura del Poder Judicial

El Poder Judicial estd estructurado con los siguientes drganos de funcién
jurisdiccional:

1. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, con jurisdiccion en todo el te-
rritorio nacional. Se organiza en salas para la administracion de justicia. (Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto
Supremo 017-93-JUS del 28 de mayo de 1993, articulos 26 inciso 1,y 28 a 35).

2. Las Cortes Superiores de Justicia, en los respectivos distritos judiciales dentro de
los cuales tienen competencia. También se organizan en salas (Ley Organica del
Poder Judicial, articulos 26 inciso 2, y 36 a 44).

3. Los Juzgados especializados y mixtos, en las provincias respectivas. Estos juzga-
dos pueden ser civiles, penales, de trabajo, agrarios y de menores (Ley Orgéanica
del Poder Judicial, articulos 26 inciso 3, y 46 a 53).

4. LosJuzgados de Paz Letrados, en la ciudad o poblacién de su sede (Ley Organi-
ca del Poder Judicial, articulo 26 inciso 4).
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5. Los Juzgados de Paz (Ley Organica del Poder Judicial, articulo 26 inciso 5).

La estructura del Poder Judicial es, asi, como una pirdmide en cuya cuspide se halla
la Corte Suprema de Justicia, su maximo organismo jerarquico, con competencia en
todo el territorio de la Republica. Para ejercer jurisdiccién, la Corte Suprema esta
organizada en salas especializadas de cinco vocales cada una segun las siguientes mate-
rias: civil, penal y de derecho constitucional y social (Ley Organica del Poder Judicial,
articulo 30).

En el grado siguiente de hallan las cortes superiores, que encabezan cada distrito ju-
dicial, jerdrquicamente sometidas a la Corte Suprema. Las cortes superiores pueden
contar con salas especializadas 0o mixtas que sefiala el Consejo de Gobierno del Poder
Judicial, segun las necesidades judiciales de cada distrito. Dichas salas pueden ser ci-
viles, penales, laborales y agrarias (Ley Organica del Poder Judicial, articulos 37, 40,
41, 42 y 43). Segln la misma Ley Orgéanica del Poder Judicial, articulo 39, las salas de
las cortes superiores resuelven en segunda y Gltima instancia, con las excepciones que
establece la ley.

Luego estan los juzgados especializados y mixtos que pueden ser civiles, penales, de
trabajo, agrarios y de menores. Todos ellos tienen la misma jerarquia y debe existir
cuando menos uno (de especialidades, o mixto que relna varias especialidades en si
mismo) en cada provincia (Ley Organica del Poder Judicial, articulos 46 y 47).

Finalmente, estan los juzgados de paz letrados en los distritos que alcancen volumen
demografico y redinan los requisitos que establezca el Consejo de Gobierno del Poder
Judicial (Ley Orgéanica del Poder Judicial, articulo 54), y los juzgados de paz en centros
poblados que retnan la poblacion y requisitos que establezca el mismo Consejo (Ley
Organica del Poder Judicial, articulo 61).

Los distritos judiciales han sido establecidos sobre la base de la demarcacién politi-
ca departamental y provincial del Perd, aunque no coinciden exactamente con ellos.
Lima ha sido divida en mas de un distrito judicial.

3. El funcionamiento del Poder Judicial

El Poder Judicial tiene como funcion primordial el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, es decir, la administracién de justicia. Para llevar a cabo esta labor, debe cumplir
con determinadas garantias y procedimientos establecidos en la legislacion. Estos
procedimientos estan disefiados para lograr que las partes en litigio tengan la mayor
seguridad de poder probar lo que alegan y, asi, obtener una solucion lo mas correcta
posible.
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Las garantias fundamentales (no las Gnicas) para una mejor administracién de justicia,
estan contenidas en la Constitucion. En realidad, esas garantias son también derechos
humanos vinculados al procedimiento judicial.

En adicion a estas garantias, estan los aspectos propios del procedimiento, es decir, el
trdmite que siguen los juicios ante el Poder Judicial. Vamos a dividir el tratamiento de
este punto en tres partes: jurisdiccion y competencia, procedimiento civil y procedi-
miento penal. En cada caso, solo describiremos los aspectos generales, en la medida en
que aqui nos interesa desarrollar el tema de la jurisprudencia, pero no hacer un analisis
detallado del procedimiento.

3.1 Jurisdicciény competencia

La jurisdiccion es la atribucion que tienen todos los magistrados del Poder Judicial,
que han sido nombrados debidamente en sus cargos, de administrar justicia en nombre
del Estado. La jurisdiccion es, asi, la caracteristica distintiva del magistrado judicial: la
tiene cada uno de ellos y no la tiene ninglin otro funcionario.

La competencia es la atribucion que tiene cada magistrado judicial de ejercitar su
jurisdiccion en un tipo determinado de casos y no en otros (que son competencia de
otros magistrados).

Por ejemplo, el juez de menores y el juez agrario tienen ambos jurisdiccion pero tienen
competencia distinta por razon de la materia: lo agrario va al juez agrario y los proble-
mas de menores al juez de menores.

Entonces, si bien todos los magistrados judiciales tienen jurisdiccion, cada uno de ellos
tiene competencia distinta segin diversas variables (turno, lugar, cuantia de lo deman-
dado, etcétera). Esto determina que, segun de qué accidn se trate y cuél procedimiento
deba seguirse, el mismo juez cumpla funciones distintas en razén de las diversas com-
petencias que le correspondan.

3.2 Elprocedimiento civil

Los detalles del proceso civil son demasiado complejos para abordarlos en este capitulo
sobre jurisprudencia. Por ello nos limitaremos a describir muy brevemente las reglas
que sigue el patron procesal general adoptado por el Cédigo Procesal Civil aprobado
por Decreto Legislativo 768 del 29 de febrero de 1992.

1. Demanda. El procedimiento se inicia con el ejercicio del derecho de accion,
presentando una demanda por escrito (Codigo Procesal Civil, articulo 424). El
derecho de accidn se ejercita a través de la presentacion de la demanda.
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El derecho de accion esta definido en el Articulo 2 del Cédigo Procesal Civil:

Por el derecho de accién todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y en forma directa o a través de representante legal o apoderado, puede recurrir
al 6rgano jurisdiccional pidiendo la solucién a un conflicto de intereses intersubjetivo o
a una incertidumbre juridica.

Supongamos que esta demanda se interpone ante un juez especializado en materia

civil:

2.

Contestacion. Esta demanda debe ser contestada por el demandado (Codigo
Procesal Civil, articulo 442), dentro de un plazo cuya extensidn varia segin las
distintas vias procedimentales previstas en el Codigo.

Saneamiento del proceso. Tramitado el proceso de la manera antedicha, y su-
poniendo que no hubiera problemas ni accidentes especificos que requieran
complicaciones procesales, el juez expedira resolucion declarando la existencia
de una relacion juridica procesal valida (Codigo Procesal Civil, articulo 465).

Audiencia conciliatoria. Esta audiencia se realiza luego del saneamiento del pro-
ceso y tiene por finalidad principal propiciar la conciliacion entre las partes. Si
hay conciliacion se levanta un acta que equivale a una sentencia con autoridad
de cosa juzgada. Si no hay conciliacién, se continuara con el proceso de proban-
za de hechos, para lo cual procederd a enumerar los puntos controvertidos entre
las partes y, en especial, los que van a ser materia de prueba (Cddigo Procesal
Civil, articulos 468 a 472). Estos puntos controvertidos son lo que desde Roma
se llama la litis, es decir, la diferencia de posicion entre las partes sometidas a
juicio, que debe ser resuelta por el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Audiencia depruebas. La audiencia de pruebas sera dirigida personalmente por
el juez bajo sancién de nulidad. En ella se realiza la actuacién de las pruebas.
Terminada la audiencia, la causa queda expedita para ser sentenciada (Cddigo
Procesal Civil, especialmente los articulos 202 y 211).

Sentencia de primera instancia. Segun el articulo 121, dltima parte, del Cédigo
Procesal Civil: «Mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso
en definitiva, pronunciandose en decision expresa, precisa y motivada sobre la
cuestion controvertida declarando el derecho de las partes [...]».

Apelacion. El recurso de apelacidn es uno de varios medios impugnatorios exis-
tentes. Segun el articulo 355 del Cédigo Procesal Civil, «<Mediante los medios
impugnatorios las partes o terceros legitimados solicitan que se anule, revoque
o reforme un acto procesal afectado por vicio o error».
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Sobre el recurso de apelacion, el articulo 364 del Cédigo Procesal Civil dice:
«El recurso de apelacion tiene por objeto que el 6rgano jurisdiccional superior
examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado, la resolucién que les pro-
duzca agravio con el prop6sito de que sea revocada, reformada o anulada, total
0 parcialmente».

La apelacion habilita la competencia de la segunda instancia en el proceso. Por
ejemplo, si éste se habia iniciado ante un juez especializado civil, la apelacion
hara que el proceso suba a conocimiento de la sala civil de la corte superior que
corresponde al distrito judicial del juez que sentencio.

Sentencia de segunda instancia. La sala competente de la corte superior sentencia-
ra en segunda y definitiva instancia. Con ello se habra cumplido con el requisito
constitucional de la instancia plural.

Casacion. Segun el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil, «El recurso de casa-
cion tiene por fines esenciales la correcta aplicacion e interpretacion del derecho
objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
justicia».

La casacion se interpone segun ciertos requisitos establecidos en el Codigo Pro-
cesal Civil, articulos 385 a 389, contra la sentencia de segunda instancia para
que la Sala competente de la Corte Suprema de la Republica revise cualquiera
de estas causales (Cddigo Procesal Civil, articulo 386):

a. Laaplicacion indebida o la interpretacion erronea de una norma de derecho
material, asi como de la doctrina jurisprudencial.

b. La inaplicacion de una norma de derecho material o de la doctrina
jurisprudencial.

c. La contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido pro-
ceso, o la infraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez de los
actos procesales.

En otras palabras, mediante el recurso de casacion se habilita la competencia de
la Corte Suprema en el proceso, para que revise su legalidad, pero no para que
vuelva a juzgarlo (como si lo hace la segunda instancia). Esto quiere decir, ha-
blando claro, que si la Corte Suprema encuentra que la legalidad del proceso es
adecuada, no puede invalidar la sentencia de segunda instancia aunque discrepe
de ella.

El recurso de casacidn permitird que la Corte Suprema siente precedentes sobre
la correcta aplicacién e interpretacidn del Derecho cuando ello sea necesario, y
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también que unifique la jurisprudencia nacional al establecer fallos que luego
deban ser tenidos como obligatorios por todos los magistrados y tribunales ju-
diciales de la Republica.

10.Sentencia resolviendo la casacién. Con esta sentencia termina el proceso. Ya no
puede interponerse ningln otro medio impugnatorio contra ella y pasa en au-
toridad de cosajuzgada.

Segun el articulo 123 del Codigo Procesal Civil, una resolucion adquiere la autoridad
de cosa juzgada cuando:

1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o

2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan
transcurrir los plazos sin formularlos.

La cosa juzgada solo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin
embargo, se puede extender a los terceros cuyos derechos dependen de las partes o a
los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido citados con
la demanda.

La resolucion que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 178 y 407 del Codigo Procesal Civil.

Segun la Constitucién del Estado la sentencia en calidad de cosa juzgada no se puede
dejar sin efecto, es decir, debe ser cumplida. La propia Constitucién establece que es
obligacion del Presidente de la Republica cumplir y hacer cumplir las sentencias (inci-
so 9 del articulo 118 de la Constitucion).

No escapard al lector que el proceso puede terminar en cualquiera de las tres instancias:
si no se interpone el recurso de apelacion por ninguna de las partes la sentencia valida
que pase en calidad de cosa juzgada serd la de primera instancia.

Si se interpuso recurso de apelacién pero no de casacion, o si este no era susceptible
de ser interpuesto, el caso queda en calidad de cosa juzgada con la sentencia de la sala
respectiva de la corte superior. Un proceso civil siempre queda en calidad de cosa juz-
gada cuando llega a la Corte Suprema en casacion y ella emite su sentencia (aunque,
procesalmente, ocurrird que el caso regresard a la sala de la corte superior para que
ella emita la nueva sentencia segun las pautas establecidas por la casacion hecha por la
Corte Suprema).

Ahora se podra entender nuestras definiciones genérica y estricta de jurisprudencia al
principio de este capitulo: en sentido lato o genérico, jurisprudencia es toda resolucion

167


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO V

definitiva (que ha pasado en autoridad de cosa juzgada) dentro de un proceso, sea
cual fuere la instancia en la que haya quedado. En sentido estricto, son solo los casos
resueltos por la Corte Suprema.

3.3 Elprocedimiento penal

Por la naturaleza de los asuntos involucrados en cada uno de ellos, el procedimiento
civil y el penal son distintos entre si aunque comparten ciertos principios comunes. Las
reglas de procedimiento penal con las que desarrollamos esta parte se hallan en el C6-
digo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 638 del 25 de abril de 1991.

Segun el articulo 13 del Cédigo, la potestad jurisdiccional del Estado en asuntos pe-
nales se ejerce por:

1. Las Salas Penales de la Corte Suprema;

2. Las Salas Penales de las Cortes Superiores;
3. Los Jueces Penales;

4. Los Jueces de Paz.

Cada uno de estos 6rganos jurisdiccionales asumira diversas funciones en el proceso
penal, seglin de qué tipo de procedimiento se trate, lo que estd conectado a los diversos
tipos de delitos existentes. No tiene razén hacer aqui una explicacion detallada de la
competencia de cada instancia. Por ello, nos referiremos al proceso penal en términos
genéricos. Los pasos que siguen son los siguientes:

1. Denuncia. Segun el articulo 100 del Cédigo,

Cualquier persona tiene facultad de denunciar los hechos delictuosos ante la autoridad
respectiva, siempre Y cuando el ejercicio de la accion penal para perseguirlos no sea
privado. No obstante estan obligados a formular denuncia:

1. Quienes estan obligados a hacerlo por expreso mandato de la ley.

2. Los funcionarios que en el ejercicio de sus atribuciones, o por razén del cargo, ten-
gan conocimiento de la realizacién de algin hccho punible.

Segun el articulo 101 del Cédigo: «Toda denuncia debe contener una narracién
circunstanciada y veraz de los hechos, la identidad del denunciante y su firma,
y, de ser posible, la individualizacion del responsable».

Por consiguiente, la denuncia puede hacerse por sujetos de derecho privado o
por funcionarios. La denuncia se hace ante el Ministerio Publico. A él la pre-
sentan las personas o la Policia Nacional (a la que normalmente recurren las
personas para poner en conocimiento el hecho delictuoso).
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Investigacion. Segun el articulo 91 del Cdédigo:

La etapa procesal de la investigacion persigue reunir la prueba necesaria que permita al
Fiscal decidir si formula o no acusacion. Tiene por finalidad determinar si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o mdviles de su perpetracién, la identidad
del autor o participe y de la victima, asi como la existencia del dafio causado [...].

Segun el articulo 112 del Cédigo:

El Fiscal comienza la investigacion al promover la accién penal de oficio, o a peticion
de los otros sujetos procesales. La promueve de oficio cuando lleva a su conocimiento la
comisién de un delito que no requiere ejercicio privado de la accién penal.

Para estos efectos, segln el articulo 114 del Codigo, dictara una resolucién
motivada de apertura de investigacion que contendra el nombre del imputado,
el delito atribuido, el numeral de la ley penal que lo tipifica, el nombre del agra-
viado si fuera posible, y las diligencias que deban actuarse de inmediato.

Segun el articulo 4 del Codigo, el Fiscal comunicara inmediatamente por escrito
al Juez Penal de Turno el inicio de la investigacion para que asuma jurisdiccion
desde ese momento, expida las resoluciones que correspondan y controle la
regularidad del procedimiento.

Segun el articulo 115 del Cédigo, el juez penal, al tomar conocimiento de la co-
municacién indicada en el parrafo anterior, expedira resolucién fundamentada
declarando promovida la accion penal y determinando la condicion procesal del
imputado, sea de compareciente o detenido.

3. Acusacién. Una vez realizada la investigacion, segun el articulo 260 del Cédigo,

«Si el fiscal considera que se ha probado el delito y la responsabilidad del impu-
tado, formulara acusacion debidamente motivada [...]».

4. Juzgamiento. El juzgamiento es el ejercicio de la funcion jurisdiccional en el

caso. Lo hacen los jueces o las salas de las cortes segin la competencia que en
cada caso se les asigne, tal como ya hemos indicado.

Segun el articulo 261 del Cédigo, recibido lo actuado en la investigaciéon con
la acusacién fiscal, el 6rgano que juzga, si asi lo estima, admite la acusacion y
expide el auto de enjuiciamiento. Asi se inicia esta etapa procesal.

Sentencia. Una vez realizado el trdmite de juzgamiento, se pronuncia sentencia.
Segun el articulo 302 del Cdédigo: «En la sentencia, absolutoria o condenatoria,
se precisara los fundamentos de hecho y de derecho que la sustentan».

Apelacion. La apelacion es un recurso impugnatorio de la sentencia emitida se-
gun el parrafo anterior. Pueden interponerlo el condenado o la parte civil (que
es la parte agraviada por el delito y que participa del proceso penal).
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Segun el articulo 339 del Cddigo, el recurso de apelacion puede ser:

1. De apelacion elemental, cuando se recurra de una resolucion dictada por el Juez de Paz.

2. De apelacion superior, en el caso que se recurra de una resolucion expedida por el
Juez Penal, o de otro juzgador que haga sus veces en los juicios especiales por razén
de la funcion [...].

3. De apelacién suprema, cuando se recurra de una resolucion dictada por la Sala Penal
Superior, o por la Sala Penal de la Corte Suprema que haga sus veces en los juicios
especiales por razén de la funcién [...].

Las sentencias son resoluciones judiciales y por tanto estan afectas al recurso de
apelacién. La apelacién habilita la competencia del érgano jurisdiccional jerar-
quicamente superior dentro del tipo de proceso de que se trate.

Sentencia de segunda instancia. Producido el trdmite ante la instancia de apela-
cion, ella emitird una sentencia sobre el caso.

Recurso de casacion. Segun el articulo 345 del Cédigo: «El recurso de casacion
procede contra las sentencias y autos expedidos por las salas penales superiores
en los procesos de tramite ordinario». Tiene requisitos especiales para que sea
admitido y puede ser de forma o de fondo, segln el articulo 346 del Cédigo: «El
recurso de casacion puede ser de forma o de fondo. Es de forma cuando versa
sobre violaciones de tramites esenciales del procedimiento. Es de fondo, si se re-
fiere a infracciones de la ley que influyeron decisivamente en la parte resolutiva
de la sentencia o autos recurridos».

El recurso de casacion es resuelto por la Sala Penal de la Corte Suprema. Las
reglas de esta resolucion son los articulos 357 a 360 del C6digo Procesal Penal.

Como en el proceso civil, el penal también puede quedar en calidad de cosa juzgada
en instancias previas, si no se interponen los medios impugnatorios de apelacion o
casacion.

Laatribucion resolutiva de la Administracion Publica

Durante el siglo XX, —y ya desde el XIX— el Estado empez06 a realizar funciones que
antes no ejercitaba. Una parte de estas funciones consiste en resolver los problemas
que aparecen en la ejecucion de las decisiones. Asi, al cobrar impuestos debe atenderse
y resolverse las reclamaciones de los contribuyentes; al controlar el ingreso de merca-
derias del extranjero se atenderd todo lo relativo a trdmites aduaneros y los problemas
consiguientes; al otorgar pensiones de cesantia se podra discutir el tiempo de servicios
y otras calidades que determinan el monto de la pension, y asi sucesivamente.
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En principio, cada uno de estos asuntos deberia ser planteado ante el juez competente
del Poder Judicial para que, dandole debido tramite, administre justicia. Sin embargo,
la mayoria de dichos problemas consiste en la aplicacion de las normas juridicas que,
por lo demas, son bastante complejas y especializadas. Asi, enviar la solucién de estos
problemas al Poder Judicial desde el primer momento podria impedir su trabajo, debi-
do al recargo adicional de tareas que significaria.

Por ello, se permite que la administracion publica resuelva la mayoria de los asuntos
que caen dentro de su potestad ejecutiva y para los cuales, en consecuencia, tiene com-
petencia de accidn y resolucion.

Es asi que la actividad resolutiva de laadministracion puablica ha crecido considerable-
mente. Esto ha llevado a la necesidad de crear un procedimiento administrativo que
permita resolver estos problemas en lavia administrativa, y una serie de actos formales
(llamados resoluciones) que contienen actos administrativos particulares. Estos actos
administrativos son las decisiones que toma la administracién publica en referencia
a los derechos de las personas sobre los que dicha administracién tiene competencia
ejecutiva, esto es, capacidad de ejecutar, dirigir, supervisar, evaluar o sancionar.

La Ley 27444 es denominada Ley del Procedimiento Administrativo General. En ella
se establecen las caracteristicas generales de dichos procedimientos, asi como los re-
cursos impugnatorios. Para comprender esto es necesario decir que la administracion
publica estd organizada jerarquicamente de tal forma que, por ejemplo en el Poder
Ejecutivo, la maxima instancia son los ministros segin su respectivo sector. A los mi-
nistros siguen los viceministros, a estos los directores generales y asi sucesivamente. Por
excepcion, el Presidente puede, como instancia maxima, resolver ciertos casos con sus
ministros mediante resolucién suprema.

Un procedimiento administrativo puede iniciarse en cualquier nivel de la adminis-
tracion publica (segun cual sea el organismo competente para resolver en primera
instancia) y de alli puede elevarse normalmente hasta un nivel: la primera resolucién
que se emite en el procedimiento administrativo puede ser impugnada mediante un
recurso de apelacion. Algunas veces, también, contra la resolucion que se emita en
segunda instancia cabe interponer un recurso de revisién3 que hace competente a una
tercera instancia, el superior jerarquico de quien emitié la segunda, con cuya resolu-
cion se pone fin a la via administrativa. A esto se llama agotar la via administrativa o
causar estado.

3 Solo cabe interponer el recurso de revisién cuando la instancia que resolvi6 la apelacién no tiene auto-
ridad nacional.
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La via administrativa queda agotada, entonces, cuando ya se ha interpuesto el Gltimo
recurso impugnatorio posible y se ha emitido la resolucién correspondiente a él. Ago-
tada la via, el acto administrativo correspondiente causa estado.

Puede ocurrir, sin embargo, que ninguna de las partes interesadas (en el procedimien-
to administrativo puede haber una sola o varias partes) interponga el o los recursos
impugnatorios administrativos a que hubiere lugar. Transcurrido el plazo para la pre-
sentacién del recurso correspondiente ya no se puede interponer contra la resolucion
recursos impugnatorios en la via administrativa. Si no se interpuso recursos impugna-
torios y transcurre el plazo correspondiente a su interposicion, entonces valdrd como
acto administrativo aquel que se dicto sin que fuera impugnado. Esto significa
que ya no podra ser impugnado y que debe cumplirse.

Pero hay una cosa muy importante: como hemos dicho desde el principio, la potestad
jurisdiccional reside con exclusividad en el Poder Judicial, esto es, que el Poder Judicial
es el que siempre debe dar la palabra definitiva sobre el problema que se trata de resol-
ver. ;Como ocurre esto en los casos en que resuelve la administracion publica? A través
de la accion contencioso-administrativa que, segln la Constitucidn, se interpone contra
las resoluciones administrativas que causan estadob.

