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Presentacion

Este libro constituye un material de consulta para acercarse al
conocimiento de la ciencia juridica. Esta estructurado en tres capitu-
los. En el primero se aborda la naturaleza de las ciencias juridicas y las
fuentes del derecho; en el segundo se trata del Derecho y la moral, la
justicia, la norma juridica. Finalmente en el tercer capitulo, la estruc-
tura de la norma juridica, la técnica juridica, interpretacion juridica,
integracion juridica, aplicacion del derecho, el Estado, el Estado
peruano, Teoria del Estado eIglesia y las escuelas del Derecho.

El primer capitulo permitira conocer a fondo la naturaleza de
las ciencias juridicas, para que de esta forma se conozca cémo
nacio el Derecho y luego detallar las fuentes del Derecho. Este ulti-
mo tema es de gran importancia para identificar la fuente princi-
paldela que hace uso el Estado peruano.

Ubi homo, ubi ius (Donde esta el hombre se encuentra el dere-
cho). Ubi societas, ubi ius (Donde esta la sociedad, se encuentra el
derecho). El derecho esla secrecion de la misma sociedad y la evolu-
cion del derecho a través de la historia ha permitido distintas con-
cepciones acerca de como interpretar una norma, ya que de acuerdo
a los distintos problemas vigentes en una determinada sociedad
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PRESENTACION

(tanto espacial como temporal) la concepcion acerca de lainterpreta-
cionhaido cambiando.

En este libro se intenta plantear una definicién del derecho, la
cual no tiene cardcter definitivo considerando que la ciencia juridica
por su naturaleza estd sujeta al rigor dialéctico y como todo saber
cientifico bien puede sujetarse a lo que sostiene Kant: «Los juristas
buscan todavia una definicidén para su concepto del derecho».

Analizamos las fuentes histdricas, las fuentes reales y las fuen-
tes formales. De esa manera, estableceremos que la legislacion es la
fuente formal mds importante que tiene el Derecho, no dejando de
tener importancia las demas fuentes formales como son la costum-
bre, la jurisprudencia, la doctrina y la declaracion de voluntad. Es
decir, que el sistema juridico romano-germanico adoptado por nues-
tro Estado determina que la fuente mas importante esla legislacion.

Asimismo determinamos la relacion y las diferencias entre la
moral y el Derecho, Por otro lado, estudiamos los pensamientos juri-
dicos; la escuela iusnaturalista, el historicismo y el positivismo,
como aspectos fundamentales del derecho.

La norma juridica no se encuentra exenta de estudio, ya que
juega un papel importante como creadora de mandatos con cardcter
obligatorio. También establecemos la jerarquia de las normas juridi-
cas en el Estado peruano.

Dada nuestra condicién de seres dotados de razon, en alguna
oportunidad nos hemos preguntado ;qué es la justicia? Las posibles
respuestas a esta interrogante han provocado una infinidad de
debates y estudios por parte de filosofos, juristas, idedlogos, politi-
cos. En la actualidad hay una multiplicidad de opiniones y concep-
tos que estan condicionados por el momento histdrico, politico, eco-
noémico y social por los que atraveso6 cada sociedad. No es finalidad
del presente estudio definir la justicia, sino dar un vistazo a la per-
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PRESENTACION

cepcion que se tiene de ella, quizd comprobemos que la mayoria de
nosotros la crea un ideal inalcanzable. A través de muchos siglos se
ha considerado al derecho justo, a la justicia, como algo objetivo,
mas exactamente, como un objeto, una cosa frente a la cual se
encuentra sustancialmente la conciencia cognoscitiva. No conside-
ramos que la justicia sea un objeto o una cosa, sino a lo que todo ser
humano tiene derecho.