Como puede verse, solo las resoluciones judiciales firmes pasan en autoridad de cosa
juzgada. Las resoluciones administrativas siempre podran ser impugnadas mediante la
accion contencioso-administrativa luego de agotarse la via (aunque, desde luego, si no
se interponen los recursos impugnatorios administrativos, o no se interpone la accion
contencioso-administrativa luego de que el acto cause estado, entonces, dicho acto
quedara firme y debera ser cumplido en sus términos).

En otras palabras, el Gnico acto resolutivo de conflictos inmodificable es la resolucion
judicial de ultima instancia, o aquella de instancia intermedia contra la que no se in-
terpuso medio impugnatorio dentro del plazo correspondiente.

4 Un acto firme es aquel acto administrativo que ya no puede ser modificado y debe ser cumplido. El
acto queda firme cuando transcurre el plazo méximo de interposicién de la accién contencioso adminis-
trativa, el que se halla en el inciso 3 del articulo 541 del C6digo Procesal Civil. Manda este dispositivo que
dicha accidn se interponga dentro de los tres meses de notificado el acto administrativo o de publicada la
resolucion impugnada, estandose a lo que ocurra primero. Se diferencia de la cosa juzgada en que mientras
el acto firme es administrativo y, por tanto, podia ser impugnado ante el Poder Judicial (pero no lo fue),
la cosa juzgada emerge de la potestad jurisdiccional y, por consiguiente, no era impugnable ante autoridad
no judicial si se trataba de instancia intermedia, o no es impugnable en absoluto si es la Gltima instancia
judicial.

5 De lafinalizacion del procedimiento administrativo y consecuente procedencia de la accién contencio-
so-administrativa, trata en términos generales el articulo 148 de la Constitucion.
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Aun cuando las resoluciones administrativas pueden ser impugnadas ante el Poder
Judicial, ello ocurre porcentualmente en muy pocos casos y se debe a varios factores.
Entre ellos, que la administracion publica conoce las disposiciones legales de ciertos
campos muy especializados mejor que los jueces, por lo cual sus resoluciones son méas
exactas y, en cierta forma, van a ser seguidas por los tribunales. También influye que
el procedimiento judicial es lento y costoso, por lo que teniendo en cuenta el anterior
argumento, generalmente la parte interesada se conforma con la resolucién adminis-
trativa. De esta forma, aspectos muy importantes, como son los asuntos tributarios,
los referentes al servidor publico o a determinadas materias laborales, son resueltos en
abrumadora cantidad por la administracion publica, mediante resoluciones que pasan
a ser actos firmes.

Todos estos actos firmes, cuando agotan la via administrativa respectiva, se convierten
en una especie de jurisprudencia administrativa que, a efectos de este procedimiento,
se comporta como la jurisprudencia de los tribunales. Decimos que pasa a ser una
«especie» de jurisprudencia porque, en realidad, esta Gltima palabra pertenece propia-
mente al campo judicial y ha sido tomada en préstamo por el campo administrativo.

Lajurisprudencia como fuente del Derecho

Hemos dado una mirada panordmica y harto simplificada a los aspectos estructurales
y procesales tanto del Poder Judicial como de la administracidn publica, con la finali-
dad de entender lo que es la jurisprudencia en sentido amplio, en sentido estricto, y la
definicion de jurisprudencia administrativa. Pasemos ahora a ver qué efectos tiene la
jurisprudencia como fuente del Derecho.

Es preciso sefialar, como punto de particia, que la jurisprudencia en sentido genérico
(es decir, las resoluciones judiciales que pasan en autoridad de cosa juzgada y los actos
administrativos firmes) son normas juridicas obligatorias para las partes sometidas a la
jurisdiccion del Poder Judicial o a la atribucidn resolutiva de la administracién publi-
ca, segun el caso. De esta manera, de principio, podemos decir que la jurisprudencia
es siempre fuente del Derecho para las partes y que lo resuelto es de cumplimiento
obligado para ellas.

Sin embargo, lajurisprudencia puede tener un rol normativo adicional en el Derecho,
que es el de precedente vinculatorio para casos futuros en el sentido de que, cuando
estemos ante circunstancias similares a las anteriores ya resueltas, la resolucion posterior
debe ajustarse a los términos de lo resucito anteriormente para dicho caso. Un ejemplo
aclarara la situacion: si en un caso anterior alguien vestido de negro, en una noche
oscura, quit6 la vida a otra persona de frente, con un disparo en el corazén y se le puso
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diez afios de pena privativa de la libertad, en un caso actual en el que se repitan las
circunstancias de ese homicidio deberd ponerse una pena similar a la anterior (y no,
por ejemplo, quince o solo cinco afios).

En la familia romano-germanica de Derecho, se considera que la utilizacién de la ju-
risprudencia como precedente vinculatorio es recomendable en virtud de que permite
aplicar el principio de equidad, que establece similitud de consecuencias para casos de
caracteristicas similares. En este sentido, el precedente jurisprudencial vinculatorio se
convierte en una forma operativa de lograr una mejor aplicacion de la justicia.

Sin embargo, hay también objeciones serias y de peso al precedente jurisprudencial
obligatorio y que esgrimen diversos argumentos. De entre ellos nos interesa resaltar
algunos. El primero es de naturaleza técnica y, en cierto sentido, epistemoldgica y
consiste en que el precedente debe funcionar para casos «similares» mas no «idénticos»
porque las circunstancias no se repiten nunca exactamente en dos sucesos de la
realidad.

Esto fuerza a que en la jurisprudencia se precise lo mas detalladamente posible cudles
son las variables determinantes de la resolucién que se toma, de manera que todo lo
deméas quede como accesorio. Claro que no siempre es facil resolver la cuestion. Por
ejemplo, supongamos que en nuestro caso de homicidio el agresor lleva un traje blan-
co, 0 hay luna clara, o agrede con un pufial con el que es eximio especialista, etcétera.
Habra quien diga que el color del traje del homicida importa poco, pero puede ser
determinante para conocer la premeditacion y la alevosia con que actud, circunstan-
cias que son agravantes genéricos a efectos de determinar cuantitativamente la pena a
imponer.

De otro lado, pudiera parecer que la diferencia entre utilizar una pistola y un arma
blanca es importante, pero si el agresor es experto con dicha arma blanca, esta di-
ferencia casi se borra. En definitiva, dos casos iguales no son muy probables y, en
consecuencia, medir cuando un caso es «similar», «muy similar» o «un poco similar» a
otro, resulta materia muy discutible.

Esto requiere que el juez fundamente debidamente la sentencia en su parte conside-
rativa, para que luego se pueda conocer qué del caso lo llevé a fallar de esa manera
(elemento Ilamado ratio decidendi), y qué fue intrascendente en sus consideraciones
(llamado obiter dictum).

En otras palabras, que la ratio decidendi esté clara y distintamente expuesta en el texto
de la resolucion es requisito indispensable para que ella pueda operar como precedente
vinculatorio. La Corte Suprema debe cumplir un rol promotor en el afan de mejorar
nuestra jurisprudencia en este aspecto.
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Otra observacidn que se hace al precedente jurisprudencial vinculatorio consiste en
que la evolucidn de las sociedades, los cambios ideoldgicos, etcétera, permiten —y
a veces exigen— resptiestas distintas en casos similares. En este sentido, convertir en
rigidos precedentes las resoluciones anteriores constituye una posicion ahistérica y
conservadora, pues ata la resolucidn de los conflictos a patrones del pasado.

Finalmente, hay quienes afiaden a los dos anteriores argumentos, uno tercero que no
descarta ni la mala fe ni la ignorancia en alguna resolucién, con lo cual, si estuviéramos
ante precedentes jurisprudenciales obligatorios, tendriamos en el futuro que repetir y
repetir el error en aras de una arbitraria equidad, aun cuando los magistrados podran
encontrar medios de correccién, en la medida que el juzgamiento no es nunca una
tarea mecanica y repetitiva.

Los argumentos no son deleznables facilmente y, por lo tanto, nuestra conclusion tiene
que ser cauta, considerando que hay serias razones a favor y también en contra.

Histéricamente, sin embargo, es de notar que los grandes sistemas privados de derecho
(cuando menos el romano, el anglosajon, el francés antes del siglo X1X y el aleméan
antes del siglo XX) se desarrollaron bajo procedimientos formales que de una u otra
manera son similares a los procedimientos jurisprudenciales. Y en lo que se refiere a
riqueza de matices, adecuacion a sus épocas y probidad jurisdiccional, no puede acha-
carseles errores mayores que a los sistemas que no siguen el principio del precedente
vinculatorio. Es mas, cuando en la republica romana hubo que renovar el Derecho
clasico aparecié el pretor, lo que hizo un cuantioso aporte mediante procedimientos
jurisprudenciales, y cuando hubo que reformar el common-law inglés, aparecidé un
sistema jurisprudencial paralelo e innovador llamado equity. De esta forma, se podria
concluir que, histéricamente, la jurisprudencia ha sido también un instrumento de
innovacidn y avance en el Derecho.

De otro lado, el reciente derecho administrativo ha sido desarrollado durante el siglo
pasado y el presente, en mucho, gracias a la jurisprudencia del Consejo de Estado fran-
cés. Todo esto hace suponer que las experiencias pasadas no inclinan necesariamente el
fiel de la balanza en pro de los argumentos contra el precedente vinculatorio.

Lo que si es evidente es que el precedente jurisprudencial obligatorio, para existir, debe
cumplir algunos requisitos.

En el Peru lajurisprudencia ha funcionado como precedente vinculatorio en el ambito
del Tribunal Constitucional y en los aspectos administrativos del derecho tributario.
El Poder Judicial solo a principios del 2008 ha empezado a establecer precedentes
vinculantes en materia jurisprudencial. La Ley Organica del Poder Judicial y el Cédigo
Procesal Civil dictado por Decreto Legislativo 768 del 29 de febrero de 1992, han
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introducido disposiciones que hacen posible la jLirisprudencia como precedente vincu-
latorio. Transcribimos las normas a continuacién.

Ley Orgénica del Poder Judicial, articulo 22:

Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ordenan la pu-
blicacién trimestral en el diario oficial EI Peruano de las Ejecutorias que fijan principios
jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias
judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los magistrados de todas las instancias judicia-
les, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento.
En caso que por excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estdn obligados a mo-
tivar adecuadamente su resolucion dejando constancia del precedente obligatorio que
desestiman y de los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica pueden excepcionalmen-
te apartarse de sus resoluciones jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial,
motivando debidamente su resolucién, lo que debe hacer conocer mediante nuevas pu-
blicaciones, también en el diario oficial El Peruano, en cuyo caso debe hacer mencidn del
precedente que deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invocan.

Cdédigo Procesal Civil, articulo 400:

Cuando una de las Salas lo solicite, en atencién a la naturaleza de la decisién a tomar en
un caso concreto, se reunirdn los vocales en Sala Plena para discutirlo y resolverlo.

La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno constituye doc-
trina jurisprudencial y vincula a los érganos jurisdiccionales del Estado, hasta que sea
modificada por otro pleno casatorio.

Si los Abogados hubieran informado oralmente a la vista de la causa, serdn citados para
el pleno casatorio.

El pleno casatorio sera obligatorio cuando se conozca que otra Sala esta interpretando o
aplicando una norma en un sentido determinado.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que declaran im-
procedente el recurso, se publican obligatoriamente en el diario oficial, aunque no
establezcan doctrina jurisprudencial. La publicacién se hace dentro de los sesenta dias
de expedidas, bajo responsabilidad.

Como puede apreciarse, estos dos textos normativos introducen la jurisprudencia
como precedente obligatorio en el Per, con modalidades de procedimiento que son
distintas pero compatibles entre si.

Pero podemos decir mas: aun en los casos en los cuales las resoluciones jurispruden-
ciales de la Corte Suprema no hayan sido formalmente establecidas como precedente
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obligatorio, de todas maneras son utilizadas como argumentos de recta razén por los
abogados y los jueces, bajo el principio de que es equitativo resolver de manera similar
dos casos similares.

El uso de la jurisprudencia como precedente obligatorio es importante porque el juez
hace una labor creativa al aplicar el enunciado general de una norma al caso concreto.
Es un proceso en el cual se determina lo indeterminado, creando una solucion donde
antes no la habia, en ejercicio de una de las tres grandes potestades reconocidas en el
Estado moderno.

Sintesis

Luego de esta explicacion, resumimos los conceptos fundamentales que hemos dado
sobre la jurisprudencia como fuente de Derecho.

Tenemos la jurisprudencia propiamente dicha, que es que proviene del Poder Judicial
en ejercicio de la potestad jurisdiccional, y la jurisprudencia administrativa. Ambas
pueden ser entendidas en sentido lato y en sentido estricto. En sentido lato son todas
las resoluciones judiciales que pasan en autoridad de cosa juzgada y las administrativas
que quedan firmes. En sentido estricto, son las resoluciones que emite la dltima ins-
tancia del Poder Judicial, o la que agota la via administrativa, segun el procedimiento
de que se trate.

En principio, toda jurisprudencia (en sentido lato) es norma juridica obligatoria para
las partes. Sin embargo, la jurisprudencia puede tomarse también como precedente
vinculatorio. En este Gltimo caso, normalmente la doctrina exige que sea jurispruden-
cia en sentido estricto y eso mismo hace nuestra legislacion.

En el Pert se toma a la jurisprudencia como precedente vinculatorio en el ambito del
Tribunal Constitucional y en los casos administrativos de tributacién.

La Ley Organica del Poder Judicial, aprobada por Decreto legislativo 767, y el Codigo
Procesal Civil establecen que la Corte Suprema esta en capacidad de dar valor de pre-
cedente obligatorio a sus resoluciones, cumpliendo ciertos requisitos entre los que se
cuenta la publicacion en el diario El Peruano.

Fuera de estos casos, la jurisprudencia se toma como un precedente de recta razén,
apoyada en el principio de equidad.

Los fundamentos principales de la jurisprudencia como fuente de fuerza vinculatoria
son dos: que contribuye a la equidad y que, en los sistemas romano-germanicos, la
tarea del juez contribuye decisivamente, a través de su funcién creadora, a concretizar
la norma abstracta en los casos concretos, desarrollando nuevas soluciones.
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O bjetivos
1. Comprender la diferencia entre la costumbre general y las costumbres juridicas.

2. ldentificar los requisitos de uso generalizado, conciencia de obligatoriedad y
antigliedad en el tiempo, aplicables a la costumbre juridica segin cada caso
admitido por la teoria.

3. Reparar en la trascendencia que tienen los caracteres de la costumbre juridica,
para que ella sea fuente del Derecho.

4. Precisar la autonomia de la costumbre como fuente en relacién a las demas, al
tiempo que su subordinacion a la legislacion y jurisprudencia.

5. Precisar la diferencia conceptual entre costumbre juridica como fuente del
Derecho y norma consuetudinaria.

6. Entender las distintas maneras como la costumbre se relaciona con la legisla-
cion y el significado normativo de dichas variantes.

7. Conocer los términos generales del aporte de la costumbre al Derecho a lo
largo de su historia.
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Conceptos yelementos

Cada uno de nosotros tiene una idea mas o menos clara de en qué consiste una costum-
bre: es una manera de comportarse, de relativa antigliedad, probablemente aprendida a
través de la vida cotidiana o de la ensefianza de las normas para interrelacionarnos con
los demas, y que se espera, normalmente, que sea cumplida por todos. En este sentido
general y social, son costumbres la manera de saludarse, de comportarse en distintos
ambientes como un aula, una fiesta, una comida en torno a una mesa, etcétera.

Podemos inclusive distinguir las costumbres propiamente dichas de los usos socia-
les, constituyendo estos Ultimos maneras de comportamiento que aun cuando tengan
aceptacion generalizada, ni son formas antiguas, ni tienen una aceptacién con convic-
cion profunda. Es el caso de la moda en el vestir, que varia muy rapidamente, pero
que es sistematicamente seguida por la poblacidn, en la medida de sus posibilidades,
naturalmente. Asi, dentro de la costumbre de vestirse a la manera «occidental» (que
nos diferenciaria por ejemplo de muchos pueblos asidticos), existe atn la variedad de
los usos impuestos periédicamente por la moda.

El tema de la costumbre como fuente del Derecho, toma prestado este concepto gene-
ral de costumbre, pero lo enriquece y particulariza al convertirlo en costumbre juridica.
Esto quiere decir que le afiade requisitos mas estrictos que los de la costumbre general
(tomada en sentido social) y lo trata de distinguir de ella. Al mismo tiempo, al deter-
minar que la costumbre produzca normas juridicas, tiene que dar a su cumplimiento el
respaldo de la fuerza del Estado, como vimos en el capitulo 111 de este libro.

Por lo tanto, dos elementos distinguen a la costumbre en general de la costumbre
juridica: sus requisitos y el respaldo de la fuerza del Estado a su cumplimiento como
norma juridica.

1. Los requisitos de la costumbre juridica

La teoria del Derecho ha desarrollado progresivamente, y en consecuencia acumulado,
un conjunto de requisitos que deben ser cumplidos por una costumbre determinada
para que sea considerada costumbre juridica. El hecho de que los requisitos hayan sido
elaborados en lugares y momentos distintos, implica que discriminemos entre ellos y
tomemos una aproximacion propia que depende de nuestras particulares coordenadas
de tiempo y espacio. La lectura de otros libros referentes a este tema permitira ver al
lector que no todos los autores consideran como indispensables los mismos requisitos.
En lo que a nosotros atafie, creemos que son tres: uso generalizado, conciencia de obli-
gatoriedad y antiguedad. Pasemos a desarrollarlos.
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1.1 Usogeneralizado

Este primer requisito de la costumbre juridica supone que los sujetos involucrados en
las conductas que se rigen por la costumbre juridica, reiteran, constantemente y en
conjunto, las pautas de comportamiento que ella dicta (y que en adelante llamaremos
consuetudinarias) 1

En otras palabras, la costumbre solo puede ser juridica si la generalidad de los sujetos
de que trata la ejercen en su vida real. Es importante notar que generalidad no implica
universalidad en el cumplimiento de la costumbre. Basta, asi, para que el requisito se
verifique, que la mayoria de los sujetos la cumplan en la mayoria de las circunstancias
y no es necesario que todos la cumplan siempre. A partir de aqui podemos hacer dos
grupos de distinciones en materia de generalizacidon de la costumbre. El primero, en
virtud de su alcance territorial y pueden ser costumbres juridicas generales o locales;
el segundo, en virtud de su funcionalidad y pueden ser costumbres juridicas comunes
0 especiales.

Costumbrejuridica general es aquella cuyo uso es generalizado en todo el ambito territo-
rial de un Estado (o cuanto menos en una amplia extension) y que por lo tanto, puede
tomarse como una costumbre nacional. Tal es el caso en el Per( de las formalidades de
los decretos supremos que, a pesar de haber sido desarrolladas consuetudinariamente,
tienen aplicacién para todo el pais con fuerza obligatoria.

Se llama costumbrejuridica local a aquella cuyo d&mbito de vigencia se restringe a una
parte del territorio del Estado, no siendo practicada en otros lugares. En el caso de
servinakuy, o matrimonio de prueba, que rige la conformacion de la familia en &mbitos
tradicionales de la sociedad serrana, pero que no tiene vigencia en las partes occiden-
talizadas del pais, ni tampoco en otras distintas como la zona selvética. La costumbre
local se aplicara entonces, en principio, a los miembros de la sociedad del espacio terri-
torial donde se desarrolla, mientras habiten alli o, si habitan en otros lugares, cuando
haya suficientes razones para considerar que, sociolégica y culturalmente hablando no
han modificado su concepcidn2

1 Norma juridica consuetudinaria es aquella que ha sido aportada al Derecho a través de la fuente cos-
tumbre. Se distingue asi de la norma legislativa, jurisdiccional, etcétera. Se llama derecho consuetudinario
al sistema juridico o a la parte de él producida mediante la fuente costumbre por contraste con derechos
legislativos, jurisprudenciales, etcétera.

2 Esto forma parte de un complejo que tiene que ver con los caracteres de la costumbre, especialmente
su imprecision y evolucion, que trataremos posteriormente en este capitulo. A dicho desarrollo nos remi-
timos para mayor abundamiento.
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Costumbrejuridica comin es aquella que se practica por los sujetos en tanto miembros
de la comunidad social, sin tomar en cuenta otras consideraciones particulares como
su funcion social, su profesion, educacion, situacion juridica especial, etcétera. Los
ejemplos que hemos puesto en los dos parrafos anteriores son ejemplos de costumbres
comunes.

Costumbrejuridica especial es la que rige entre grupos humanos que se particularizan
por determinadas situaciones o caracteristicas que los individualizan en relacion a los
otros sujetos que conviven en la sociedad.

Asi, existe la costumbre de que los graduandos universitarios asistan al examen de tesis
o de titulo profesional de abogado vestidos con formalidad. En caso contrario, el ju-
rado puede eventualmente suspender la realizacion del acto. Sin embargo, nada obsta
para que el alumno pueda asistir vestido informalmente a las clases usuales.

De tal manera que uso generalizado no equivale a exigir que toda la comunidad na-
cional, a lo largo de todo el territorio y sin tomar en consideracién particularidades,
practique la costumbre de que se trata. Como los cuatro tipos que hemos mencionado
anteriormente provienen de una clasificacion en base a dos variables, podemos com-
binarlos entre si y encontrar las siguientes variedades de uso generalizado en materia
consuetudinaria:

1. Costumbre general comun
2. Costumbre general especial
3. Costumbre local comin
4. Costumbre local especial

El requisito del uso generalizado se referird, en cada caso, al &mbito correspondiente
y, en este sentido, no puede establecerse en principio grados y jerarquias entre las
diversas costumbres porque sean generales, locales, comunes o especiales. Cada una
deberd ser calificada como de uso generalizado segin el &mbito en el que se pretende
su vigencia.

1.2 Conciencia de obligatoriedad

Este requisito, a menudo conocido como opinio iuris u opinio iuris necessitatis, equivale
a establecer que los sujetos que la practican tienen que tener conciencia (elemento sub-
jetivo) de que el cumplir con la conducta prescrita por la costumbre es una necesidad
juridica obligatoria dentro de la sociedad en la que habitan.
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Asi, no existe conciencia de obligatoriedad en el seguimiento de la moda: quien se
viste con criterio anticuado (o futurista) pero siempre dentro de determinados canones
generales del vestir, considera tan valido para el Derecho vestirse asi, como seguir los
dictados de la moda. Los demas, probablemente, se asombraran de su vestimenta par-
ticular, eventualmente la censurarén, pero no consideraran agraviado ai Derecho.

Sin embargo, entre nosotros existe la costumbre general com(n de presentarse vestido
de determinadas formas ante los demds. Ir a la playa en un breve traje de bafio no
agravia lo que hoy en dia se considera «buenas costumbres», pero asistir asi a un lugar
publico como por ejemplo un teatro, un restaurante o una sala cinematografica, puede
generar una situacion relevante para el Derecho que concluya, eventualmente, en las
oficinas de una comisaria. La conciencia de obligatoriedad del como vestir en estas
circunstancias (y su vinculacién con las buenas costumbres), queda clara para el pro-
medio de las personas en tal situacidn e inclusive, podriamos decir, para la generalidad
de las personas de nuestra sociedad.

Es verdad que la conciencia de obligatoriedad que los sujetos tienen de las costumbres es
algo dificil de apreciar con exactitud. Nos remitiremos nuevamente a la parte posterior
de este capitulo donde trabajaremos los caracteres de esta fuente, pero es indiscutible
qgue en muchos casos, como el propuesto, podemos identificarla con claridad.

1.3 Antigiedad

El tercer requisito de la costumbre consiste en que su practica tenga una reiteracion
extensa a lo largo del tiempo, dentro del &mbito correspondiente.

No existe norma en nuestro sistema juridico que permita dar un parametro de antigle-
dad a una costumbre para considerar cumplido el requisito, salvo el derecho laboral, en
el que se requieren dos afios. Queda, en cada caso, a la apreciacién del agente aplicador
de Derecho de que se trate. Obviamente, sin embargo, la tendencia interpretativa de
este punto es restrictiva antes que extensiva y es altamente probable que, si un magis-
trado se encuentra en duda sobre si determinada préctica tiene antigiiedad necesaria
0 no, aun cumpliendo los otros dos requisitos, deba decidir considerarla una simple
costumbre social y no juridica.

Antiguedad y conciencia de obligatoriedad son requisitos naturalmente vinculados
pero distintos y es preciso diferenciarlos. La antigiiedad, estrictamente hablando, es la
reiteracion de la practica consuetudinaria durante un largo lapso. En este sentido es
un requisito objetivo. La conciencia de obligatoriedad es una consideracién subjetiva
sobre la necesidad de adecuar nuestros actos a la costumbre. Hay muchas de ellas que
nos aparecen obligatorias por antiguas, pero también hay muchas otras que pierden la
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opinio iuris necessitatis porque, de tan antiguas, pasan a ser consideradas obsoletas. Por
ello, la relacién entre antigliedad y conciencia de obligatoriedad es relativa, ambivalen-
te y sujeta a evolucidn en el transcurso del tiempo.

Sintesis

La costumbre requiere la concurrencia simultanea de estos tres requisitos (uso ge-
neralizado, conciencia de obligatoriedad y antigiedad) para adquirir su caracter de
costumbre juridica. No basta que uno o dos de ellos se dé, incluso intensamente, para
que podamos estar frente a la costumbre como fuente del Derecho.

2. El respaldo de la fuerza del Estado

El respaldo de la fuerza del Estado para el cumplimiento de la costumbre juridica no
es uno de sus requisitos sino, mas bien, una consecuencia de los tres mencionados an-
teriormente. Lo que hace juridica a la costumbre no es que el Estado la respalde. Méas
bien, ello sucede porque es costumbre juridica.

Existen autores que consideran que la costumbre solo es fuente del Derecho cuando
la legislacién o la jurisprudencia la recogen y hacen obligatorio su cumplimiento. Sin
embargo, ello es una peticion de principio pues, si el contenido de la costumbre ha
sido consignado en un texto legislativo o jurisprudencial —y es por ello que resulta
obligatorio—, entonces la fuente no es mas la costumbre misma sino, segin su caso,
la legislacion o la jurisprudencia que la han incorporado a sus normas mediante sus
respectivos procedimientos.

Correctamente entendido el punto, entonces, una norma proviene de la costumbre
como fuente porque a través de su uso generalizado, su conciencia de obligatoriedad
y su antiguedad, el contenido normativo de dicha practica se impone juridicamente vy,
en virttid de ello, las diversas instancias del Estado le reconocen fuerza legal y actan
consecuentemente con ello. Es evidente, sin embargo, que el respaldo estatal reforzara
el uso generalizado y la opinio iuris, y que una eventual falta de respaldo las disminuye.
No son pocos los ejemplos en los cuales el rechazo estatal a una costumbre (aun una
juridica) la hace desaparecer. Nada de asombroso, por otra parte, hay en que las cosas
sucedan de esta forma.

3. Costumbre fuente y costumbre norma

En el tratamiento de la costumbre como fuente del Derecho, se incurre normalmente en
una ambigledad terminoldgica que debemos eliminar: la costumbre tiene dos sentidos
distintos para el Derecho pues puede ser considerada como fuente o como norma.
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La costumbre como fuente del Derecho es un procedimiento de creacion de normas
juridicas que se caracteriza por provenir de la reiteracion de conductas por el pueblo
mismo, o por una parte de él, con los requisitos sefialados anteriormente. Es lo que en la
legislacion podriamos denominar la Constitucion, la ley, el decreto supremo, etcétera.

La costumbre como norma juridica o norma consuetudinaria es el contenido normati-
Vo que emerge a partir del procedimiento de creacion de normas que hemos Ilamado
costumbre como fuente de Derecho. Es lo que una norma juridica significa respecto a
la ley dentro de cuyos articulos se halla consignada.

La diferencia es esencial y un ejemplo nos permite graficarla: el que a lo largo del
tiempo los sujetos consideren que hacer cola, cuando es necesario, resulta un proce-
dimiento deseable de aprovechamiento de un servicio, lleva a que en general nosotros
asumamos que, en principio, debe cumplirse con esa forma particular de conducta
social. Aqui, la fuente es la costumbre y la cola deviene en algo juridicamente exigible
en base a su uso generalizado, su conciencia de obligatoriedad y su antigliedad.

En cambio, la norma consuetudinaria como contenido normativo, es susceptible de
redaccion. Podria ser algo asi como: «Si en una situacion determinada, la cantidad de su-
jetos que solicitan un servicio es mayor que la posibilidad de brindarlo simultdneamente
a cada uno de ellos, se colocaran en orden sucesivo de llegada para ser atendidos».

Esta es una tipica norma juridica, enmarcable en la formula S — »C.

Conceptualmente, la diferencia entre costumbre fuente y norma consuetudinaria fue
adecuadamente expresada por Savigny3 el que desarrollo la idea de que existian dos
derechos en una sociedad determinada: el derecho vulgar, que el pueblo crea mediante
sus costumbres (fuente) y el derecho culto, que es la formalizacidn de dichas costum-
bres a cargo de los juristas.

Cuando esta formalizacion se sintetiza en un texto como el que hemos ensayado lineas
arriba para la costumbre de la cola, entonces estamos ante el caso de la norma consue-
tudinaria propiamente dicha.

Luego de las consideraciones anteriores podemos intentar una definicion sintética di-
ciendo que la costumbre como fuente del Derecho es un procedimiento de creacion
de normas juridicas consuetudinarias, que tiene como requisitos el uso generalizado,
su conciencia de obligatoriedad y una cierta antigiiedad en su reiteracién. La norma
juridica consuetudinaria asi producida, recibira el respaldo de la fuerza del Estado para
su cumplimiento.

3 SAVIGNY, M.F.C. de Sistema del Derecho Romano Actual.- Madrid, Centro Editorial de Géngora,
sin fechar.- Segunda Edicion.- Tomo I, Librol, capitulo Il, apartados XII al XIV, pp. 81-89.
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Estos elementos conceptuales de definicién, permiten diferenciar a la costumbre ju-
ridica de las costumbres sociales generales (entre las que podemos incluir a los usos
sociales).

Caracteristicas de la costumbre como fuente del Derecho

La costumbre juridica nace de larepeticion de conductas elegidas al azar por los sujetos,
sin mas planificacion y discriminacién de otras conductas posibles que la aceptacion
paulatina de esa manera de comportarse y su transmision posterior a otros sujetos del
mismo grupo.

La espontaneidad da a la costumbre, por ello, una adecuacién natural de la conducta
a la norma, en la medida en que no es impuesta. Savigny la identificd con el espiritu
del pueblo, idea de connotaciones negativas a partir del nazismo, pero que para estos
efectos presenta consideraciones interesantes.

Es un presupuesto esencial del Derecho lograr una regimentacion lo mas razonable
posible de las conductas dentro de la sociedad. En este afan, las costumbres rescatables
y que vayan de acuerdo con sus principios generales, son una ayuda de invalorable
utilidad para la razonabilidad de los mandatos, pues permiten que el contenido de las
normas sea familiar a los sujetos de derecho. Seguir la costumbre con valor juridico
alli donde es viable hacerlo y no contradice el cuerpo normativo general, es empefio
saludable porque contribuye al cumplimiento y conocimiento del Derecho mismo por
las personas, en la medida en que se recogen las cosas que normalmente se piensan.

La desventaja de la espontaneidad es, justamente, que muchas conductas consuetudi-
narias pueden devenir en obsoletas o0 negativas, pero permanecen por su propia inercia.
Por ello, habra también circunstancias en las que el Derecho, y principalmente la legis-
lacion y la jurisprudencia, deberdn superar a la costumbre estableciendo normas con
contenido distinto del de ella.

1. Formacion lenta

Por definicion, la costumbre no se estatuye en un momento (nico y precisable. Al
contrario, es mas bien una induccién normativa a partir de la evaluacion de conductas
ejercitadas a lo largo del tiempo por una generalidad de sujetos. Asi, tenemos que la
norma consuetudinaria se va perfilando mas bien que estatuyendo y que, es indis-
cutible, en la actualidad se van creando nuevas costumbres con el mismo sentido de
proceso. El problema de determinar cudndo existe como costumbre juridica y cuando
una conducta reiterada atn no lo es, resulta trabajo espinoso y por tanto discutible. Por
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ello, entre otras razones, la prueba de la costumbre no es sencilla y, también por ello,
se tiende a utilizarla restrictivamente.

2. Autor no conocido

No existe persona a quien atribuir la creacion de la costumbre. Es el grupo social de
que se trate, en su conjunto, el que la convierte en norma consuetudinaria. De alli que
no pueda invocarse opiniones autorizadas sobre su razén de ser ni sobre sus objetivos
0 caracteres particulares.

Esta caracteristica también presenta dificultades para el trabajo juridico en la medida
en que uno de sus métodos de aplicacion e interpretacion, en especial con las normas
legislativas, es acudir a estas opiniones autorizadas, y a la opinion del legislador4 para
precisar el sentido normativo.

3. Evolucién

La costumbre juridica evoluciona a lo largo de su existencia y, eventualmente, sufre un
proceso de metamorfosis que la va transmutando en periodos relativamente largos.

No puede ser de otro modo, desde que su origen tan particular supone una adaptacion
muy pragmatica a las concepciones sociales de la época en la que aparece y se ejercita.

Es asi posible que una costumbre juridica devenga en obsoleta o, también, que al
cambiar las caracteristicas del grupo social en el que se practica, la costumbre siga
existiendo, pero fuera de contexto y, por tanto, de forma no deseable para el Derecho
posterior.

Esta caracteristica limita el uso de la costumbre y obliga a una revisiéon cuidadosa de
sus requisitos, contenido normativo y adecuacion a la realidad social, para apreciar
cabalmente sus dimensiones normativas en un momento y lugar dados. Abona, por
tanto, a la aplicacion restrictiva.

4. Imprecision

Todos estos rasgos tributan hacia el hecho de que sea dificil precisar si una practica
reiterada es costumbre juridica y, de otro lado, a determinar con exactitud cual es el
contenido normativo exacto de la norma consuetudinaria.

4 Ver el método histérico en el capitulo de interpretacion juridica de este libro en referencia a una expli-
cacion del concepto opinion del legislador.
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De esta manera, probar que la costumbre existe y que su norma prescribe una conse-
cuencia dada ante la verificacion de un supuesto determinado, no es tarea féacil.

Refiriéndose al pasado, en el que como veremos la costumbre jug6 un rol protagénico
hoy perdido en el Derecho, Du Pasquier cuenta lo siguiente:

Aquel que invocaba una costumbre debia probarla. A falta de Costumbres redactadas,
esta prueba podia administrarse por todos los procedimientos ordinarios y ademas, por
medio de la encuesta por turba: el tribunal reunia un cierto nimero de notables y los
consultaba. También podia invocarse a una serie de actos anteriores, generalmente es-
critos, que implicaban la regla en cuestion. Ocurria también que el tribunal se dirigia a
la autoridad administrativa del lugar para informarse sobre la existencia de un uso: en
Paris se consultaba el «Palos aux burgeois»; en Neuchatel, el «Conseil de la Ville»

Este problema permanece en la actualidad, y la compulsa de opiniones es hecha por el
Juez en cada caso que le toca resolver. Esta situacién, sin embargo, arroja una connota-
cion eminentemente subjetiva sobre el mérito de la existencia de la costumbre juridica
y redunda aln mas en su caracter de aplicacion restrictiva.

En conjunto, estas caracteristicas demuestran dos cosas:

La primera, que la costumbre juridica es una fuente distinta a la legislacion y la juris-
prudencia en el sentido de que su proceso no supone la participacion del Estado en
la produccién de la norma consuetudinaria. La costumbre es, en términos propios,
creacion juridica popular o social.

La segunda, que por ello y otras razones, la costumbre no es sencilla ni de manejar, ni
de determinar, ni de probar dentro del sistema juridico, por lo que se debe recurrir a
ella limitadamente y procediendo a un cuidadoso estudio de la costumbre que se alega,
tanto en su concepcién como fuente, como en el texto normativo que supone.

Costumbre y Derecho en la Historia

En sus versiones mas primitivas, el Derecho estuvo conformado por costumbres. No
muy lejanas en el tiempo, en la historia de los pueblos hubo muchas recopilaciones de
costumbres con fuerza juridica.

En el Derecho Romano no cabia discusion alguna de que la costumbre tenia fuerza
de Ley:

5 Du Pasquier, Claude (1983). Introduccion al Derecho. Lima, Ediciones Justo Valenzuela V. E.I.R.L.
Parte |, capitulo IV, p. 31.
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No sin razon se guarda como ley la costumbre inveterada y este es el derecho que se dice
constituido por las costumbres (mores). Porque asi como las mismas leyes por ninguna
otra causa nos obligan, sino porque fueron recibidas por el juicio del pueblo, asi tam-
bién con razén guardardn todos lo que sin estar escrito aprob6 el pueblo; porque, ;qué
importa que el pueblo declare su voluntad con el sufragio, o con las mismas cosas y con
hechos? Por lo cual también estd muy correctamente recibido que las leyes se deroguen
no solo por el sufragio del legislador, sino también por el tacito consentimiento de todos
por medio del desuso. (D.1.3.32.1)

También los europeos antes de la revolucion liberal que transformd al Estado, y Ale-
mania durante buena parte del siglo XIX, hicieron un amplio trabajo en este sentido,
quedando hoy largos volimenes en los que constan las costumbres de época.

Antes del Cddigo de Napoledn, la mitad de Francia vivia bajo un sistema juridico
consuetudinario. Como sabemos, Napoledn extendid la vigencia del Cddigo francés a
los dominios de su imperio y cuando fue derrotado, la escuela histérica alemana, con
el liderazgo de Savigny, rescaté la importancia que tenian las costumbres del pueblo
aleman para la constitucién de su propio sistema juridico. Durante decenios, la escuela
historica recopild costumbres en su territorio, al tiempo que reelaboraba al Derecho
Romano que coexistia con ellas, y producto de ese trabajo fue la codificacion de dicha
naciéon en 1896.

Podemos apreciar, entonces, como hasta hace muy poco la costumbre tuvo un rol
encumbrado dentro del Derecho. Fueron el desarrollo del Estado moderno que he-
mos descrito en la primera parte de este libro y la legislacion consiguiente los que
hicieron pasar a la costumbre a un segundo y subordinado plano del que no sale aun.
Somos herederos recientes de esta evolucion y por lo tanto nuestro sistema juridico esta
preponderantemente compuesto por la normatividad que producen los érganos del
Estado en sus diversas competencias. Sin embargo, en los Gltimos decenios se puede
apreciar una revalorizacion de los aspectos consuetudinarios del Derecho, pasada ya la
ola del positivismo juridico como teoria excluyeme y hegemoénica del Derecho.

Veremos en el paragrafo final de este capitulo cémo la costumbre cumple un rol efectivo
y fundamental dentro de nuestro sistema, aun cuando es necesario decir que tenemos
siempre como fuente preponderante a la legislacion.

Lacostumbre y su relaciéon con la legislacion

Hay tres patrones de relacidn entre costumbres y legislacién. Cada uno de ellos tiene
particularidades diferenciales y trae como consecuencia matices distintos en lo que a
vigencia y validez de las costumbres juridicas se refiere.
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Un primer tipo es la costumbrepraeter legem o que llena un vacio de la legislacion. Es el
caso ya expuesto de la cola para el acceso a un servicio. Ninguna norma de nuestro sis-
tema juridico, que tiene como fuente a la legislacion o lajurisprudencia, ha establecido
un texto semejante al que intentamos formalizar en la pagina anterior. Por lo tanto, la
legislaciéon no estatuye qué debe suceder cuando hay mas demanda que capacidad de
oferta en un servicio. La costumbre de la cola pasa, asi, a llenar este vacio y colocar una
norma deseable.

El segundo tipo es la costumbre secundum legem o que secunda lo mandado por la
legislacidn, especificandolo y concretizdndolo en una norma operativa. Es el caso de
las formalidades que contienen en nuestro pais el decreto supremo o la resolucion su-
prema. En estos casos, las disposiciones referentes al Poder Ejecutivo y a los ministros
de Estado, indican que podran dictar normas pero no estatuyen su forma concreta.
La practica reiterada de los gobiernos ha llevado inclusive a que el Poder Ejecutivo
cuente con formatos especiales en los que se inscriben los textos originales de estos
decretos y resoluciones. Por lo tanto, la forma que estas disposiciones asumen tie-
ne base en la legislacion pero se precisan por la costumbre, al punto tal que de sus
simples formalidades podemos saber si se trata de un decreto o de una resolucién.
Podemos decir que la costumbre ha hecho operacionalizables este tipo de normas
legislativas.

Una modalidad de la costumbre secundum legem es aquella en la que el texto expreso de
una disposicion legislativa recurre a la vigencia de la costumbre. Es el caso del articulo
2 del Codigo de Comercio que establece:

Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no espe-
cificados en este Cddigo, se regirdn por las disposiciones contenidas en él; en su defectc
por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza; y a falta de ambas
reglas, por las del derecho comun.

Es de destacar, en este texto, que la costumbre comercial esta colocada jerarquicamente
por encima de la aplicacion del derecho comin no comercial. A esta modalidad se
le conoce también como costumbre delegada en tanto cjue recibe su legitimidad de la
legislacion.

El tercer tipo es la costumbre contra legem, que es aquella en la que la norma consue-
tudinaria va contra el texto expreso de una disposicion legislativa, y asi opera en la
realidad. Es el caso ya aludido del servinakuy frente al delito de violacion que establece
el Codigo Penal.
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En teoria, son admisibles al sistema juridico la costumbre praeter legem y la secundum
legem, no asi la contra legem, que se entiende que no puede derogar a las disposiciones
legislativas por mandato expreso de dichas normaseé.

Esto es valido en el plano de la creacién de normas a las que se reconozca valor juri-
dico pero, como veremos a continuacion, aun la costumbre contra legem puede tener
influencia en diversos matices de la aplicacion del Derecho.

Importancia de la costumbre en el sistema juridico

En primer lugar, es preciso decir que la costumbre es una fuente formal efectiva en el
Derecho dentro de algunos de sus conjuntos o ramas, bien por delegacion (como en el
caso del derecho comercial ya mencionado, o en el del articulo V del Titulo preliminar
del Cddigo Civil), bien porque se la reconoce explicitamente como productora de
normas (casos del derecho internacional publico o del derecho laboral, en el que si el
empleador otorga graciosamente un beneficio a sus trabajadores durante dos afos, por
costumbre dicho beneficio se torna en adelante de cumplimiento obligatorio).

La costumbre juridica, sin embargo, tiene aplicaciones sutiles en varios otros aspectos
dentro del sistema juridico. Veamos algunos bastante claros.

En primer lugar, hay que notar que la costumbre ha sido incorporada en la Constitu-
cion de 1993 en dos aspectos muy importantes:

El articulo 139 inciso 8, al tratar de la existencia de vacios o deficiencias de la ley, dice
que el juez no puede dejar de administrar justicia y que, en tales casos «[...] deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario». Esta Gl-
tima norma obliga a integrar las lagunas del Derecho con aplicacion de las normas de
costumbre reconocidas.

El articulo 149 ha dado reconocimiento a las costumbres practicadas en las comunida-
des campesinas y nativas de la siguiente manera:

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Ron-
das Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion
de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del
Poder Judicial.

6 Lo establecen, entre otros, el inciso 1 del articulo 102 de la Constitucion y el articulo I del Titulo
preliminar del Codigo Civil.
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También existe reconocimiento importante dentro del &mbito civil de la contratacion.
El articulo 1362 del Cddigo Civil establece: «Los contratos deben negociarse, celebrar-
se y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comdn intencién de las partes».

¢Cdmo se aprecian estos elementos subjetivos de buena fe y comUn intencién? Pues en
mucho, en base a las costumbres predominantes en el medio de que se trate. Asi, por
ejemplo, si alguien alquila una casa habitacién para vivir alli exclusivamente con su
familia, la determinacion de quiénes constituyen dicha familia y quiénes son extrafios,
puede variar de acuerdo a un criterio consuetudinario. Entre ciertos medios sociales de
nuestra Capital, familia es equivalente a conyuge, descendientes y ascendientes, pero
en la serrania puede facilmente incluir a diversos parientes lejanos e, inclusive, com-
padres y ahijados. En este sentido, la misma clausula contractual «casa habitacion para
vivir alli exclusivamente con su familia» tendra significados concretos muy distintos
segun la costumbre de cada lugar y, dado el caso, se podra o no plantear una accion
judicial por incumplimiento contractual de parte del inquilino en la situacién en que
lleve a vivir con él un grupo de aquellos que tradicionalmente se consideran «familia»,
pero que no lo son para la concepcién occidentalizada.

También lacostumbre esimportante para la determinacién del contenido de las normas
standard (ver el capitulo de norma juridica). Conceptos como «buena fe», «mala fe»,
«debidas precauciones», «actuar de acuerdo a la conducta de un precavido comercian-
te» 0 de «un buen padre de familia», estan indiscutiblemente ligados a consideraciones
consuetudinarias, que haran variar la apreciacion segun el ambito de que se trate (aun
cuando, es preciso decirlo, lo consuetudinario no es el Gnico elemento que contribuye
a precisar el contenido de este tipo de normas).

En materia de derecho tributario, elemento fundamental para la aplicaciéon de deter-
minados impuestos, como el que grava a la renta, es el conjunto de procedimientos
contables a los que los propios especialistas en la materia Illaman «procedimientos
contables generalmente aceptados», como puede desprenderse invariablemente de
cualquier informe de auditoria.

En efecto, las practicas contables son costumbres. A veces han quedado estatuidas en
normas legislativas (como las que provienen de las disposiciones sobre contabilidad de
las instituciones publicas a efectos de su ejecucion presupuestal), pero en la mayoria de
los casos constituyen verdaderas costumbres con un importante valor juridico. Todos
sabemos, por ejemplo, que a los altos ejecutivos, tanto del sector publico como del
privado, se les suele dar determinados beneficios como automovil, gastos de represen-
tacion, tarjetas de crédito pagadas por el empleador y asi sucesivamente. En rigor, estos
constituyen beneficios econdmicos que integran sus ingresos, pero contablemente pasan
por gastos corrientes de la institucién de que se trate y el ejecutivo no paga impuestos
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por ellos (mientras no sean escandalosamente elevados, por supuesto). En otras pala-
bras, los mecanismos contables permiten la existencia de una costumbre segln la cual
estas rentas personales no se toman por tales (lo que puede estar bien o mal pero es un
problema distinto que no tiene interés ni corresponde abordar a estos efectos).

Es cierto que no puede crearse, ni modificarse, ni suprimirse tributos por costumbres,
pero eso es algo tan cierto como distinto a lo que hemos visto: la costumbre si tiene un
rol efectivo al aplicar el derecho tributario en su conjunto.

Lo propio ocurre con el derecho penal. No se pueden crear, ni modificar, ni derogar
delitos o penas por la costumbre, pero las costumbres juridicas atribuibles al acusado
si pueden ser determinantes para apreciar su culpabilidad o para graduarle la pena (ver
sobre todo los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal). De otro lado, es natural que asi sea,
en la medida en que todos estos aspectos de la aplicacion del derecho penal se hacen
en base a la apreciacion subjetiva («sana critica» se denomina técnicamente) del juez en
torno a los hechos que juzga.

En realidad, y como veremos posteriormente con mayor detalle al hablar de laaplicacion
del Derecho, el sistema juridico suele operar sobre la base de lo que estadisticamente
podria denominarse la medida conceptual de los grupos sociales involucrados, en torno
a las realidades en las que actuan. Para determinarla contribuyen diversas variables,
pero una de ellas es indiscutiblemente la costumbre juridica. En paises pluriculturales
como el nuestro, ello debe merecer especial atencion y la costumbre juridica adquiere
dimensiones y roles muy importantes.

En definitiva, podemos concluir diciendo que la costumbre si es una fuente del Dere-
cho, aunque sometida a la legislacion y a la jurisprudencia con precedente vinculatorio
donde existe. Si bien hay que utilizarla con prudencia y criterio restrictivo por sus
requisitos y caracteristicas, es deseable y Gtil para que el sistema juridico regule adecua-
damente las conductas sociales y para que sea aplicado con mayor beneficio para los
sujetos de Derecho en general.
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CAPITULO VII:
LADOCTRINA COMO FUENTE DEL DERECHO

O bjetivos

1. Conocer el modo particular en que la doctrina contribuye al Derecho como
fuente, a partir de las principales funciones que le cabe cumplir en referencia
al sistema normativo como conjunto.

2. Comprender la relacidn existente entre la doctrina como fuente y los princi-
pios generales del Derecho.

3. Conocer la importancia de la doctrina en los sistemas pertenecientes a la fami-
lia romano-germanicay adquirir el convencimiento de la necesidad de trabajar
permanentemente sobre ella.

4. Percibir la importancia que tiene el aporte de la filosofia juridica a través de la
doctrina, a la teorizacién sobre la naturaleza del sistema juridico.
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Concepto de doctrina

La doctrina es el conjunto de escritos aportados al Derecho a lo largo de toda su
historia, por autores dedicados a describir, explicar, sistematizar, criticar y aportar so-
luciones dentro del mundo juridico.

Si tomamos como punto de partida al derecho romano, que no es el primero pero si
el més importante de la antigliedad, podremos apreciar la trascendencia que para él
tuvo la doctrina: la codificacién del emperador Justiniano en el siglo VI tiene como
pilar fundamental el Digesto o Pandectas, obra monumental para el Derecho hasta la
actualidad, y que estd constituida por una recopilacién y ordenamiento de textos de
los grandes juristas romanos. Mucho de lo que es el derecho romano fue producido
mediante opiniones de los autores de entonces, en especial, Papiniano, Ulpiano, Paulo
y Modestino.

Como hemos visto en la primera parte de este libro, la Alta Edad Media europea fue un
periodo de poca brillantez para el Derecho, pero al empezar la constitucion del Estado
moderno y la superacion del feudalismo, el mundo juridico recibié un nuevo impulso
creador. El punto inicial puede colocarse en el siglo Xl y, a partir de alli, encontra-
mos varios notables jurisconsultos entre los que destacan Francisco Accursio, Baldo de
Ubaldis y, sobre todo, Bartolo de Sassoferrato (siglo X1V), cuyas obras trascendieron
practicamente hasta el siglo XVII1 y fueron tomadas como libros fundamentales du-
rante todo ese lapso.

Los autores del Cédigo de Napoledn encontraron fuente poderosa de inspiracion en
Pothier y la escuela histérica alemana del siglo X1X aporté escritos trascendentales para
su posterior codificacion en los nombres de Savigny, lhering, Puchta y Windscheid,
entre otros.

Cada uno de estos juristas, a su turno, imprimio sus opiniones y soluciones en el Dere-
cho de su tiempo. En aquellas épocas, los escritos de los grandes juristas eran tomados
como guias, incluso normativas, en la medida en que la legislacién no se habia desa-
rrollado como en nuestro medio.

Pero aun con el predominio de las fuentes legislativas, la doctrina ha mantenido su im-
portancia como elemento integrante del Derecho en los siglos XIX y XX. Su funcién
ha variado en relacion a tiempos pasados pero ello no quiere decir, sin embargo, que
haya dejado de tener un rol protagénico. Constantemente, estudiantes, profesionales
y juristas deben trabajar, al lado de los textos legislativos, con las grandes obras doctri-
nales y, en verdad, el sistema juridico y el Derecho en general no son comprensibles ni
aplicables sin el concurso de ellas.
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Dado que, como viene dicho, el derecho peruano esta inscrito dentro de la familia ro-
mano-germanica, vale la pena hacer una breve consideracion sobre la forma estructural
en que la doctrina se ubica dentro de ella.

Ladoctrina en la familia romano-germanica

Los derechos romano-germanicos estan fundados en la legislacion como fuente pre-
ponderante. Sin embargo, los textos legislativos tienen la peculiaridad de ser formulas
normativas generales y abstractas que describen lo esencial de sus supuestos y conse-
cuencias y, por lo tanto, no involucran todos los posibles matices de la verificacion de
ellos en la realidad.

De otro lado, las leyes y otras normas legislativas son dadas por los 6rganos con potes-
tad legislativa sin seguir necesariamente un orden preestablecido. Siempre se trata de
armonizar el orden juridico como un todo dentro del Estado pero a menudo ocurre
que, bien por su ocasién, bien por sus elementos linglisticos, bien por la urgencia de
dictarlas, las disposiciones legislativas crean confusion y desarmonia en el sistema.

Al propio tiempo, los textos legislativos fundamentales, como la Constitucion y las
leyes organicas, aportan en sus normas varios principios generales de estructuracién y
funcionamiento del sistema juridico (por ejemplo los derechos constitucionales, o las
garantias de administracion de justicia de nuestra Carta), pero muchos otros princi-
pios no constan expresamente en la legislacion y, sin embargo, son necesarios para la
operacion del sistema.

Finalmente, los textos legislativos no usan definir los términos que utilizan, al punto que
muchas veces su simple lectura es inentendible para quien no ha estudiado Derechol

La doctrina suple todas estas limitaciones, y a veces deficiencias de la legislacién. Como
hemos dicho en la definicion inicial, ella cumple diversas funciones que son:

1. Describir, es decir, mostrar ordenadamente lo que en la legislacion puede estar
diseminado en leyes distintas y otras disposiciones de diversas épocas.

Asi, por ejemplo, el tratamiento juridico de los ministros de Estado tiene sus
raices, entre otras varias normas, en leyes alin vigentes de la época del gobierno
de Ramdn Castilla; en la Constitucidn de 1993 y la Ley 29158, Ley Organi-

1 Existen textos legislativos que buscan ser entendidos por todos a partir de su lectura. Es el caso del
Codigo napoleonico entre otros. Sin embargo, no lo logran plenamente nunca. Durante el siglo XX, en
general, ha prevalecido una técnica legislativa que deja de lado las definiciones en sus textos normativos.
Sin embargo, las codificaciones hechas en el Per( a partir del Cédigo Civil de 1984, han reincorporado
definiciones dentro de sus normas.
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ca del Poder Ejecutivo. Quien quiera saber como se regula a los ministros de
Estado en la legislaciéon peruana, tendra que acudir a una fuente doctrinal des-
criptiva para informarse de las diversas normas existentes.

2. Explicar, es decir, hacer comprensible lo que del texto legislativo parece, en prin-
cipio, inentendible. Asi, por ejemplo, tenemos el inciso 13 del articulo 139 de
nuestra Constitucién que dice: «[..] La amnistia, el indulto, el sobreseimiento
definitivo y la prescripcién producen los efectos de cosa juzgadas.

Sin el apoyo de la doctrina juridica, nunca podriamos entender plenamente
qué manda este texto, pues el significado de los términos amnistia, indulto,
sobreseimiento definitivo y cosa juzgada solo se comprende a cabalidad luego
del estudio de textos doctrinales especializados.

3. Sistematizar, es decir, organizar segln sus peculiaridades y caracteristicas el or-
den juridico de tai forma que cada norma tenga su lugar, su contexto y su
interconexion con otros.

Asi, por ejemplo, tenemos que el Presidente de la Republica puede dictar, con
sus ministros, diversos tipos de decretos supremos, de los que nos interesan dos:
unos de contenido normativo general (por ejemplo el reglamento de la Ley de
trasplantas de 6rganos) y otros que tienen como contenido a los llamados actos
de gobierno (tal el caso de los decretos supremos que mandan suspender las
garantias constitucionales segun el articulo 137 de la Constitucién).

Si nos atenemos al texto del articulo 200 de la Constitucion, en la parte referente
a accion popular, encontraremos lo siguiente: «Son garantias constitucionales:
[...] 5. La Accion Popular, que procede, por infraccion de la Constitucién y de
la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos
de carécter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen [...]».

De acuerdo con este texto, sobre la base de una interpretacidn literal podriamos
concluir que al aprobarse la suspension de garantias para todos los ciudadanos
mediante un decreto supremo firmado por el Presidente de la Republica y el
Ministro del Interior, y al no cumplirse estrictamente la Constitucion2 cual-
quiera estarfa habilitado para interponer la accién popular contra él.

Sin embargo, no es asi. Existe un principio doctrinal clasico y reconocido en
el sentido de que los actos de gobierno del Poder Ejecutivo no pueden ser

2 Ello podria ocurrir, por ejemplo, si en el pais no existiera ninguna de las situaciones que el articulo 137
de la Constitucion considera como estado de emergencia o estado de sitio y que constituyen los supuestos
en base a los cuales procede la consecuencia de suspender las garantias.
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judicialmente impugnados por via de esta accion y, por lo tanto, el decreto
supremo de suspension de garantias cae en esta situacion y goza de ese privilegio,
si podemos llamarlo tal.

¢Qué es un acto de gobierno y cudndo estamos ante uno de ellos? Pues eso no
se resuelve en la legislacion sino en la doctrina. El ejemplo es interesante porque
una consideracion doctrinal de carécter sistematico, como es la distincion entre
actos de gobierno y otros (como los actos de administracidn y los actos legis-
lativos que también realiza el Poder Ejecutivo en ejercicio de sus atribuciones
0 potestades), lleva a la conclusion de que la accion popular del articulo 200
inciso 5 de la Constitucién no es en realidad aplicable a este caso, aun cuando
del texto mismo, en principio, si deberia serlo.

Lo sistematico, en este caso, es la consideracion de discriminar unos y otros
tipos de actos. Se dird, asi, que en el Derecho existen varios subtipos entre los
actos que realiza el Poder Ejecutivo, aun cuando ningln texto legislativo consi-
dera tal clasificacion. El resultado practico, tampoco discriminado en los textos
legislativos, consistird en que algunos de ellos no estan sujetos a la norma del
articulo 200 de la Constitucion.

Criticary aportar soluciones, es decir, mostrar las deficiencias, incoherencias y
eventuales contradicciones de las normas legislativas y brindar soluciones posi-
bles a los problemas de este tipo que se produzcan.

La doctrina juridica es extensa en cuanto a estas funciones. Del innumerable
cimulo de casos, puede ser clarificador el siguiente:

Constitucion, 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 [...].

El articulo 204 de la Constitucion dice: «[...] No tiene efecto retroactivo la sen-
tencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma
legal».

Sin embargo, por el efecto que tienen las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, que es el de dejar sin efecto la ley declarada inconstitucional, deben también
aplicarse retroactivamente cuando en materia penal favorezcan al reo.

Fue un olvido de nuestros constituyentes no incorporar la retroactividad penal
benigna en el articulo 204. La doctrina sefialé que esto debia corregirse y, en
efecto, aunque no en la Constitucion, hoy si se dice en las normas con rango
de ley aplicables.
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Esta breve descripcion de las diversas funciones que asume la doctrina de un siste-
ma juridico romano-germanico frente a la naturaleza de las normas legislativas es
suficientemente ilustrativa de la gran trascendencia que tiene la integracidn y debida
comprension del Derecho en su conjunto. Evidentemente, en familias distintas, como
por ejemplo la anglosajona, el rol de la doctrina es inferior, por cuanto la riquezay va-
riedad de matices viene dada ya por lajurisprudencia misma, en los campos en los que
la normatividad procede de ella como fuente. En esos sistemas juridicos, lo importante
no esta en leer libros sino en conocer y trabajar las diferencias entre unay otra solucién
judicial aplicable al caso que tenemos entre manos.

También es verdad que en aquellos sistemas romano-germanicos en los que la juris-
prudencia es precedente vinculatorio, o en todo caso, asume con detalle la descripcion
de la ratio decidendi, la administracién de justicia realiza muchas veces parte de estas
funciones doctrinales. Sin embargo, nunca llega a sustituirla.

En sintesis, podemos decir que las funciones doctrinales de describir, explicar, siste-
matizar, criticar Y aportar soluciones, son parte esencial del sistema juridico dentro
de la familia romano-germaénica, Y que si bien la jurisprudencia puede eventualmente

cumplir este papel, nunca llega a sustituir a la fuente doctrinal.

En el Per(, la deficiencia que normalmente muestra la jurisprudencia en materia de
discriminacién entre la ratio decidendi y el obiter dictum (conceptos a los que nos he-
mos referido en el punto 4 del capitulo V), hace ain mas importante la recurrencia a
la doctrina para la debida comprensiéon y manejo del sistema en su conjunto. En este
sentido, y sin perjuicio de la importancia que debemos dar a la doctrina, seria deseable
que la Corte Suprema de Justicia tomara las disposiciones necesarias para que nuestra
produccién jurisprudencial funcionara cada vez mejor en este terreno.

A MODO DE CONCLUSION

Las consideraciones hechas en el parrafo precedente nos permiten comprender las va-
rias funciones que la doctrina cumple estructural y sistematicamente en el Derecho,
especialmente en uno de naturaleza romano-germanica como el peruano. Sin embar-
go, son necesarias aln algunas precisiones a manera de conclusién.

En primer lugar, la doctrina es un gran ordenador y expositor del sistema juridico
legislado. Su funcion de describir permite exponer sistematicamente grupos de nor-
mas diseminados en diversas épocas y con diversas ubicaciones jerarquicas dentro del
Derecho nacional. Su funcién de explicar llena de contenido y precisa el significado
de muchos términos que en el lenguaje comun, o tienen etimologia distinta o, sim-
plemente, no existen. Su funcion de sistematizacion es un perpetuo ordenador de las
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normas en grupos, conjuntos y subconjuntos, lo que aporta mayor cJaridad, concor-
dancia y coherencia dentro de todo el sistema. Sus funciones de critica y solucion
permiten limar aristas, resaltar deficiencias y cubrir carencias donde el Derecho legisla-
do se torna insuficiente y contradictorio. Solo esto ya es muy importante para dar a la
doctrina un lugar esencial dentro del trabajo juridico.

Pero hay aun mas. El Derecho estd compuesto por normas juridicas y principios, y
nos interesa destacar el rol que la doctrina cumple frente a estos dltimos. En principio,
como ya viene dicho, podemos encontrar varios de ellos dentro de los textos legisla-
tivos3. Sin embargo, muchos otros no estan alli sino recogidos a lo largo del tiempo
por las fuentes doctrinales. Sin ir muy lejos, en nuestro estudio de la legislacion hemos
trabajado sobre la base de principios técnicos del tipo de competencia y jerarquia del
6rgano en el tercer nivel, o también del tipo de aquel que dice «disposicion especial
prima sobre disposicion general», ninguno de los cuales serd encontrado en ningdn
articulo de nuestra legislacion. Vienen desarrollados y expuestos en la doctrinay es a
partir de ella que adquieren plena vigencia. Nétese, a la vez, que en estos casos la doc-
trina asume plenamente su caracter de fuente del Derecho, pues ya aqui no se trata de
funciones complementarias o subsidiarias como la mayoria que hemos descrito en el
paragrafo anterior, sino de verdadera produccién normativa, cuyos textos pueden ser
perfectamente encuadrados en el esquema general S — »C.

Posteriormente, al tratar sobre interpretacidn e integracion, veremos como la doctrina
sigue aportando estos principios alli mas profusamente utilizados en la tarea de apli-
cacion del Derecho.

Otro punto es fundamental: la fuerza de la doctrina como fuente del Derecho depende
de la tension concordancia-discrepancia entre los autores, en el sentido de que su
fuerza estd en razén directa a la concordancia de opiniones y en razén inversa a la
discrepancia.

Hay campos doctrinales en los que practicamente no existen voces discordantes y otros
en los que si. Ello es importante de tener en cuenta porque, normalmente, la referencia
a una sola fuente, o a las que se ubican en una misma corriente de pensamiento, resulta
insuficiente y puede llevar a la peligrosa omision de posiciones alternativas que pue-
den, eventualmente, tener mayor influencia o mejores razones. En el trabajo doctrinal,
por tanto, el agente del Derecho debe ejercitarse con honestidad intelectual y con la
comprehensividad que ella involucra.

3 Ejemplo de principios contenidos en la Constitucion son practicamente todo el inciso 24 dei articulo
2y todo el articulo 139. Cabria afiadir muchos mas adn.

201


http://librosderechoperu.blogspot.com/

CAPITULO VI

De otro lado, la doctrina es también sensible a procesos de evolucion y, por tanto, lo
prevaleciente dentro de ella en un momento determinado puede pasar a ser opinion no
importante a posteriori. Asi, por ejemplo, segin todos los autores clasicos de la teoria
constitucional de siglos pasados (y que son los verdaderos fundadores de esta rama ju-
ridica), el Poder Ejecutivo no debe legislar. Modernamente, en cambio, la complejidad
de la vida politica ha hecho necesario reconocer lo inverso y, en un nimero creciente
de casos, incluso establecer constitucionalmente que el ejecutivo legislara en ciertas
circunstancias4. Lo propio puede verse en muchos otros aspectos del sistema juridico.
En consecuencia, el agente de Derecho debe tener la perspicacia necesaria para ubicar
a cada autor en su contexto: en caso contrario, un deficiente manejo de lo doctrinal
puede llevarlo a graves errores conceptuales y de aplicacidn.

Es evidente, a la vez, que no todas las obras juridicas tienen el mismo valor intelectual
y la misma influencia en las concepciones juridicas de un sistema de Derecho deter-
minado. Siempre hay trabajos doctrinales buenos, regulares y malos. Hay muchos que
contienen yerros o apreciaciones abiertamente absurdas. Parte del trabajo de la persona
vinculada al Derecho es saber discriminar entre unos y otros, apoyandose en los mejo-
res. El trabajo sobre la base de fuentes doctrinales mediocres o insuficientes tiene poca
probidad intelectual.

Sin embargo, cabe anotar una digresién: generalmente ocurre que los grandes innova-
dores son mal considerados al inicio. Muchos, incluso, mueren en el aparente fracaso
para, luego, ser reconocidos como hitos de transformacién en las concepciones juridi-
cas. Por su rancio abolengo, el Derecho es especialmente proclive a producir actitudes
de este tipo entre los especialistas (por lo demés no es el Gnico: casos como los de Ga-
lileo o Pasteur, entre miles, son ilustrativos en otras ramas del saber humano). Por lo
tanto, rectamente entendido, el trabajo con la doctrina debe reconocer la importancia
de lo prevaleciente, pero en modo alguno cerrarse a la innovacién valiosa. Como todo,
el Derecho también debe evolucionar y las concepciones doctrinales son muy fructife-
ras para ello. Correspondiente debe ser la actitud del estudioso del Derecho para estar
atento a ellas cuando ocurren.

Hay un ultimo tema relevante: el Derecho en su esencia no ha sido ain univocamen-
te definido y, probablemente, no lo serd en el corto futuro. La Ultima parte de este
libro pretende introducir a nuestro lector en esta inmensa problematica, propia de la

1 La Constitucion de 1979 autorizaba expresamente la dclcgacion de atribuciones legislativas en el Po-
der Ejecutivo segln su articulo 188, como lo hace ahora la Constitucion de 1993 en su articulo 104. Sin
embargo, a pesar que la de 1933 no tenia norma parecida, en muchos momentos se ejercid tal delegacion,
dando lugar a enconados debates entre quienes hacian consideraciones doctrinales a favor y en contra.
Caso saltante fue la Ley 17044 en 1968.
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filosofia juridica. Como veremos alli, definir la naturaleza y contenido del Derecho es
problema sumamente dificil y lleno de posiciones encontradas, cuando no antitéticas.
Esa discusidn se da exclusivamente en la doctrina juridica y tiene suma trascenden-
cia para la concepcion, aplicacion y operacion de cada sistema juridico, incluido el
nuestro. Desarrollar el conocimiento de las fuentes doctrinarias sobre este problema
es fundamental para toda persona vinculada al Derecho, aun cuando a quienes tienen
una aproximacion pragmatica, suele parecerles irrelevante. No lo es en absoluto y todo
buen jurista y abogado sabe que tiene consecuencias muy concretas en el quehacer
cotidiano.

En sintesis, la doctrina es una fuente del Derecho formada por los escritos juridicos
hechos a lo largo de la historia. Cumple funciones complementarias a la legislacion,
en especial dentro de la familia romano-germanica a la que pertenece nuestro sistema,
bien complementando a la legislacién mediante funciones de descripcion, explicacion,
sistematizacion, critica y aporte de soluciones; bien aportando principios generales del
Derecho a todos los &mbitos de su estructura. La fuerza de la doctrina esta en razén
directa a la concordancia de sus diversos autores y en razén inversa a la discordancia.
El estudioso del Derecho debe utilizarla ponderando lo bueno y lo malo dentro de ella,
lo preponderante y lo secundario, sus procesos evolutivos tanto en lo que se refiere a la
obsolescencia como a la innovacidn y sus aportes a la concepcion esencial del Derecho
mismo.

Hay una conclusion, a manera de corolario, que debe quedar explicitamente enun-
ciada en un texto universitario como este: el estudioso del Derecho debe adquirir la
conviccion de que parte esencial de sus conocimientos juridicos van a provenir de la
doctrina. En caso contrario, es seguro que nunca podra conocer a profundidad, y en
consecuencia aplicar correctamente, toda la complejidad del sistema juridico con el
que trabaja cotidianamente.
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CAPITULO VIII: LADECLARACION DE VOLUNTAD COMO
FUENTE DEL DERECHO

O bjetivos

1. Comprender el significado efectivo que la declaracion de voluntad tiene en el
establecimiento de normas juridicas para las partes declarantes.

2. Informarse del creciente rol que la declaracién de voluntad tiene en el es-
tablecimiento de normas juridicas generalizables a través de la negociacién
colectiva y de la contratacién que realiza el Estado.

3. Diferenciar la declaracion de voluntad unilateral y la contractual.

4. Comprender el rol subordinado de la declaracién de voluntad como fuente,
frente a la legislacién y la jurisprudencia.
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Es este un tema sumamente extenso y complejo. Con detalle, es estudiado en las fa-
cultades de Derecho a través, entre otros, de los cursos de Acto Juridico, Obligaciones,
Contratos Civiles (usualmente dos o tres cursos sucesivos), Derecho Administrativo y
Contratos Administrativos. Intentar una explicacién sumaria de todo ello es fatil en
una obra como la que estamos haciendo y, en todo caso, culminaria en un inmenso
esquema apenas desarrollado. Por ello, en esta parte vamos a dejar simplemente plan-
teado el tema. En el transcurso de los estudios de Derecho, el lector podra desarrollar
ampliamente sus conocimientos sobre la materia.

Concepto y principales elementos

Para el Derecho, la declaracién de voluntad es un acto juridico a través del cual el su-
jeto expresa intersubjetivamente algo que esta en su pensamiento. Esta declaracion de
voluntad es fuente del Derecho cuando lo expresado intersubjetivamente constituye
una norma juridica obligatoria y no una simple declaracion u opinion.

Como acto juridico, la declaracion de voluntad se rige por las normas que le son per-
tinentes. De las muchas que existen una es central y es la contenida en el articulo 140
del Cdédigo Civil que establece:

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.Agente capaz
2.0bjeto fisica y juridicamente posible
3.Fin licito

4.0bservancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad

Pueden expresar su voluntad muchos tipos de personas. Las naturales (que somos los
seres humanos), adquirimos plena capacidad a partir de los dieciocho afios de edad, y
somos relativamente incapaces desde los dieciséis (articulos 42 a 46 del Codigo Civil).
También pueden expresar su voluntad las personas juridicas (asociaciones, sociedades
mercantiles, etcétera), paralo cual tienen que haber cumplido todos los requisitos de cons-
titucion y nombramiento de mandatarios que las representen y expresen validamente.

Para que la declaracion de voluntad sea legitima, tiene que tener objeto licito. Las ex-
presiones de voluntad con contenido ilicito carecen de efecto juridico positivo y, mas
bien, son por lo general sancionadas. Una declaracion de voluntad que estatuye una
norma juridica pero carece de licitud, hace invélida dicha norma, la que en consecuen-
cia no obliga.
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La expresion de voluntad debe ser hecha en observancia de la forma prescrita 0 no
prohibida por la ley. Las personas naturales nos expresamos, en principio, de dos ma-
neras; expresa y tacitamente, ocurriendo lo propio en el caso de las personas juridicas
por intermedio de sus representantes legitimos. La declaracién expresa es, por ejemplo,
firmar un contrato en el que declaro vender tal casa-habitacién; declaracién técita es
la que queda supuesta de la voluntad manifiesta del agente, por ejemplo, en el caso de
que alguien tome delante mio un libro y me anuncie que lo devuelve mafiana: expreso
tacitamente mi voluntad de prestarselo ai no impedirlo, aun cuando no diga expre-
samente «te lo presto». Las normas correspondientes a estas maneras de expresién se
hallan consignadas en el articulo 141 del Cédigo Civil.

Esto es aplicable a los actos juridicos que no requieren formalidad especial. Sin em-
bargo, muchas veces el Derecho impone ciertas formas para la validez: es el caso de los
testamentos o de ciertos contratos que deben constar por escrito o de las declaraciones
de voluntad de los organismos.

Para que la declaracién de voluntad tenga relevancia juridica tiene que ser intersubje-
tiva, es decir, tiene que comunicarse necesariamente a otro u otros sujetos. Si queda
en conocimiento exclusivo del propio agente, carecera de dicha relevancia 'y no surtird
efectos para el Derecho. Asi, por ejemplo, si quien fallece declara verbal y publica-
mente en sus Ultimos instantes que ha dejado un testamento escrito en el que hace
una reparticién determinada de sus bienes, pero el documento testamentario mismo
nunca es hallado, entonces no tendra validez juridica por mas constancia que exista de
su ultima declaracion aludida.

No es indispensable, de otro lado, que se llegue inmediatamente a la intersubjetividad,
es decir, a la comunicacidn de la declaracion de voluntad. Siguiendo este mismo ejem-
plo, puede ocurrir que alguien haga su testamento en privado (se llama testamento
olografo), de acuerdo a las formalidades preestablecidas por la ley, y se lo entregue
en sobre cerrado a un notario publico con el encargo de que el contenido del sobre
(desconocido para el notario), sea entregado a conocimiento publico después de su
muerte. Producido el fallecimiento, y dado a conocer el testamento por el notario, sur-
tira plenamente sus efectos juridicos. Lo propio ocurrird aun en el caso en que dicho
testamento haya sido dejado en una caja fuerte privada que luego sea abierta por los
deudos al revisar las pertenencias del fallecido (siempre, naturalmente, que cumpla las
formalidades legales del caso).

Las consecuencias de una declaracion de voluntad no son necesariamente normativas
y, por lo tanto, no siempre operan como fuente del Derecho, aun cuando tuvieran
efectos juridicos. Por ejemplo, cuando un varon se acerca a los registros de nacimiento,
para declarar y firmar que es padre de tal criatura, esta realizando una declaracion de
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voluntad trascendental, que va a establecer numerosas consecuencias juridicas entre
él, el nifio, su futura cényuge, sus descendientes, etcétera. Sin embargo, no hay nada
de normativo en esta declaracion de reconocimiento de paternidad; es, mas bien, una
declaraciéon con consecuencias juridicas no normativas. Por lo tanto, solo algunas de
las declaraciones de voluntad asumen la calidad de fuente del Derecho. Ellas pueden
ser de dos tipos: unilaterales y bilaterales. Veamoslas brevemente.

D eclaracién unilateral de voluntad

Por declaracion unilateral de voluntad debemos entender la que, llegando a asumir
caracter intersubjetivo, no supone un acuerdo con otra voluntad. Es, para graficarla,
como un cabo extendido al aire.

Parece extrafio, en efecto, que una declaracién de este tipo pueda generar una norma
juridica, pero podemos poner dos situaciones a manera de ejemplo:

Una es el testamento, que por definicion es un acto unilateral y de exclusiva liberalidad
del testador, que no supone acuerdo previo con los beneficiarios (ni perjudicados),
llegandose al punto de que cualquier testamento puede ser modificado, dentro de los
canones legales, al libre albedrio de quien lo estatuye. Este testamento, una vez falleci-
do el testador, funciona como un verdadero conjunto de normas juridicas aplicandose
plenamente al patrimonio que se constituye en herencia.

Otra es la siguiente: supongamos que pierdo un documento muy importante y so-
licito a un notario que, en mi nombre, ponga un aviso en el periédico anunciando
una importante recompensa a quien lo encuentre y me lo devuelva. Esta es una tipica
declaracién unilateral desde que yo no sé si alguien lo va a encontrar y aun si encon-
trandolo me lo devolvera. Inclusive, puede ocurrir que en el momento de aparecer el
aviso el documento siga realmente perdido y que un «cazador de tesoros» se ponga a
buscarlo en afan de cobrar la recompensa.

Sigamos nuestras suposiciones: el buscador de tesoros lo halla y se presenta, a su vez,
acompafiado de notario, en la direccion establecida en el aviso, documento en mano
y listo a cobrar su recompensa. Pues hien, si no le pago podra recurrir a los tribunales
y exigir que cumpla mi promesa. A estos efectos, bastard con que mi notario diga que
efectivamente le ordené poner el aviso en cuestion y que el suyo diga que se presento
a devolver el documento sin que yo pagara la recompensa, para que el juez declare
fundada su demanda y me obligue a cumplir lo ofrecido.

En ambos casos podré apreciarse claramente que mi declaracion de voluntad ha pro-
ducido sendas normas perfectamente inscribibles dentro del esquema S — »C, y
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que ambas resultan de aplicacion obligatoria con el respaldo de la fuerza estatal si las
circunstancias lo hacen necesario. En otras palabras, mi declaracién de voluntad ha
producido normas juridicas que deben tener debido cumplimiento dentro del Dere-
cho. Por lo demas, la promesa unilateral esta legislada en los articulos 1956 y siguientes
del Cédigo Civil.

D eclaracién bilateral de voluntad

El otro tipo de declaracion es aquella que se produce en condiciones tales que dos o
mas personas convienen en generar obligaciones a partir del acuerdo de sus volunta-
des. En este caso, nos hallamos frente a un pacto. Si ese acuerdo de voluntades genera
una relacion juridica patrimonial estamos ante un contrato (articulo 1351 del Cddigo
Civil).

Que el contrato genera normas juridicas obligatorias para las partes involucradas en
él es clarisimo a partir del texto del articulo 1361 del Cédigo Civil que dice: «Los
contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos». Diversas normas
establecen mecanismos de coaccién al cumplimiento forzoso de las obligaciones emer-
gentes, cuando ello es dable y posible.

La declaracion contractual, en principio, afecta exclusivamente a los contratantes, pero
ocurren casos en los que, por la naturaleza de las cosas, tienen un efecto mayor. Por
ejemplo, el Estado realiza ciertos contratos que por su significacion tienen profunda
influencia en toda la sociedad. Tal el caso de los contratos de financiacion y refinan-
ciacion de la deuda externa, o de los compromisos adoptados con los organismos
financieros internacionales, tan frecuentes en los Gltimos afios. En ellos se establecen
clausulas que se convierten en normas generales para toda la poblacion en muchos
aspectos de la vida social y econdémica.

Por tanto, la declaracién contractual produce efectivamente normas juridicas, algunas
de alcance individual y otras de dimensiones generales muy importantes.

Lanorma emanada de la declaraci6on de voluntad

Se suele encontrar, en la teoria del Derecho, objeciones a considerar a la declaraciéon de
voluntad, en sus diversas modalidades descritas, como una auténtica fuente del Dere-
cho porque produce, en su inmensa mayoria, obligaciones que son auto-imposiciones
de caracter individual mas que general.
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Dos observaciones pueden hacerse: la primera, que como hemos visto, ello no es nece-
sariamente asi desde que la contratacion colectiva y la del Estado no producen simples
normas individuales; la segunda, que aun cuando la declaracion de voluntad produjera
fundamentalmente obligaciones individuales, no dejan ellas de ser normas juridicas
obligatorias y exigibles.

En Ultima instancia, todo depende de una definicién de partida. Si consideramos que
la norma juridica es un mandato general de que a un determinado supuesto siga l6gi-
co-juridicamente una consecuencia, entonces podremos estar parcialmente de acuerdo
con quienes niegan el carcter de fuente a la declaracién de voluntad.

Si en cambio, como hemos sefialado en el capitulo 11l de este libro, nuestra definicion
de norma no supone necesariamente que produzca un mandato «general», entonces la
consecuencia es que la declaracién de voluntad, que produce una proposicion S — »C
con obligatoriedad juridica, si es fuente del Derecho.

Preferimos mantener esta posicion porque es coherente con la visién que venimos dan-
do del sistema juridico en su conjunto y con la forma como se generan las normas en
nuestro medio. De esto hablaremos con mayor detalle en el pr6ximo capitulo, a prop6-
sito de la informalidad. Por lo tanto, para nosotros, toda declaracion de voluntad que
produzca una norma S — »C con fuerza juridica obligatoria y respaldo de la coaccion
del Estado sera fuente del Derecho, constituye un mandato individual o general.

Bibliografia recomendada
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O bjetivos

De la lectura del noveno capitulo el alumno debe buscar la reflexion sobre el tema
de informalidad y fuentes del Derecho, con especial revision de los aspectos de las
fuentes que son modificados y adaptados en el uso de la vida cotidiana.

El fendmeno denominado informalidad se ha desarrollado considerablemente en el
Per( y tiene que ver con el problema de las fuentes del Derecho que venimos es-
tudiando, porque significa un relajamiento tolerado por la fuerza de las cosas, del
cumplimiento de los principios de jerarquizacion de normas que hemos desarrollado.

Desde luego, la informalidad supera ampliamente el fendmeno de lo juridico y es
un aspecto estructural de la manera como se organiza nuestra sociedad. Informal se
contrapone a formal y parece afirmar que hay un sector formal y otro informal de la
sociedad. Esto no es tan cierto: en el Perl todos tenemos un poco de cada aspecto, se-
gun las oportunidades y circunstancias en que desarrollamos nuestra vida social: quien
compra sin factura, por ejemplo, es informal en este aspecto de la contratacién aunque
en el resto de su vida sea formal. Los ejemplos pueden multiplicarse.

Definir la informalidad desde el punto de vista juridico es un problema bastante arduo.
En principio podria parecer que el relajamiento de la obligatoriedad de las normas y
los principios que las rigen constituye la informalidad, pero una mirada mas detenida
anuncia que eso no es tan cierto. Por ejemplo, un narcotraficante no es un informal
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sino un delincuente. Lo propio es quien roba o mata. Por consiguiente, no todo in-
cumplimiento de la obligatoriedad del Derecho es informalidad. Solo parecen serlo los
incumplimientos que devienen en estructuralmente tolerables.

Un incumplimiento es estructural cuando el conjunto de reglas del sistema social (que
es mayor que el conjunto de reglas del sistema juridico) permite que las normas juridi-
camente establecidas sean inobservadas para que la vida social general prosiga adelante.
Este es, por ejemplo, el caso del desempleo en el PerG: el sistema formal emplea ade-
cuadamente a alrededor del 30% de la poblacién econémicamente activa y deja en
condicién de desempleo o subempleo al 70% que, de esta manera, estd imposibili-
tado de obtener los ingresos necesarios para sobrevivir en condiciones minimas de
subsistencia. Entonces aparece el trabajo informal como una solucion estructural al
problema: en el Perd, para que lavida social siga funcionando con relativa normalidad,
el trabajo informal es una solucidn estructural e indispensable. Lo contrario significaria
condenar a la miseria a la mayoria de la poblacion.

Un incumplimiento es tolerable cuando no afecta los sentimientos de convivencia so-
cial fundamentales. Asi, en los Gltimos afios, el trabajo informal parece no afectar estos
sentimientos sustantivamente y, al contrario, como se ha dicho, pareceria una necesi-
dad. Los delitos tales como el homicidio, el robo, etcétera, por oposicién, constituyen
violaciones intolerables para la convivencia.

Una de las vias del Derecho para asumir el problema de la informalidad es la de-
nominada desregulacion. Este concepto sefiala que el Derecho ha establecido muchas
normas en el sistema que deben ser eliminadas porque no son cumplidas y tampoco
son necesarias; al reves, resultan inconvenientes porque estorban el normal desarrollo
de la sociedad. Y la mejor prueba que se ofrece para ello es que, estructuralmente, la
sociedad no las necesita y la informalidad (que le permite funcionar con mejor forma)
no las obedece.

La desregulacion es una opcion que, desde el punto de vista juridico, supone las ha-
bilidades para determinar cuéles son las normas innecesarias y para poder quitar del
sistema las que sobran o estorban sin afectar la coherencia del conjunto y sin menos-
cabar, tampoco, las exigencias minimas de regulacion necesarias. Asi vistas las cosas,
la desregulacidn es una posicion critica frente al sistema juridico que requiere de la
persona entendida en Derecho no solo conocerlo sino también saber transformarlo.
Por consiguiente, el abogado o abogada de estos tiempos no puede conformarse con
conocer el sistema existente, sino que tiene también que desarrollar sus habilidades
para transformarlo eficientemente.
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Pero la desregulacidon no lo es todo en materia de informalidad y, tal vez, no sea si-
quiera el aspecto mas importante de su vinculacion con las fuentes del Derecho. Otros
asuntos son también interesantes.

La informalidad supone una dimension nueva para dos de las fuentes estudiadas: la
declaracion de voluntad y la costumbre.

Mucho de lo que es el fenémeno juridico de la informalidad transcurre a través de
acuerdos de diversos agentes de la vida social. Estos acuerdos son por lo general con-
tratos o pactos que regulan muy distintos asuntos: compraventas, crédito, transferencia
de propiedades en lugares formalmente no urbanizados, relaciones laborales al margen
de la legislacion del trabajo, relaciones de abastecimiento de productos, ubicacion en
lugares de venta tales como vias piblicas, parques, etcétera.

Todo ello constituye un fenémeno de declaraciéon de voluntad que, muchas veces,
tiene principios alternativos a los del Derecho formal. Esto puede significar desde in-
cumplimiento tolerado de normas juridicas vigentes, hasta formas nuevas no conocidas
anteriormente en la vida juridica ni recogidas en los textos normales de trabajo y estu-
dio, pero que verdaderamente operan en la realidad. Una particular sensibilidad de la
declaracién de voluntad como fenémeno juridicamente vinculatorio es necesaria para
comprender, sistematizar y desarrollar estos aspectos del nuevo Derecho existente. La
persona vinculada al sistema juridico de los tiempos actuales tiene que tener la capaci-
dad de comprender estos nuevos fenémenos.

De otro lado, existe una multitud de costumbres ya elaboradas y vigentes en el &mbito
de la informalidad. Por ejemplo, hay toda una regulacion de la ubicacién de puestos
ambulantes en miles de lugares de las diversas ciudades del pais que han funcionado
por afios. Existen viviendas en pueblos jévenes que han sido ubicadas, construidas y
transferidas de mano a mano por varios ‘propietarios’sin la mas minima atencion a las
reglas del registro de la propiedad y de la regulacion de las compraventas de inmuebles,
y asi sucesivamente. Todo ello constituye un campo nuevo de la regulacion social que
viene siendo trabajado por pioneros del nuevo Derecho y que en el futuro constituira,
indudablemente, parte de lo que hay que conocer como el Derecho dentro del Estado
peruano.

La costumbre, a la que hemos estudiado como una fuente del Derecho importante en
el pasado, readquiere importancia en las nuevas condiciones de vida y tendra que ser
sistematizada nuevamente, bien como fuente auténoma, bien como un insumo de la
nueva legislacién. Ya hay numerosos aspectos en los cuales ha sido elaborada dentro
de la legislacion vigente pero, todavia, la nueva comprension de su real rol dentro del
Derecho y la sociedad peruanos esta por hacerse.
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Al lado de estas dos fuentes del Derecho, la Jurisprudencia ha empezado a reconocer
en la practica la importancia de la informalidad en el Derecho, aunque de manera ti-
mida, un poco a soslayo. Esto es particularmente importante en materia de desarrollo
de nuevas poblaciones en pueblos jovenes, y de ubicacion de las personas en el trabajo
informal, particularmente a partir de los derechos constitucionales relativos al trabajo.
Un redimensionamiento de la jurisprudencia en este aspecto es fundamental dentro
del Derecho peruano, no solo por lo que ya ha ocurrido sino, sobre todo, por las pers-
pectivas de administracion de justicia existentes. En esto, la justicia de paz ha tenido
un rol importante que recién se empieza a estudiar y debe profundizarse. Un futuro rol
de mayor importancia de los jueces de paz en el contexto general de la administracion
de justicia, probablemente tendra que ver mucho con las diversas manifestaciones de
la informalidad (entre otros aspectos).

Por sobre todo, la informalidad, como fendmeno estructural en el Perd, tiene que ver
con la concepcion que la persona vinculada al Derecho tenga de la vinculacién entre
este y la sociedad en su conjunto. Esto alude claramente a la sociologia del Derecho:
una nueva interpretacidn del Derecho a la luz de la evolucion de la sociedad, no para
formalizarla precisamente, sino para rescatar lo positivo de la formalidad y para avan-
zar en el disefio de nuevas soluciones juridicas a la problematica social actual.

El agente de Derecho, sea abogado, fiscal, juez o profesor universitario, tiene que en-
tender los nuevos desarrollos de la vida juridica operante en la sociedad. Tiene que
sistematizar todo ello en nuevos principios armdénicos. Tiene que dotar a la legislacién
no precisamente de una adaptacion monotona a la realidad, sino de una recreada ca-
pacidad de comprender los fendmenos sociales y regularlos con sobriedad y eficacia.
Tiene que suministrar a los jueces la comprension de la funcién de administrar justicia
en el nuevo contexto que no esta por disefiar, sino que ya existe y funciona. Finalmen-
te, tiene que aportar a la teoria del Derecho nuevos conceptos, nuevas instituciones
que le permitan afrontar el reto de la realidad renovadamente, con la finalidad de en-
frentar positivamente la vida social de manera creativa.

El reto de la informalidad, para el Derecho, es de reutilizacion de conceptos clasicos y
reelaboracion de toda la sistemética, que incluye tanto a las normas como a las leyes.
Quien sigue linealmente este libro no ha llegado aln al estudio de los principios gene-
rales del Derecho, que también tienen mucho que ver con el tema de la informalidad.
Los capitulos de interpretacion e integracién juridica, por ello, deben también ser
estudiados desde la perspectiva de la informalidad, abriendo nuevos temas de reflexion
y profundizacion para utilizar lo ya existente en el Derecho con la nueva perspectiva
de la comprension y regulacién del todo social desde el Derecho.
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Hasta aqui, hemos trabajado algunos insumos fundamentales para el conocimiento de lo
que es el Derecho: su relacion con el Estado, la norma juridica como uno de los compo-
nentes esenciales, y las fuentes del Derecho, que son los procedimientos reconocidos para
crear normas validamente y estatuir principios generales.

Sin embargo, el sistema juridico se aplica a las conductas sociales. En buena cuenta, para
ello existe. Nos toca en esta parte desarrollar los aspectos fundamentales de esta proble-
maética con el objetivo de suministrar los conocimientos principales de la utilizacion del
Derecho.

Tres capitulos estan dedicados a ello: el de interpretacién juridica, el de integracion juridica
y el de aplicacion del Derecho en el tiempo y el espacio.

En principio, laaplicacion del Derecho debiera suponer la identificacién de las normas y su
cumplimiento en la realidad. Sin embargo, el asunto es méas complejo. Hasta aqui hemos
visto qué esy qué no esnorma juridica (fuentes del Derecho) y qué dice la norma juridica
misma desde su estructura interna légico-juridica.

No obstante, a menudo se presentan diversos problemas encadenados sucesivamente. El
primero consiste, como hemos visto, en que la norma puede querer decir algo distinto
o complementario a lo que realmente dice. Estudiada en abstracto, o en aplicacion a un
caso concreto, la norma puede efectivamente presentar problemas de comprension sobre
el sentido de lo que prescribe como conducta a seguir. Este es el campo propio de la teoria
de la interpretacion juridica.

Un segundo problema consiste en que, a veces, el conjunto de las normas existentes no
aporta solucidn alguna a una situacion social determinada que, se considera, debe merecer
una respuesta juridica. Mas exactamente, un suceso de la realidad deberia ser normado
por el Derecho en sus consecuencias, pero no esta exactamente previsto en el supuesto
de ninguna norma. Nos encontramos ante lo que se denomina una laguna del Derecho y,
en tal situacion, el instrumental metodolégico de solucion es aportado por la teoria de la
integracion juridica.

Un tercer problema consiste en que puede ocurrir que un mismo hecho o sus consecuen-
cias reciban dos respuestas juridicas distintas en virtud de una norma antigua derogada y
otra que la sustituye. Es un problema de aplicacién de las normas en el tiempo y da origen


http://librosderechoperu.blogspot.com/

al tratamiento de la retroactividad y ultraactividad de las normas juridicas. El asunto no
siempre se resuelve facilmente recurriendo al argumento de cudl disposicion derogada no es
aplicable (como podrian anunciarlo los principios estudiados en la parte referente a la legis-
lacién). Finalmente, puede ocurrir que, en ciertas circunstancias, no se sepa con seguridad
cuél norma de dos 0 méas Estados se aplica a una situacion sui géneris. Ello ocurre, digamos,
si un aleman y una francesa, que se casan en el Per( y adquieren diversos bienes en dis-
tintos paises, un dia deciden hacer separacion de bienes comunes y presentan la respectiva
demanda ante nuestros tribunales: el juez aplicara la ley alemana, la francesa, la peruana o
la de cada Estado en cuyo territorio estén los bienes materia del caso? Esta problematica es
bastante compleja, aun cuando hay principios generales (muchos de ellos legislados), que
deben conocerse en una introduccidn general al sistema juridico.

Cumpliendo los lineamientos generales que nos hemos impuesto, en los capitulos corres-
pondientes a esta parte trabajaremos diversos temas que, en una exposicién de naturaleza
tedrica y rigurosamente sistematica, encontrarian su lugar en partes distintas. Tal es el caso
del Derecho como sistema estructural (abordado en el capitulo de interpretacion), o del
tema de los principios generales del Derecho (abordado en el capitulo de integracion).
Estan ubicados alli porque es donde més cercania tienen con la tematica de contexto y, por
consiguiente, donde pueden ser mejor asimilados. Eventualmente, al trabajar estos aspectos
el lector debera regresar brevemente a las partes referidas a la norma juridica y a las fuentes,
para recapitular ideas y precisarlas mejor. Este método de trabajo simultaneo en dos partes
distintas de este libro es recomendable, como ha sido dicho anteriormente, y es un presu-
puesto que se ha tomado en cuenta al estructurarlo.

La aplicacion del Derecho supone un método bésico y general comun a todas las situacio-
nes previsibles. En teoria, este método deberia ser el capitulo inicial de esta parte, pero lo
hemos colocado como anexo, al final, porque puede ser Gtil consultarlo antes en el desa-
rrollo de los estudios. No obstante, consideramos pertinente estudiarlo no mas tarde que
ahora, antes de iniciar el trabajo del capitulo correspondiente a la interpretacion juridica.
No hacerlo puede involucrar insuficiencias en el trabajo con los conceptos y conocimientos
que se brindan a continuacién, perjudicando el correcto aprendizaje.

lo ideal es que al concluir esta cuarta parte del libro, el lector pueda ser capaz de solucionar
cualquier problema referido a la identificacion del mandato debido que produce el sistema
juridico, y que haya asimilado las normas y principios generales de solucién de los proble-
mas de aplicacion del Derecho en el tiempo y en el espacio. Sobre estos dos Ultimos puntos,
sin embargo, lo dicho aqui debera ser necesariamente complementado con el estudio de
cada rama o subconjunto del Derecho directamente y, desde luego, con la formacion que
provee el Derecho Internacional Privado, disciplina compleja que se estudia en los afios
finales de la carrera porque supone el manejo de practicamente todas las ramas fundamen-
tales del sistemay a la que nosotros aludiremos aqui solo de manera elemental.
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O bjetivos

1. Comprender cuando y en qué circunstancias puede quedar claro el qué quiere
decir la norma juridica.

2. ldentificar los criterios determinantes de la posicion axiomatica de interpreta-
cion y acostumbrarse a manejarlos ponderadamente en sus propias aplicaciones
interpretativas.

3. Conocer y estar en capacidad de aplicar cada uno de los métodos de interpre-
tacion desarrollados en el capitulo, diferenciando a unos de otros.

4. Ubicar el rol que cabe a los apotegmas juridicos y familiarizarse con los més
importantes.

5. Comprender la relacién existente entre el sistema estructural del Derecho y los
alcances de los procesos interpretativos.

6. Adiestrarse en el conocimiento de la flexibilidad de la interpretacion y en sus
propios limites de manejo.

7. Diferenciar interpretacion juridica de analisis 16gico-interno de la normay de
integracion juridica.

8. Rescatar ia honestidad ética e intelectual que cabe al agente del Derecho en el
uso de los medios de la teoria de interpretacidn juridica.
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Planteamiento del problema de interpretacion

Tenemos varios niveles en la problematica juridica de un caso determinado. El primero
es saber cuales son las normas existentes (y los conceptos aplicables) al caso bajo estu-
dio. Para dilucidar este primer nivel nos sirve la teoria de las fuentes del Derecho.

Una vez que hemos definido las normas aplicables, tenemos un segundo nivel de pro-
blemas, que consiste en saber qué dicen esas normas juridicas. A este efecto nos sirve la
teoria de la norma juridica.

Superados los dos niveles anteriores, nos encontramos con un tercero que consiste en
averiguar exactamente qué quiere decir la norma. Este nivel debe ser abordado me-
diante la teoria de interpretacion.

La teoria de la interpretacion juridica, de esta manera, es la parte de la teoria general
del Derecho destinada a desentrafiar el significado dltimo del contenido de las normas
juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a partir del andlisis légico-juri-
dico interno de la normal

Si decimos: «La Constitucion no ampara el abuso del derecho» (articulo 103, Gltimo
parrafo, de la Carta)2, el analisis légico-juridico interno de la norma nos diré:

Supuesto: Si existe un abuso del derecho;
Consecuencia: entonces, la Constitucion no lo ampara.

El qué dice la norma resulta claro del anélisis interno, pero el qué quiere decir no lo es
tanto. En efecto, de la norma analizada puede surgir cuando menos la siguiente pre-
gunta: ¢Qué es el abuso del derecho?

Esta interrogante no puede ser respondida de manera debida ni por las fuentes del
Derecho, ni por el andlisis interno logico-juridico. Aun si fuéramos a la doctrina a ver
el significado de lo preguntado, lo que encontrariamos serian opiniones mas o menos
validas, pero ninguna verdad asentada y sélida. Por lo tanto, el texto de la parte final
del articulo 103 de la Constitucion, al no expresar claramente qué quiere decir, nos

1 En lateoria hay una larga discusién sobre si siempre existe problema de interpretacién o si este solo
aparece cuando la literalidad de la norma no es suficientemente clara. La discusién es importante desde el
punto de vista epistemolégico pero, por la finalidad que tiene este trabajo, solo consignamos la existencia
de la discusion y optamos en adelante por la concepcién de que solo hay problema de interpretacion
cuando el sentido de la norma no queda claro, bien de su lectura inicial, bien de su posterior cotejo con
el caso que se va a regular con ella.

Norma parecida pero de redaccion distinta puede encontrarse en la version actual del articulo 11 del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
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esta planteando un problema que es preciso resolver para poder aplicar adecuadamente
su sentido normativo.

Adicionalmente a lo sefialado, vale la pena decir que el problema de interpretacion
juridica puede plantearse de dos maneras distintas. Una de ellas es en el texto mismo
de la norma. Tal es el caso del articulo 103 Gltimo parrafo de la Constitucion sobre el
abuso del derecho.

Otra distinta es cuando el contenido y significado abstracto o teérico de la norma es
claro, pero aplicado a la realidad resulta oscuro y, por tanto, su qué quiere decir debe ser
precisado en lo concreto. Vamos a un ejemplo.

El articulo 1 del Cédigo Civil establece: «La persona humana es sujeto de derecho des-
de su nacimiento. Lavida humana comienza con la concepcién. El concebido es sujeto
de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca vivo».

En si mismo, este articulo se entiende con claridad. Tomemos dos de sus normas con-
catenadas entre si y que son las siguientes:

Primera norma:

Supuesto: Si una persona nace,

Consecuencia: entonces es sujeto de derecho desde tal momento.
Segunda norma:

Supuesto: Si alguien estd concebido, hay algo que le favorece y, finalmente (con pos-
terioridad) nace vivo,

Consecuencia: puede recibir derechos patrimoniales que le correspondan por hechos
ocurridos antes de su nacimiento.

Ninguna de las dos normas presenta problemas de querer decir porque su contenido,
una vez analizado, es suficientemente claro.

Sin embargo puede presentarse un problema. Supongamos que el nifio estaba vivo al
aparecer la cabeza fuera del cuerpo materno, pero no llega a respirar una vez totalmente
separado de la madre. El problema se presenta y puede ser resumido en la siguiente
pregunta: ¢Cuando se considera que una persona nace a fin de determinar si estaba
viva en tal momento?

En principio, todos sabemos cuando alguien nace o no. En la abrumadora mayoria de
casos esta interrogante es facilmente solucionada. Sin embargo, si el proceso de naci-
miento es analizado cuidadosamente, entonces veremos que existe una continuidad en
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la que pueden distinguirse varios hitos claves y, en verdad, en cualquiera de ellos puede
considerarse que el nacimiento se ha producido.

Asi, el proceso comienza con la dilatacion efectiva de la pelvis de la madre, y concluye
con la expulsion de la placenta. Todo ello puede ocurrir en minutos o en el transcurso
de varias horas. Para algunos, el nacimiento se inicia al producirse la dilatacion por
lo que, si el nifio estd vivo en dicho momento, se le consideraria nacido vivo aunque
aparezca ya sin respiraciéon fuera del cuerpo de la madre. Para otros el nacimiento se
produce finalmente cuando la expulsién de la placenta ha concluido. Para otros en
cualquiera de los posibles puntos intermedios y, finalmente, hay una teoria que tuvo
importancia y es la llamada de la viabilidad, segin la cual para nacer vivo no basta
haber mostrado alguna reaccion fisioldgica de vida tal como respirar, sino que es nece-
sario que dichas manifestaciones se prolonguen durante un lapso determinado que, en
general, se aceptaba debia ser de por lo menos veinticuatro horas.

De esta manera, una norma que en abstracto es indiscutiblemente clara, puede resultar
siéndolo muy poco en un caso concreto en el que los matices facticos nos hacen dudar
de sus alcances o su aplicabilidad al caso concreto3.

De esta forma, podemos concluir esta primera parte de presentacion del problema
de la interpretacidn juridica diciendo que este aparece cuando el qué quiere decir la
norma juridica aplicable no queda suficientemente claro a partir de la aplicacién de la
teoria de las fuentes y del andlisis lo6gico-juridico interno de la norma. Este problema
de interpretacion puede surgir del texto mismo (es oscuro en si) o de su aplicabilidad
a un caso concreto (el texto normativo es claro, pero no se puede saber con claridad su
significado a partir de los matices facticos del caso al que se quiere aplicarla).

En cualquier situacion, la teoria de interpretacion estd destinada a desentrafiar el que
quiere decir la norma juridica.

3 El problema de una norma clara que se convierte en poco clara al aplicarla a un caso concreto no debe
extrafiarnos. Lo que ocurre es lo siguiente: el supuesto de la norma es una abstraccion que el legislador
hace de los elementos esenciales de los hechos sociales concretos a los que quiere aplicar la consecuencia
juridica. De esta forma, los hechos mismos en los que se verifica el supuesto contienen siempre matices
propios que, por exceso, por defecto o por mezcla de unos y otros (cosa siempre posible), aparecen nece-
sariamente distintos al relato semantico que contiene el supuesto de la norma. A veces, la diferencia entre
el hecho real y la descripcion del supuesto no es sustancial sino accidental por lo que el hecho es perfecta-
mente incorporable en el supuesto y, por tanto, se aplica la consecuencia. En otros, los hechos concretos
presentan matices con lo esencial del contenido del supuesto (como ocurre con el que recién hemos puesto
en referencia al nacimiento) y de alli es que aparece la necesidad de interpretacion que, en definitiva, con-
siste en lo siguiente: lo ocurrido ¢verifica 0 no en la realidad el supuesto de la norma juridica?
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Interpretacién juridica: iiciencia o arte?

La disputa que anuncia el titulo de este paragrafo es muy compleja y excede el marco
restringido de la interpretacion (aunque la incluye), para abarcar todo el concepto de
Derecho: en efecto, podemos preguntarnos si el Derecho es una ciencia o un arte. Sin
embargo, no es esta la pregunta apropiada en este punto, puesto que estamos trabajan-
do sobre la interpretacion. Aqui, el asunto puede abordarse de la siguiente manera: la
teoria de la interpretacion es un conjunto a veces no muy arménico de proposiciones
sobre como aclarar el sentido de las normas juridicas. Este se ha ido construyendo
por sedimentacién de aportes provenientes de diversas escuelas de pensamiento, en
diferentes etapas historicas del desarrollo del Derecho y, por consiguiente, responde a
axiomas e intereses disimiles. En el fondo, nadie ha desarrollado una teoria integral y
sistematizada de la interpretacion juridica.

De otro lado, los sistemas juridicos nacionales no suelen dar reglas imperativas sobre
la interpretacion del Derecho (salvo en el caso de algunos Cdédigos Civiles). Muchas
veces, inclusive, encontraremos que distintas ramas del Derecho de un mismo pais
tienen distintas maneras de enfocar la interpretacidon de sus normas.

AUn dentro de cada rama del Derecho, dos juristas pueden discrepar (y a menudo
discrepan) sobre el modo de enfocar genéricamente la interpretacion y, mas frecuente-
mente adn, sobre la manera de hacer interpretacién en un caso concreto.

Esto ocurre porque la teoria de interpretacién no constituye un conjunto de reglas
generalmente admitidas, con unidad metodolégica y con capacidad de predecir un
resultado dadas determinadas condiciones. Es decir, la teoria de la interpretacién no
constituye, propiamente hablando, una ciencia.

Con las reglas de interpretacion juridica pueden obtenerse distintos resultados, seguin
el punto de partida y la metodologia interpretativa que asuma el intérprete. De tal
forma que las reglas de interpretacion pueden combinarse de diversa manera por cada
intérprete, dando en consecuencia posibles distintas repuestas al mismo problema, y
todas en esencia vélidas de acuerdo a las reglas de la teoria de la interpretacion.

Una regla saludable y exigida por la teoria clasica de interpretacion, consiste en que
el intérprete debe aplicar los distintos métodos al mismo problema y, luego, tomar
por interpretacion valida la que resulta de aplicar lo mas completa y armoénicamente
posible todos los métodos (o en todo caso todos los aplicables) a la misma situacion.
Es decir, si todos menos un método dan una misma respuesta, es obvio que esta es la
solucién interpretativa correcta.
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La interpretacion juridica pertenece més al ambito de las reglas de combinacién de
colores o del juego de ajedrez: establece requerimientos pero permite flexibilidad y
creatividad. Por ello consideramos que la interpretacién juridica es mas un arte que
una ciencia. Quien estudia interpretaciéon va a conocer procedimientos que pueden
aplicarse creativamente y no que dan una sola e inequivoca respuesta.

José Villar Palasi trata esta caracteristica de la interpretacidn, que consiste en varias
posibles respuestas al mismo caso:

De todos modos, la paradoja interpretativa, en cuanto método y en cuanto vinculacién

a la logica, subsiste y ha subsistido siempre y es de presumir que permanezca asi también

mientras el Derecho perdure, pues toda interpretacién conlleva cinco caracteristicas que

son en el fondo axioma-postulados, convencionales para una cultura en un ciclo dado.

1.

Interpretacién como conjunto de métodos

La primera es la apertura, esto es, la interpretacion se concibe como un conjunto
abierto que contiene un nimero indefinido de sus instrumentos y subinstrumentos
interpretativos.

La imposibilidad de jerarquizar los métodos

La segunda es que todas las pretensiones de jerarquizar los instrumentos y subins-
trumentos interpretativos han resultado, a lo largo de dos mil afios, fallidas, con lo
que parece existir una aporia en tal jerarquizacién [...]

La reversibilidad de resultados por el uso de métodos diversos

La tercera caracteristica es la de que todo instrumento interpretativo es reversible en
su contrario. La analogia puede convertirse en un argumento de contrario sentido.
La interpretacion ex-antecedente [...] puede ser incompatible y antagdénica con la
realidad actual, sobre todo en leyes antiguas. El sentido literal puede contradecir la
ratio legis.

Caracter argumentativo y dialéctico de la interpretacién

La cuarta caracteristica es la del caracter argumentativo y dialéctico de la
interpretacion.

Caréacter ideoldgico de la interpretacion: la realidad social del tiempo de aplicacién
de la ley

Todo ello, ademés, enmarcado en un sistema de Derecho que responde a una cultu-
ra historica determinada y a una geografia también concreta. Los sistemas juridicos
que han existido en la historia y en cada pais y aun los existentes en la actualidad,
divergen en el camino, a veces profundamente aunque la finalidad, la meta de esos
diferentes caminos sea aparentemente la misma: la justicia. Pero aun esta responde
a ideologia, reparto de poder, propaganda y la escala de valores vigente en cada pais
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y en cada momento. De ahi las enormes dificultades del comparativismo juridico y
de la historia juridica4.

Estos cinco caracteres de la paradoja interpretativa estan claramente expuestos por el
autor, aun cuando es probable que para muchos lectores el contenido de algunas frases
sea oscuro, en la medida en que aln no hemos dado los conceptos operativos més
usuales de la teoria de la interpretacion. Sin embargo, alo largo de las paginas siguientes,
estas observaciones iniciales serdn de mucha utilidad para la debida comprension de
la problematica.

Finalmente, nos interesa transcribir las razones por las cuales Villar Palasi entiende que
ocurre esta paradoja:

Las paradojas del método juridico de interpretacién estriban, fundamentalmente, en el
pluralismo de métodos, en el condicionamiento politico de los mismos, en la relatividad
légica de los resultados alcanzados y en la relacion reciproca que existe entre el método
interpretativo y la concepcion politica y sociolégica de los operadores juridicos. La mis-
ma idea de la interpretacion, su misién, limites y su naturaleza son problematicamente
dadosbh.

Laconcepcion del Derecho como sistema estructural

El Derecho puede, a veces, dar la impresion de ser un inmenso agregado de normas
juridicas, mas o menos ordenadas, jerarquizadas y homogeneizadas. Para un no ini-
ciado en lo juridico esta suele ser la concepcién predominante, pero es totalmente
equivocada.

El Derecho, hacia fuera, es un gran universo de principios y normas juridicas que tiene
una estructuraé general y funciona con ciertas reglas de sistema7 que lo hacen distinto
a otros sistemas normativos (costumbres sociales, moral, etcétera); y, hacia dentro, es
un universo que se va conformando en conjuntos, subconjuntos y grupos, hasta lle-
gar a las unidades normativas mas elementales: las normas juridicas individualmente
consideradas.

4 Villar Palasi, José Luis (1975). La interpretacion y los apotegmas juridico-légicos. Madrid, Tecnos,
capitulo I, p. 17.
5 Ibidem, capitulo I, p. 11.
6 La palabra estructura tiene gran cantidad de significados e interpretaciones, sobre todo a partir de la
moderna ciencia social. Nosotros tomamos su significado lingtistico: «distribucién y orden con que esta
compuesta una obra de ingenio».

Lo propio que con estructura ocurre con sistema. Su significado lingtistico puede ser sintetizado di-
ciendo que es un conjunto de cosas ordenadamente relacionadas entre si de acuerdo a ciertas reglas o
principios que contribuyen a determinado objeto.
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Como sistema estructural, entonces, el Derecho tiene, de un lado, una conformacion
general y totalizadora que lo define e identifica como tal por oposicién a otros sistemas
normativos y, de otro, una estructuracidn interna en partes (tradicionalmente deno-
minadas ramas del Derecho) las cuales a su vez tienen sub-partes y, estas, unidades de
contenido més pequefias hasta llegar a las normas individuales. Esta concepcién del
Derecho es alternativa y excluyente de aquella que lo supone como un simple agregado
de normas por dos razones: porque reconoce que en adicién a las normas juridicas con-
tiene principios propios en cada nivel (en el del Derecho como totalidad, en el de sus
conjuntos, subconjuntos, etcétera) y porque lo considera un todo estructural. Por lo
tanto, el Derecho no puede ser tomado como equivalente a la adicion de sus partes.

1. Normay grupo normativo

La parte mas elemental del sistema es la norma juridica individualmente considerada.
Esto es evidente por si mismo y no presenta mayores problemas de comprension ni
identificacion en la medida en que sabemos que un mandato llega a ser norma juridica
mediante su produccidn a través de cualquiera de las fuentes formales del Derecho.

Sin embargo, las cosas no estan reguladas juridicamente solo por normas atomizadas.
Por lo contrario, dichas normas forman ciertos grupos que permiten explicar el sen-
tido de lo normativo para la mayoria de las circunstancias. Un ejemplo aclarara las
cosas. Tomemos el articulo 185 del Cddigo Penal que dice: «El que, para obtener un
provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total o parcialmente ajeno,
sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, serd reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de uno ni mayor de tres afios».

Lanorma en si misma es bastante clara: todos entendemos que esta definiendo el delito
de hurto. Sin embargo, vista con un poco méas de profundidad requiere varias precisio-
nes. Veamos las principales:

¢Siempre que alguien realiza dicho acto es penalmente sancionable? De la lectura del
articulo 185 pareceria que si pero ello seria un error. Por un lado, el articulo 12 del
Cadigo Penal dice: «Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de
infraccion dolosa. El agente de infraccion culposa es punible en los casos expresamente
establecidos por la ley».

De esta manera, queda claro que no siempre que se realiza el hecho descrito en el texto
del articulo 185 hay delito, sino solo cuando se actta con dolo. No ocurre lo propio
cuando solamente se tiene culpay, menos aun, cuando no hay ni dolo ni culpa.

De otro lado, puede suceder que ni aun existiendo dolo se deba sancionar en el caso de
un hurto. El articulo 208 del Cédigo Penal establece:

226


http://librosderechoperu.blogspot.com/

LA INTERPRETACION JURIDICA

No son reprimibles, sin perjuicio de la reparacién civil, los hurtos, apropiaciones, de-
fraudaciones o dafios que se causen:

1. Los cényuges, concubinos, ascendientes, descendientes y afines en linea recta.

2. El consorte viudo, respecto de los bienes de su difunto conyuge, mientras no hayan
pasado a poder de tercero.

3. Los hermanos y cufiados si viviesen juntos.

Por lo tanto, hay restricciones adicionales a la posibilidad de sancionar el hurto. De
hecho, cuando dos cufiados son uno el ladrén y el otro la victima pero viven juntos,
no hay sancién penal posible aunque medie intencion comprobada.

¢Cuanta pena puede imponerse y con qué criterio? Para saber cuanto tiempo de peni-
tenciaria imponer en un caso concreto dentro del minimo y maximo, tendremos que
recurrir a los articulos 45 y 46 en los que se establece las normas para la regulacion de
la aplicacion judicial de las penas.

Finalmente, podriamos entrar en inmensas disquisiciones sobre cuando alguien se
apodera ilegitimamente de una cosa mueble total o parcialmente ajena. Lo mas facil
es saber qué es un bien mueble y para ello hay que consultar el Cédigo Civil. Menos
sencillo es saber cuando algo es total o parcialmente ajeno pues hay que trabajar sobre
las normas de propiedad, de condominio, de adquisicion de estos derechos, etcétera, y,
finalmente, es mas dificil aun saber cuando alguien se apodera de algo ilegitimamente,
pues una persona puede tener muchos derechos legales sobre una cosa, pero puede no
tener el derecho de apoderarse de ella'y eso depende de la aplicacién (o no aplicabili-
dad al caso) de un crecido nimero de normas del derecho civil, comercial, procesal,
etcétera.

Como podemos apreciar, el delito de hurto esté tipificado en el articulo 185 del Cddigo
Penal (norma individual), pero su verdadera regulacion juridica no estad determinada
solo por dicho articulo, sino por un grupo de ellos que contiene, cuando menos y en
cualquier caso, los que hemos mencionado en los parrafos anteriores. Sin el concurso
de todos ellos (y segln cada caso de varios otros), no podemos dar una respuesta juri-
dicamente correcta sobre un caso de hurto.

2. Clase normativa

El ejemplo del hurto nos sirve, a la vez, para afiadir un nuevo concepto de estructu-
racion del Derecho: el de clase normativa, entendida como un conjunto de grupos
normativos que contribuyen a resolver integralmente el caso planteado.
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Es evidente que un delito supone en el sujeto capacidad de obrar. Por lo tanto, en ello
tendremos que recurrir al conjunto normativo que regula dicha capacidad de ejercicio
y que por lo tanto permite suponer la responsabilidad penal de actuar.

A la vez, un caso de hurto siempre conllevara la devolucion de la cosa robada y una
indemnizacién en calidad de reparacion civil, por lo que el grupo normativo corres-
pondiente a esta reparacion se integrard a la clase normativa que resuelve un hurto.

En la investigacion y sancion de un hurto participan de maneras diversas el agraviado,
la policia, el juez, el ministerio publico, etcétera. Todos ellos tienen a su vez sus propios
grupos normativos que regulan su actuacién en un caso de hurto (y que son distintos
a, por ejemplo, un caso de homicidio).

De esa manera, mas alla del grupo normativo propio del delito de hurto, tenemos
otros grupos normativos referentes a la capacidad de obrar, a la reparacion civil, a las
normas procesales y atributivas del Estado para investigar y resolver el caso, etcétera.
Todos estos grupos conforman, para los efectos del hurto, una clase normativa que lo
regula integralmente.

3. Conjuntos y subconjuntos

Los grupos normativos pueden a su vez ser insertados en estructuras superiores que se
van diferenciando unas de otras dentro del Derecho. Uno de estos niveles superiores
de estructuracion es el que corresponde a las tradicionalmente llamadas ramas del De-
recho, entendidas como subsistemas estructurales juridicos que tienen determinadas
caracteristicas propias y distintas de las otras ramas.

El derecho penal, por ejemplo, es una de esas ramas, que tiene caracteristicas distintas
no solo al derecho civil sino, inclusive, a ramas propias del llamado derecho piiblico,
tales como el derecho administrativo. En efecto, una sancion impuesta en el derecho
civil por conducta ilicita (aplicando las normas del acto ilicito) se guia por criterios,
principios y suposiciones particulares que se inclinan cada vez mas hacia una posicion
objetivista frente a la responsabilidad civil, es decir, a sancionar el acto ilicito al margen
de que quien lo realice tenga intencién o incluso negligencia: si a una empresa que
maneja reactores nucleares se le estropea alguno de manera tal que tenga una fuga
de radiacion y dafie a terceros, es muy probable que por ello se la obligue a resarcir a
los damnificados, no importando que a la hora de construir su reactor haya tomado
todas las previsiones que la ciencia recomendaba en aquel momento (lo que haria
imprevisible para dicha situacion que el reactor tuviera una fuga de radiacién y, por lo
tanto, excluiria dolo o negligencia por quienes estan actuando en representacion de la
empresa).
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De otro lado, si una persona estaciona su auto en un lugar prohibido, recibird automa-
ticamente una multay, de ser el caso, la autoridad incautara su vehiculo en un depésito
como castigo a tal infraccion. Estas son tipicas sanciones del derecho administrativo
y, en ellas, la autoridad ni siquiera hace una sumaria investigacion para averiguar las
razones y otros factores que determinaron a la persona a estacionarse mal. Producido el
hecho, simplemente lo sanciona sin otorgar siquiera el derecho a defensa.

En el derecho penal, en cambio, las cosas funcionan de manera totalmente distinta.
La sancion solo puede ser impuesta cuando el hecho a sancionar esta tipificado como
delito de manera previa e inequivoca por una ley y en un procedimiento regular, pre-
establecido, ante autoridad imparcial y con el mas amplio derecho a la defensa. No
solo ello: la responsabilidad debe ser necesariamente por dolo o por culpa (y en este
Gltimo caso solo cuando la ley lo establece expresamente). Dos de los principios fun-
damentales de tratamiento al sospechoso son que se presume la inocencia mientras no
se demuestre lo contrario y, también, que la duda favorece al reo.

Podemos, entonces, apreciar enormes diferencias entre estos tres conjuntos o ramas
del Derecho. Para el derecho administrativo, en el caso de la infraccidn de transito, no
son necesarias ni investigacion, ni defensa, ni dolo o culpa, ni procedimiento alguno.
Producida la falta se aplica la sancién.

En el derecho civil puede existir también (y cada vez mas) la responsabilidad objetiva
en el sentido anteriormente expresado pero, a diferencia del caso de las infracciones de
transito, serdn necesarias una investigacion, la intervencion de jueces y la vigencia del
derecho de defensa antes de sancionar.

En el derecho penal, en adicién a todo ello estan todos los principios de responsabili-
dad por dolo o culpay los que favorecen al sospechoso. Las tres maneras de sancionar
son cualitativamente distintas porque, dentro de un mismo sistema juridico, obedecen
a principios distintos.

Asi, las ramas del Derecho estan formadas no solamente por normas y grupos nor-
mativos diferentes, sino inclusive tienen principios diversos en cuanto a su forma de
operar. Aqui ya se ve la importancia de dichos principios en la configuracion de las
particularidades del Derecho (cosa que no aparece con igual claridad en el nivel de los
grupos normativos).

No hay una clasificacién uniforme y perfecta de las distintas ramas, en la medida que
la evolucién de la sociedad fuerza la evolucidn del Derecho y, por tanto, se halla en
constante enriquecimiento y redefinicion. Las ramas clésicas son las del derecho cons-
titucional, civil, penal, laboral, administrativo, procesal, internacional, comercial y
tributario. Sin embargo, conjuntos como por ejemplo el derecho del espacio, el derecho
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de la integracion entre Estados, el derecho de propiedad intelectual, etcétera, se van
perfilando como nuevas ramas que corresponden a principios juridicos y normatividad
particularizada.

Pero aiin mas alla, estos conjuntos (o ramas del Derecho), pueden ser insertados en
otros conjuntos mas amplios y superiores (para los que las ramas serian entonces sub-
conjuntos), y que son dos grandes divisiones del Derecho contemporaneo: el derecho
publico y el derecho privado.

Existe una gran confusion hoy en dia en torno a esta distincion y ella es fruto del ca-
racter dindmico que tienen el Derecho y el Estado.

Hasta hace cosa de dos siglos, la distincion entre derecho publico y derecho privado era
bastante clara: el primero se ocupaba de regular el gobierno y el segundo las relaciones
privadas entre las personas. Por aquel entonces ambos planos eran diferenciados y no
ofrecian, casi, zona gris dificil de distinguir.

Sin embargo, en los Gltimos dos siglos, el Estado ha asumido una cantidad creciente de
funciones. Muchos hechos que antes quedaban librados a la entera libertad de las per-
sonas ahora tienen injerencia del Estado, con lo cual se produce, ante un mismo hecho,
la superposicién de normas publicas y privadas. Esta zona gris, al crecer, distorsiond la
claridad de la distincion entre ambos grupos.

No obstante, la diferencia entre derecho publico y derecho privado, estd marcada por
algunos rasgos particulares. Por ejemplo, mientras que en el derecho privado prevalece
la libertad individual, en el derecho publico rige el principio atributivo o de competen-
cia, segun el cual el funcionario solo puede hacer aquello en lo que tiene competencia
asignada por norma superior.

De otro lado, en el derecho privado se supone que todas las personas que participan del
hecho que se trate (por ejemplo un contrato), estaran en igualdad formal de condicio-
nes frente a la ley. La Constitucion, en el inciso 2 de su articulo 2 dice textualmente:
«Toda persona tiene derecho [..] a la igualdad ante la ley [...]». Sin embargo, en el
derecho publico se aplica lo contrario, pues es sabido que el Estado tiene una serie de
limites y de privilegios que, por ejemplo en un caso de contratacion, lo ponen en pie
de desigualdad (por encima) de su co-contratante cuando este es sujeto privado. Asi, el
Estado no puede ser embargado ni ejecutado coactivamente, y puede, por razones de
interés publico, rescindir sus contratos de derecho publico con terceros. Sin embargo,
los terceros que contratan con él carecen de todos estos privilegios. Todo esto es cierto,
pero hay que hacer excepcién de los contratos-ley, que atendan la mayor flexibilidad
para el Estado.
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No corresponde a este trabajo hacer una exposicion detallada de todo el complicado
problema del derecho publico y el derecho privado, sino solo demostrar que son dos
grandes conjuntos que se organizan en base a principios sistematicos particulares y
diferenciales y que, por lo tanto, existen a pesar de que, entre ellos, haya efectivamente
una zona gris en constante crecimiento que desdibuja la diferencia.

Finalmente, derecho publico y derecho privado tienen también cosas en comun: las
normas de ambos son producidas segun los criterios tomados en cuenta al hablar de las
fuentes formales; en ambos casos el Estado pone su fuerza coactiva detras del cumpli-
miento efectivo de los mandatos; en ambos se toman en cuenta las conductas explicitas
y no lo reservado al pensamiento y la conciencia (como, por ejemplo, si lo toma en
cuenta la moral) y asi sucesivamente.

Sintesis

De tal forma, podemos decir que el Derecho es un sistema estructurado que contiene
principios y normas juridicas que lo diferencian de otros sistemas normativos y que, en
su interior, se organiza partiendo de la unidad més elemental — que es la norma juridi-
ca— , subiendo a una mayor integracion en grupos normativos, los que a su vez pueden
ser insertados en subconjuntos denominados usualmente ramas del Derecho, las cuales
responden adn, a pesar de la evolucidn reciente, a la clasica diferencia entre dos gran-
des conjuntos que conforman el derecho publico y el derecho privado. Estos, a su vez,
tienen algo en comun, que son los principios y las normas juridicas del maximo nivel.

Del trabajo descriptivo hecho hasta aqui, y necesariamente simplificado, deben quedar
claros tres puntos adicionales: el primero, que lo importante de todas estas inserciones
estructurales no es «en qué parte del Derecho esta legislada la norma» sino, mas bien,
«a qué principios responde y qué materia regula». En este sentido, un grupo normati-
vo puede estar legislado en el Cédigo Civil pero corresponder al derecho publico (las
normas sobre herederos forzosos por ejemplo). Inversamente puede haber normas de
derecho privado en un cuerpo legislativo de derecho publico, como la querella penal
(accién penal que solo puede ser iniciada por el interesado, no de oficio).

El segundo punto adicional consiste en que la existencia de los subconjuntos deno-
minados ramas del Derecho, no es una compartimentarizacion excluyente entre las
normas de uno y otros subconjuntos. Mas bien, como a cada caso se aplica una clase
normativa, es obvio que las diversas ramas interacttan al regular los casos concretos.
Inclusive, a veces un grupo (como el que define el hurto), se conforma con normas
correspondientes a diferentes subconjuntos.
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Finalmente, el tercer punto adicional consiste en que los grandes principios juridicos
rectores de todo el ordenamiento, asi como de sus partes, no son universales e inamo-
vibles, sino, mas bien, ideoldgica e histéricamente dados.

Entendemos por ideoldgicamente dados que los principios del Derecho son tomados
como tales por un grupo humano en razon de diversas consideraciones intelectuales,
politicas, culturales, emocionales, que no configuran una validez demostrable en si
misma, sino un acuerdo intersubjetivo.

Entendemos por histdricamente dados que el Derecho tiene diversas etapas de evo-
lucion, en cada una de las cuales rigen principios generales distintos. Esta evolucion,
naturalmente, no es lineal ni tampoco igual para todas las ramas del Derecho. Sin
embargo, cada una de ellas la sufre a su manera.

Por lo tanto, el Derecho evoluciona no solamente por sus transformaciones normativas
(sustitucion de unas leyes por otras, por ejemplo), sino también porque sus principios
van mudando y afectando al conjunto de la estructura. Para poner solamente un ejem-
plo, no es lo mismo el sistema juridico individualista y liberal del siglo pasado, que el
de la segunda mitad del siglo XX, impactado por los derechos humanos.

Cada uno de los aspectos desarrollados en esta parte va a sernos de utilidad para
comprender mejor el problema de la interpretacién juridica. Después de todo, la in-
terpretacién cumple variados roles dentro del Derecho: uno es aclarar qué quieren
decir las normas; otro consiste en la armonizacién de principios y normas, que es una
relacion dialéctica por el distinto plano en el que se colocan cada uno de ellos, y tam-
bién por la evolucion permanente (y no necesariamente coordinada), que cada uno
sufre paralelamente al otro. Como veremos posteriormente, la teoria de la interpreta-
cion juridica tom6 como uno de sus axiomas que el Derecho es un sistema estructural
(asuncion, por lo demas, que muchas veces se hace implicitamente, con lo cual se
contribuye a la confusion existente).

LOS COMPONENTES DE LA INTERPRETACION JURIDICA

La interpretacion juridica consta, hablando en sus términos mas globales, de tres com-
ponentes: una aproximacién aprioristica del intérprete, a la que trataremos bajo el
concepto de criterios generales de interpretacion; un cuerpo de mecanismos operativos
de interpretacidn juridica generalmente aceptados por la doctrina que, en conjunto,
constituyen los métodos de interpretacion; y los apotegmas de interpretacion, que son
argumentos topicos de aceptacion bastante generalizada.
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En conjunto, todos ellos son los componentes de la interpretacion y constituyen lo que
se llama la teoria de la interpretacidn juridica. Antes de entrar al desarrollo pormeno-
rizado de estos componentes, queremos resaltar tres cosas: la primera, que en materia
de interpretacién juridica distintos autores, en distintas épocas, han hecho importantes
aportes a esta problemaética y la teoria no ha podido adn uniformizar el lenguaje y cla-
sificar adecuadamente los conceptos. Asi, trabajos distintos de teoria de interpretacion,
utilizan nombres distintos para las mismas cosas.

La segunda es que este trabajo est4 destinado a informar sobre la teoria de interpreta-
cién para aplicar dichos conocimientos al quehacer juridico cotidiano. Por lo tanto,
muchos problemas teéricos, epistemolégicos y légicos implicados en los temas a tratar
no serén desarrollados en todas sus dimensiones.

La tercera, que existe una distincién antigua entre interpretacion e integracion juri-
dica. Por razones de claridad expositiva, dejamos este punto simplemente anotado y
trataremos la distincion en el capitulo siguiente.

1. Los criterios generales de interpretacion

Cada intérprete elabora su propio marco global de interpretacion juridica, asumiendo
uno o mas criterios con ponderaciones distintas y, por lo tanto, cada intérprete se pone
en un punto de partida y se traza una direccidn interpretativa que es distinta a la de
cualquier otro intérprete. Si por ejemplo alguien roba para comer porque no tiene con
qué comprar su alimento, las personas se dividiran entre quienes sostienen que su acto
es ilicito y quienes lo exculpan o, cuando menos, lo disculpan parcialmente8.

El intérprete puede asumir entonces diversos puntos de partida y diversos itinerarios
para realizar su labor de interpretacidn. A continuacién, resumimos los criterios que se
utilizan con mayor frecuencia. A nuestro juicio son los siguientes: tecnicista, axiol6gi-
co, teleoldgico y socioldgico. Vedmoslos por separado.

1.1 El criterio tecnicista

De acuerdo al criterio tecnicista, el intérprete asume que la tarea de interpretacion
consiste en desentrafiar el significado de una norma juridica a partir del Derecho

8 Naturalmente, para que este ejemplo ponga en colisién ley y justicia, tienen que cumplirse determi-
nados requisitos. De un lado, la necesidad de alimentacién no debe poder ser cubierta de otra manera
porque, en ese caso el robo seria innecesario. La persona debe tener necesidad de alimentarse pero esta
no debe ser grave hasta tal punto de afectar seriamente su existencia porque, en tal caso se configuraria la
eximente de sancién penal conocida como «estado de necesidad». Por tanto, el ejemplo debe ser tomado
dentro de estos margenes. Fuera de ellos no serviria a efectos de lo que intentamos mostrar.
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mismo, sin intervencion de elementos extrafios a lo técnicamente legal. Los medios
de los que se valdra el intérprete seran la literalidad de la norma, su ratio legis, sus
antecedentes juridicos, su sistematica, inclusive su dogmatica. Explicamos brevemente
estos conceptos.

La literalidad de la norma es su significado linglistico, con las precisiones y significados
especiales que ciertas palabras asumen en el Derecho por contraste con su significado
comun.

La ratio legis de la norma es su razon de ser, pero extraida del texto mismo de la norma.
Es un significado transliteral. Si digo: «El presidente de este club sera elegido por un
periodo de tres afios y no puede ser reelegido sino después de transcurrido un perio-
do», su significado literal es el que aparece en el texto y su ratio legis seria impedir que
la misma persona se instale por largo tiempo en el cargo. La ratio legis de la norma es
favorecer la rotacion en la presidencia.

Los antecedentes juridicos son la informacion previa a la existencia de la norma que
sirven para entender por qué dice lo que dice y con cuél intencidn se la hizo decir eso.
Los antecedentes juridicos son las normas que quedaron derogadas por ella, los debates
del organismo que la aprobdé, los documentos sustentatorios, etcétera.

La sistemética es el aporte que realiza la caracteristica del Derecho de ser un sistema
estructural (descrito en paginas anteriores). El analisis del sentido de una norma en
funcién de sus grupos, subconjuntos y conjuntos, contribuye a aclarar el significado
de las normas.

La dogmatica es el conjunto de conceptos que subyacen a las normas juridicas, armo-
nizandolas y dandoles sentido. Una norma concreta adquiere matices particulares en
significado frente a conceptos como democracia, competencia, familia, derecho real,
deber, capacidad, etcétera.

Nétese que en ninguno de los conceptos descritos existen contenidos extrajuridicos
provenientes de la ética, la consideracion de lo social, lo politico, etcétera. Todo lo
dicho hasta aqui es puramente juridico, aunque entre cada uno de los rubros hay mar-
cadas diferencias. Por ejemplo, el texto de la ley puede ser distinto que el significado
que quiso darle el legislador segun sus fundamentaciones; la sistematica puede aportar
contenidos interpretativos distintos a la dogmatica y asi sucesivamente. Por ello, quien
asume un criterio tecnicista no tiene, por ese solo hecho, un punto de partida y un
itinerario de interpretacion igual a otro intérprete que asume el mismo criterio. Entre
ellos puede haber importantes diferencias, pero tienen algo en comun que los hace
distintos de otros: el criterio tecnicista extrae siempre sus contenidos interpretativos de
dentro del mismo Derecho y no recurre a elementos extrafios.
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1.2 Elcriterio axiol6gico

De acuerdo al criterio axioldgico, el intérprete asume que la tarea de interpretacion
consiste en adecuar el resultado, en la medida de lo posible, a ciertos valores que deben
imperar en la aplicacion del Derecho. Asi, por ejemplo, entre una solucién que perju-
dique la libertad y otra que la favorezca, preferird la segunda; entre la solucion justa 'y
la injusta se inclinard por la primera y asi sucesivamente.

Los valores que puede perseguir el intérprete son varios, y pueden estar ordenados
de manera distinta. En otras palabras, los valores que elige y la escala axioldgica que
forma con ellos pertenecen a su propia decisidn, por lo que no puede darse aqui una
idea més precisa ni una formula general. Sin embargo, lo que debe quedar claro es que
el criterio axioldgico, por oposicidn al tecnicista, si hace intervenir elementos extrafios
a lo propiamente técnico-juridico en la tarea de interpretacion, que provienen que la
axiologia como disciplina filoséfica.

1.3 Elcriterio teleolégico

Segun el criterio teleoldgico, el intérprete asume que la interpretacion debe ser realizada
de manera tal que, en la medida de lo posible, se obtenga una finalidad predeterminada
de la aplicacién de la norma juridica. Este criterio supone, naturalmente, que el propio
intérprete ha establecido previamente los objetivos a lograr mediante el Derecho, o que
en todo caso dicha predeterminacion haya sido realizada por la persona o autoridad
que se la impone.

Los fines que puede imponerse al intérprete son de lo mas variados y aplicables en dis-
tintos campos del Derecho. Asi, puede ocurrir que lo que se busque sea desincentivar
cierto tipo de conducta, favorecer determinadas lineas de actividad, recaudar mayores
ingresos para el fisco, ahorrar gasto publico, etcétera. No exclusivamente, pero donde
se utiliza criterios teleolégicos de interpretacion de manera muy extensiva es en la
administracion publica, la que inclusive recibe instrucciones superiores bajo la forma
de directivas y circulares9que, muchas veces, asumen el papel de fuentes reales de De-
recho sin serlo desde el punto de vista formal.

9 Las directivas y circulares son instrucciones escritas emitidas por los superiores jerarquicos en la admi-
nistracion publica (por ejemplo los ministros), en las que se establece lineas de politica general del Estado
que suponen condicionamientos y sesgos en el quehacer funcionario y, por tanto, en la manera como
aplican e interpretan el Derecho. En la inmensa mayoria de los casos son reservadas o secretas de tal forma
que no llegan oficialmente ni a conocimiento del pueblo, ni siquiera al de los interesados. Por ello, de
acuerdo al articulo 51 de la Constitucidn, no son normas juridicas.
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La asuncion de criterios teleolégicos en la interpretacion puede parecer totalitariay en
cierta medida inmoral, pero no tiene por qué ser considerada asi. Las directivas admi-
nistrativas son cosa usual en la administracion publica de todos los Estados sin afectar
ni la moralidad del gobierno ni sus tintes democraticos.

1.4 El criterio sociol6gico

Segun el criterio sociolégico, el intérprete asume que la interpretacion debe ser reali-
zada de manera tal que, en la medida de lo posible, la aplicacion de la norma juridica
sea adecuada a las caracteristicas sociales de la realidad normada. Esto equivale a hacer
intervenir en la interpretacién juridica consideraciones tales como las concepciones
ideoldgicas de los grupos sociales normados, sus costumbres, caracteristicas generales
de vida, entorno social, intereses, etcétera.

El criterio socioldgico se basa en que el Derecho no es un fenémeno valido en si mis-
mo, sino un instrumento normativo de la sociedad y, como tal, un subproducto de
dicha sociedad, explicable basicamente a través de ella y necesariamente adaptable a
sus caracteristicas.

El interés del criterio sociol6gico (decimos expresamente interés y no aceptacion, ya
que esto Ultimo no necesariamente ocurre), se demuestra con claridad en sociedades
pluriculturales (como por ejemplo las culturas occidental y andina en el Per(), o en
situaciones en las que el Derecho ha quedado a la zaga de la evolucidn de la sociedad
(por ejemplo, cuando la sociedad ha pasado de una etapa agraria a otra industrial pero
las normas de propiedad, familia, trabajo, representacion politica, etcétera, contindan
siendo las propias de la primera de ambas).

1.5 Laposicion axiomatica de interpretacion

En resumen, podemos decir que el intérprete asume siempre una posicién axiomatica
de interpretacion que estd constituida por una combinacion ponderada de los crite-
rios anteriormente resefiados. Esto lo conduce a asumir un punto de partida y una
metodologia de interpretacion particulares y propios a su punto de vista, que no son
usualmente iguales a los de otros intérpretes.

En la elaboracion de esta posicion axiomatica de interpretacion, el intérprete normal-
mente combina con distintas ponderaciones cada uno de estos criterios, lo que permite
una gran variedad de resultados. Inclusive el mismo intérprete, de buena fe y sin trai-
cionar principios, a menudo elabora una posicién axiomatica distinta segln cada caso
que le exige interpretacion y, también, segun cada conjunto o subconjunto dentro del
que esté trabajando en el Derecho.
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Un asunto muy importante es que el intérprete siempre asume una posicién axioma-
tica de interpretacion. A veces la decide conscientemente pero en la mayoria de los
casos no es asi. Mas bien, el intérprete cree estar actuando en aplicacion de supuestos
intersubjetivamente aceptados, cuando en realidad esta aplicando criterios subjetivos
propios. Asi, muchas veces las personas creen que discrepan en relacidn al significado
de las normas pero, en realidad, la discrepancia esta en la posiciéon axiomatica de inter-
pretacion que estan adoptando.

Dos cosas se desprenden como importantes de estas constataciones: la primera, que
mientras mas conozca una persona de teoria de la interpretacion, mejor podra sostener
sus posiciones pues estara en condiciones no solamente de evaluar los alcances de lo
que su contendiente sostiene, sino también sus propios supuestos axiomaticos. En
otras palabras, el intérprete que conoce la teoria de la interpretacion estd en ventaja
frente al que no la conoce porque puede dar no solo la discusion interpretativa en si
misma, sino también la meta-discusion sobre como debe interpretarseld

La segunda, corolario de la anterior, consiste en que el intérprete debe esforzarse siem-
pre por tomar conscientemente su posicion axiomatica de interpretacién, no solo en
general, sino cada vez que interpreta. De esta manera podra llenar los vacios de la
interpretacion simple con elaboraciones mas sutiles y, también, podra conocer antea-
damente los defectos y puntos débiles tanto de su proceso de interpretacion como de
sus conclusiones.

2. Los métodos de interpretacion

Los métodos de interpretacion son procedimientos metodolégicos en base a los cuales
podemos obtener conclusiones positivas frente al qué quiere decir la norma juridica,
desentrafiando, al aplicarlos, diversos contenidos provenientes de los criterios antes
mencionados. Es decir, los métodos de interpretacion esclarecen el significado de las
normas utilizando, cada uno, variables de interpretacion distintas a las de los demas.
Criterios y métodos de interpretacion estdn estrechamente vinculados. Los criterios
determinan el uso y las diversas combinaciones posibles de los métodos. A ellos nos
referimos cuando decimos que la posicion axiomatica de interpretacion determina
también la metodologia con la cual trabajar.

En materia de métodos de interpretacion ha habido aportes superpuestos en distintos
momentos de la historia del Derecho. Las traducciones y la manera de pensar de di-
versas épocas han generado una gran confusién conceptual y terminoldgica. Para una

10 Meta-discusion es una «discusion sobre la discusion». Por ejemplo, si la discusidn consiste en jugar
pelota con la mano o con el pie, la meta-discusién consistira en definir si se juega fatbol o basquetbol.
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vision global de los aportes de las diversas escuelas puede consultarse cualquier manual
de introduccidn o historia del Derecho. Especialmente accesible en nuestro medio es
el de Claude Du Pasquierll Pretendemos aligerar este trabajo con la mencion e ingre-
sar directamente a la exposicidn de los métodos acumulados a través del tiempo para,
luego, hacer las necesarias referencias y explicaciones histdricas en el tratamiento de
cada uno de ellos.

Atendiendo a esta diversidad terminoldgica y conceptual, vamos a tomar una nomen-
clatura que consideramos valida, sobre todo porque tiene la virtud de describir lo
esencial de cada método. Segun ello, los métodos que trabajamos son los siguientes:
literal, ratio legisn, sisteméatico por comparacion con otra norma, sistematico por ubi-
cacién de la norma en el sistema, histérico y socioldgico.

2.1 EIl método literal

Para el método literal, el procedimiento de interpretacién consiste en averiguar lo que
lanorma denota mediante el uso de las reglas lingtisticas propias al entendimiento co-
mun del lenguaje escrito en el que se halla producida la norma, salvo que los términos
utilizados tengan algun significado juridico especifico y distinto del comdn, en cuyo
caso habréa que averiguar cual de los dos significados esta utilizando la norma. Es decir,
el método literal trabaja con la gramatica y el diccionario.

El método literal es la puerta de entrada a la interpretacién dentro de cualquier sistema
juridico basado en la escritura. Esto es evidente desde que el método literal no es sino
el decodificador elemental y necesario para los distintos sujetos de la sociedad, sobre lo
que escribi6 en la norma juridica quien tenia la potestad de producirla.

El método literal, por tanto, se utiliza siempre. Sin embargo, podemos hacernos dos
preguntas tedricas de importancia:

1. ¢(El método literal debe ser utilizado solo o, en todo caso, preferentemente a los
otros métodos?

2. ¢Esel método de interpretacion literal autosuficiente o, mas bien, necesita siem-
pre de la complementariedad de otros?

1 Du Pasquier, Claude. Introduccion al Derecho. Lima, Ediciones Justo Valenzuela E.I.R.L., 1983, Parte
1, capitulo IX.

2 En las ediciones anteriores llamabamos a este método con el nombre de logico. Sin embargo, hemos
llegado al convencimiento de que la palabra estd mal utilizada y en adelante utilizaremos el de ratio legis
que alude a la variable que este método utiliza para interpretar.
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Sobre la primera pregunta, los tratadistas de las ramas mas asentadas y tradicionales
del Derecho como la civil, la penal o las procesales, sostienen a menudo que cuando
el método literal produce un resultado interpretativo suficiente, debe excluir la aplica-
cion de los deméas métodos de interpretacion. Naturalmente, esta posicion se sustenta
en un punto de partida tecnicista que busca ante todo la vigencia de la ley, con exclu-
sion de toda otra consideracién. Histéricamente, tuvo su momento mas importante
en la etapa de la exégesis francesa, en los afios inmediatamente siguientes al Cddigo de
Napoledn (vigente en 1804).

La exégesis francesa, sin embargo, nunca plantedé la exclusividad del método literal
aunque si su preponderancia y, muy pronto, aparecieron otras escuelas con distinto
pensamiento. Por ello consideramos importante ubicar histéricamente los criterios
interpretativos predominantes, para no extrapolar sus conclusiones en el tiempo y apli-
carlas en contextos en los que no resultan Gtiles ni convenientes.

Pero, més alld aun, vale la pena preguntarse (con nuestra segunda interrogante) si el
método de interpretacidn literal es autosuficiente o si, mas bien, necesita de la comple-
mentacion de los otros métodos.

De hecho, el método literal deja sin solucién a una multitud de problemas interpreta-
tivos. Pensemos por ejemplo en aquella norma ya mencionada antes que establece «La
Constitucion no ampara el abuso del derecho»13

Dos problemas aparecen inmediatamente con el método literal. El primero consiste
en que si interpretamos ley en su sentido estricto (norma aprobada por el Congreso de
acuerdo al tramite constitucional preestablecido), llegaremos al absurdo de decir que
la ley no ampara el abuso pero que si podran ampararlo normas legislativas distintas.
El método literal aqui es pues insuficiente.

Sin embargo, el concepto de abuso también es dificil de definir literalmente porque
decir que abuso es el uso excesivo y arbitrario de un derecho, tampoco explica mucho
los casos concretos. EI método literal no aportard mucho a la definicién del abuso.

Podriamos multiplicar los ejemplos pero lo esencial estad dicho: el método literal es el
primero a considerar necesariamente en el proceso de interpretacidon porque decodifica
el contenido normativo que quiso comunicar quien dicté la norma. Sin embargo, el
método literal suele actuar — implicita o explicitamente— ligado a otros métodos para
dar verdadero sentido a las interpretaciones y, en muchos casos, es incapaz de dar una
respuesta interpretativa adecuada. Por tanto, su utilizacién preponderante es discutible

13 Como ya dijimos, este es el texto de la parte final del articulo 103 de la Constitucidn. El articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil tiene una version distinta de la misma institucion.
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y no parece provenir de ningin axioma valido por si mismo, sino del hecho de que el
intérprete ha decidido dar prioridad a Lin criterio tecnicista con clara preponderancia
de la importancia del texto de la ley sobre lo demas. Histéricamente, ello tuvo una ex-
plicacién razonable en la época de la escuela francesa de la Exégesis, pero aplicar dichos
criterios en la actualidad nos parece obsoleto, pues han cambiado las condiciones del
Derecho y de su entorno social, politico e histérico.

En referencia a la interpretacion de los derechos fundamentales, el Tribunal Consti-
tucional ha dicho expresamente que el método literal debe ser utilizado pero por si
mismo es insuficiente:

1 En materia de derechos fundamentales el operador judicial no puede sustentar sus de-
cisiones amparandose (nicamente en una interpretacion literal de uno o més preceptos
constitucionales, ya que, rara vez, la solucién de una controversia en este ambito puede
resolverse apelandose a este criterio de interpretacioni4

2.2 El método de la ratio legis

Segun el método de la ratio legis, el «qué quiere decir» de la norma se obtiene desentra-
flando su razén de ser intrinseca, la que puede extraerse de su propio texto.

En efecto, el lenguaje suele denotar y connotar a lavez. El método de la ratio legis busca
esclarecer la norma en base a lo connotado. El ejemplo ya lo dimos en parte anterior:
si digo «el Presidente de la Republica sera elegido por un periodo de cinco afios y de-
berd transcurrir un periodo de gobierno para que quien ha ejercido el cargo pueda ser
reelegido», la razon de ser de la norma esta orientada a evitar que una persona ocupe la
Presidencia por largo tiempo o de manera indefinida.

La razdn de ser de la norma es llamada ratio legis en la teoria y se la debe distinguir de
algunas otras figuras aparentemente similares.

La ratio legis no es la intencién que tuvo el legislador al dar la norma. Esta debe bus-
carse en los documentos que van conformando la norma juridica (fundamentaciones,
antecedentes, etcétera) mediante al uso del método histérico (lo desarrollaremos mas
adelante). La ratio legis debe fluir del texto mismo de la norma o grupo normativo que
le es correspondiente. No supone una investigacion que vaya a documentos y fuentes
distintas del propio texto de la norma sometida a interpretacion.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 27 de marzo del 2003 en el Exp_1941_2002_AA_
T C sobre accion de amparo interpuesta por don Luis Felipe Almenara Bryson contra el Consejo Nacional
de la Magistratura.
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En segundo lugar, la ratio legis se entiende como la razén de ser de la norma juridica pro-
piamente dicha, en tanto que la ratio iuris es entendida como la razon de ser del Derecho
en general. Sobre esto volveremos a propésito de la integracion del Derecho. Hacemos
la distincién, sin embargo, porque la ratio legis emana directamente de la norma juridica
bajo interpretacion y no es un contenido abstraido de todo el Derecho.

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

Muchas veces, el método de la ratio legis ha sido considerado como subjetivista porque,
se dice, la ratio legis de una norma no existe: se la da el que interpreta. El subjetivismo
de la ratio legis es cierto. Sin embargo, con ello no se invalida su uso. Lo recomendable
es utilizar la ratio legis haciendo una cuidadosa distincién entre las ideas personales y la
ratio legis de la norma. Por lo demés, este es un ejercicio siempre necesario.

En sintesis, entonces, el método de interpretacion de la ratio legis otorga significados
a partir de la precisiéon de la razén de ser de la norma. Esta razon de ser es distinta de
la intencion del legislador y de la ratio iuris, concepto de mayor abstraccion. Es un
método importante, reconocido y en verdadero ejercicio en nuestro medio juridico.
Sus limites son, de un lado, que la ratio legis no siempre es claramente discernible en las
normas juridicas y, de otro, que se puede prestar a una utilizacion subjetiva que reste
méritos a su aporte como método de interpretacion.

El método de la ratio legis es correspondiente a un criterio tecnicista que resalta la im-
portancia de la razén de la norma frente a otros criterios y contenidos posibles1s

El Tribunal Constitucional, luego de sostener que la interpretacion literal es insuficien-
te, aflade que el intérprete:

Requiere, por el contrario, de un esfuerzo de comprension del contenido constitucio-
nalmente protegido de cada uno de los derechos, principios o bienes constitucionales
comprometidos, para, después de ello, realizar una ponderacién de bienes1s

5 Luego, en el capitulo de integracién juridica utilizaremos también la ratio legis para hacer analogias y
procedimientos a contrario. En realidad, con la ratio legis se puede tanto interpretar (a través del método
que hemos estudiado aqui) como integrar normas.

16 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 12 de mayo del 2003 en el exp_2209_2002_AA_TC
sobre accién de amparo interpuesta por Mario Antonio Urrello Alvarez contra la sentencia de la Sexta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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Este es un llamado del Tribunal comprender no solamente la literalidad de las normas
que establecen los derechos, sino su contenido mismo, es decir, el sentido de lo que el
derecho establecido protege: su razén de ser para la proteccion de la persona.

2.3 EIl método sistematicopor comparacion con otras normas

Para el método sistematico por comparacion con otras normas, el procedimiento de
interpretacidn consiste en esclarecer el «qué quiere decir» la norma atribuyéndole los
principios o conceptos que quedan claros en otras normas y que no estan claramente
expresados en ella.

Por ejemplo, el articulo 665 del C6digo Civil dice: «La accion reivindicatoria (de he-
rencia) 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 entré 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 recibi6 otro que no era el heredero verdadero sino un «he-
redero aparente». Este heredero aparente vendio los bienes de la herencia a una tercera
persona por titulo oneroso (es decir, contra un pago o contraprestacion diversa). Lo
que el articulo 665 dice es que el heredero real puede reivindicar (es decir, reclamar los
bienes de su herencia) al tercero que los adquirié de dicha manera.

Por su naturaleza, la accion reivindicatoria de herencia es una accidn real y, en tanto
tal, estd en principio sometida a un plazo de prescripcidn extintiva de diez afios17 de
acuerdo al inciso 1del articulo 2001 del Cédigo Civil. Sin embargo, el articulo 927 del
Cadigo Civil establece que la accion reivindicatoria de la propiedad es imprescriptible,
es decir, que no se extingue. En la medida que en el articulo 665 no se dice nada sobre
la prescripcion de la accion 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 expre-
samente. Asi, en efecto, lo sostienen las obras especializadas en la materia.

Poco importa a estos efectos que el Cédigo Civil haya dicho expresamente cuéles son las
acciones imprescriptibles en los otros casos (articulos 276, 373, 410, 664, 927 y 985,
entendiendo, como es correcto, que lano caducidad e imprescriptibilidad son conceptos

I7 La prescripcion extintiva de la accion, segun el articulo 1989 del Cédigo Civil, extingue la accién. 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 excepcion de prescripcion
(articulo 1992 del Cédigo Civil).
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equivalentes). Ndtese inclusive que en el articulo 664, inmediatamente anterior al 665
que comentamos, se ha considerado expresamente también la imprescriptibilidad.

Hay que notar también que no estamos ante un caso de analogia como los que desa-
rrollaremos en el capitulo siguiente sino de interpretacién, porque, en sentido estricto,
aqui el articulo 2001 inciso 1 trae una norma expresa: las acciones reales prescriben a
los diez afios y la reivindicatoria de herencia es una accioén real. Lo que en verdad esta
ocurriendo es que interpretamos el articulo 665 por comparacion con el 927, dando a
la accion reivindicatoria de herencia la misma naturaleza esencial de la accién reivin-
dicatoria de propiedad y, por consiguiente haciéndola imprescriptible aunque el texto
no lo mencione expresamente. En otras palabras, estamos interpretando que la norma
sobre prescripcion aplicable al articulo 665 es el articulo 927 y no el 2001 inciso 1

Esta es ia manera como opera el método sistematico por comparacidon de normas: se
toma un articulo bajo interpretacion y se lo compara con otro que aclara su significado
(en este caso, el articulo bajo interpretacion es ei 665 y el que sirve para aclararlo es
el 927). No obstante, el método sisteméatico de comparacidon de normas tiene que ser
utilizado con ciertas restricciones. Las fundamentales son:

1. El método sistematico por comparacién tiene que encontrar una ratio legis equi-
valente en las dos normas que se comparan. Cuando la ratio legis de ambas
normas no es clara, el método de comparacién no puede ser aplicado.

Como regla general, el método sistemdtico por comparacion de normas debe
ser aplicado entre dos normas de caracter general. Usualmente no puede com-
pararse una norma general con una especial. La Unica posibilidad de hacer
esto ocurre cuando la norma especial no hace excepcién a los principios que
subyacen a la norma general. Este aspecto podra ser mejor comprendido cuan-
do analicemos la integracidn juridica y trabajemos los principios generales del
Derecho en el capitulo siguiente. EI método sistematico por comparacién de
normas estd emparentado con la integracion juridica, aun cuando estrictamente
hablando pertenece a la interpretacién. Por consiguiente, lo que aqui cabe decir
es que, cuando comparemos una norma general con una especial, tenemos que
tener gran cuidado en determinar si los principios subyacentes a ambas son los
mismos. Si esto ocurre, entonces la comparacion puede ser posible. En caso
contrario (que sera lo usual), entonces el sistematico por comparacion no puede
operar.

2. Tampoco se aplica el método a las normas prohibitivas y a las que establecen
sanciones que, por definicidn, son excepciones que contienen principio distinto
al de la norma general permisiva o autoritativa que les es correspondiente.
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3. Latercera observacion que debe hacerse al método sistematico por comparacion
con otras normas es que no se debe olvidar que el Derecho es un gran sistema
estructural conformado por conjuntos y subconjuntos, cada uno de los cuales
tiene a su vez principios y conceptos particulares, distintos de los de los otros.
Por lo tanto, el método del que hablamos solo puede ser aplicado cuando los
principios y conceptos son los mismos, nunca cuando son diversos. Dada la
estructura de sucesivos agregados que tiene el sistema juridico, puede perfecta-
mente ocurrir que tal principio solo se aplique dentro de un subconjunto, o que
se aplique dentro de todo un conjunto, o que se aplique de la misma manera en
todo el Derecho. Este método debera ser utilizado de forma correspondiente.

4. Finalmente, este método contribuye a la aplicacion del criterio tecnicista
con contenido dogmatico y también, en menor medida, con contenido
sistemético.

Ante aparentes contradicciones de la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha di-
cho que nunca ha sido ni serd valido interpretar las disposiciones constitucionales de
manera aislada:

15. La Constitucion del Estado estd plagada de disposiciones entre las que existe una
«aparente» contradiccion. Asi, por ejemplo, mientras en el inciso 1) del articulo 20 se
reconoce que toda persona tiene derecho a la vida, en el articulo 140° se regula la pena
de muerte; mientras en el inciso 2) del articulo 20 se reconoce el principio-derecho a
la igualdad ante la ley, el articulo 103° establece que pueden expedirse leyes especiales
cuando asi lo exija la naturaleza de las cosas; mientras el inciso 24) del articulo 20 re-
conoce el derecho a la libertad personal, el literal f) del mismo inciso justifica que la
autoridad policial prive a la persona de ésta en caso de flagrante delito; mientras el inciso
2) del articulo 139°, refiere que ninguna autoridad puede dejar sin efecto resoluciones
judiciales que han pasado en autoridad de cosa juzgada, empero, el inciso 2) del articulo
200° de la Constitucidn establece que el amparo contra esta resolucion procede si ema-
na de un proceso irregular, es decir, de un proceso en el que no se hayan respetado los
derechos fundamentales de la persona.

16. Pues bien, resulta evidente que luego de la lectura aislada de alguna de estas dispo-
siciones, se llegard a resultados inconsecuentes con el postulado unitario o sistematico
de la Constitucion. De ahi que nunca ha sido ni serd valido interpretar las disposiciones
constitucionales de manera aislada. Es indiscutible que esta es una lectura mas sencilla;
si, tan sencilla como ilegitimal8

18 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 08 de noviembre del 2005 en el Exp_5854_2005_
PA_TC sobre proceso de amparo interpuesto por don Pedro Andrés Lizana Puelles contra el Jurado
Nacional de Elecciones (JNE).
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En sintesis, podemos decir que el método sisteméatico por comparacién con otras nor-
mas consiste en extender a la norma bajo interpretacion los principios o conceptos
que fluyen claramente del contenido de otras normas y que, en la interpretada, no son
ostensibles. Para que el método pueda ser validamente aplicado es necesario, primero,
que tales principios y conceptos sean claros y que sean los mismos en las normas a
comparar —lo que no ocurre en todos los casos—, y que el método se aplique to-
mando en cuenta las eventuales diferencias que puedan existir entre los conjuntos y
subconjuntos a los que pertenecen las normas utilizadas.

2.4 EIl método sistematico por ubicacion de la norma

Segun el método sistematico por ubicacién de lanorma, su interpretacion debe hacerse
teniendo en cuenta el conjunto, subconjunto, grupo normativo, etcétera, en el cual se
halla incorporada, a fin de que su «qué quiere decir» sea esclarecido por los elementos
conceptuales propios de tal estructura normativa.

Si tomo, por ejemplo, el literal a) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion del
Estado, su texto dice:

Toda persona tiene derecho:
[..] 24. Alalibertad y seguridad personales. En consecuencia

a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo 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 ambito de su vida privada. Es alli donde solo obliga
lo que la ley manda e impide lo que ella prohibe. Sin embargo, en otros ambitos del
sistema juridico, la norma no es aplicable. Por ejemplo, el Presidente de la Republica
no puede convocar a un referéendum nacional para que el pueblo vote a favor o en con-
tra de una decisiéon tomada, porque no existe norma juridica que se lo impidald 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 Constitucion 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

19 El general Benavides, durante su mandato en la década del treinta, convocé a un referéndum para
hacer ciertas modificaciones normativas en el Estado. La primera ley que aprobd el Congreso elegido en
1945 se pronunci6 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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cualquier otro funcionario), solo le estd permitido hacer lo que le ha sido atribuido
expresamente como materia de su competencia.

Nétese que la ubicacion de la norma en el sistema no es equivalente a decir «el cuerpo
legislativo donde se halla ubicada». En el caso que hemos citado, las normas sobre
libertad y seguridad personal y las normas referentes a las atribticiones presidenciales,
estan todas en la Constitucion del Estado, pero a pesar de ello pertenecen a con-
juntos normativos distintos: uno a la manera como la persona ejerce sus derechos
privadamente y, otro, a cdmo el Presidente de la Republica conduce su actividad como
gobernante, materia cualitativamente distinta.

También se da el caso inverso, por ejemplo, en el articulo 26 del Codigo Civil: «Toda
persona tiene derecho a exigir que se le designe por su nombre»20. EsS una norma que
no solamente se aplica en el &mbito de los derechos privados, como podria pensarse a
partir del hecho que esta localizada en el Cédigo Civil, sino que debe entenderse que
esta vigente en cualquier conjtmto del sistema juridico en el que existan derechos, sea
privado o publico. En otras palabras, que la norma esté en un cuerpo legislativo que
pertenece tradicionalmente al derecho privado, como es el Codigo Civil, no quiere
decir que debe reducirse solamente a regir en dicho conjunto normativo. Por ello,
cuando este articulo se refiere al derecho a que se nos designe por nuestro nombre, no
debemos entender que solo se aplica a sus relaciones de derecho privado. También se
aplicara a las de derecho publico.

De los ejemplos desarrollados, fluye que la razén de ser del método sisteméatico por
ubicacion de la norma estd en darle significado a la norma a partir del «medio am-
biente» de su conjunto, subconjunto o grupo normativo. En otras palabras, del total
de principios, elementos, conceptos y contenidos que forman y explican la estructura
normativa en la que esta situada la norma a interpretar.

Como contrapartida a los beneficios que ofrece este método, tenemos la limitacion
de que existen zonas grises en los linderos entre los diferentes grupos y conjuntos
normativos por lo que, muchas vec