La técnica juridica es el conocimiento sistematico de las formas
de aplicacion de las normas abstractas a casos concretos, asi como la
previa interpretacion normativa que integra el derecho. Los nuevos
tiempos exigen un mayor esfuerzo paralograr los objetivos trazados
y a través del conocimiento e interpretacion de las normas juridicas
evitaremos complicaciones y complejidades en el campo del dere-
cho. Nuestro orden juridico (la Constitucion vigente, los llamados
cddigos, etc.) que legisla nuestros derechos y obligaciones conside-
randolos como bases y fundamentos no tendria el suficiente valor e
importancia si no lo llevamos a la practica, aplicdndolo correcta-
mente a cada caso particular.

Ademas de una rapida vision sobre las diferentes problemati-
casintrinsecas de lainterpretacion normativa, nuestro objetivo prin-
cipal es intentar dar una posible solucion a este conflicto, ya que
dada la ambigiiedad, la vaguedad, las limitaciones del legislador y
la imposibilidad de este para prever las innumerables situaciones
que pudieran llegar a suscitarse, existe una imperante necesidad de

interpretar lasnormasjuridicas.

La evolucién del derecho a través de la historia trajo aparejada
distintas concepciones acerca de cdmo interpretar una norma, ya
que de acuerdo a los distintos problemas vigentes en una determi-
nada sociedad (tanto espacial como temporal) la concepcion acerca
de la interpretacion fue cambiando. Estas dificultades fueron crean-
do diferentes métodos para la interpretacion normativa, debido a
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PRESENTACION

que las primeras concepciones con el paso del tiempo resultaron
obsoletas e ineficaces.

Esto que aparenta ser una simple determinacién presenta
muchas y diferentes dificultades, entre ellas las contradicciones
entre normas juridicas, la redundancia normativa, las lagunas del

derecho ylainoperancia de ciertas normasjuridicas.

El Derecho regula la vida en sociedad aplicandose a los hechos
producidos o derivados de las relaciones intersubjetivas con tras-
cendencia juridica. Esta regulacion se realiza a través de la aplica-
cion del conjunto de normas juridicas que constituyen el derecho
positivo. La aplicacion del Derecho debe consistir entonces en la
culminacién de un proceso légico mental que se da desde una regla
general hasta la adopcién de una decisién particular. La aplicacion
de las normas juridicas se caracteriza, de este modo, como manifes-
tacion de la vigencia del derecho. Pero el supuesto de hecho de la
norma es siempre de caracter general en relacion ala descripcion del
hecho al cual habra de ser aplicado, por lo que surge la necesidad de
subsumir adecuadamente este ultimo dentro de aquél, lo que se con-
sigue a través de lainterpretacion.

Las normas juridicas en las que el Derecho vigente se encuentra
plasmado se expresan mediante el lenguaje, pero éste, al prescribir
una norma, puede ser oscuro y/o dudoso, puede tener un trasfondo
doctrinario y/o un sentido técnico, etc. Puede a primera impresion
expresar no precisamente la voluntad del legislador; de repente no
con exactitud y probablemente hasta ni siquiera cercanamente podria
contener la intencion que éste tuvo para sancionar lanorma vigente, o
dicha norma puede incluso ser reproduccién cercana o fiel de una
norma extranjera, en cuyo caso es posible que ni el legislador supiera
el sentido exacto y cabal de la norma que habria puesto en vigencia.
Los hechos, a su vez, pueden ser tan variados y diversos que no se

dejan prever total e inequivocamente por las normasjuridicas.
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PRESENTACION

Eljurista suizo Claude Du Pasquier afirma que «Los profanos
reprochan algunas veces a los juristas las discusiones que provoca
la interpretacion del derecho; se sorprenden de que los redactores
de leyes no hayan logrado elaborar textos suficientemente claros
para que su manejo esté excepto de incertidumbre. Es desconocer
lainfinita diversidad de los hechos reales: éstos no se dejan reducir
a férmulas indelebles; escapan a todas las previsiones. No es nece-
sario mucho tiempo de practica judicial para constatar cuan fre-
cuentes son los casos extraordinarios e imprevisibles que surgen
en las fronteras o aun fuera de las categorias comprendidas en las
reglaslegales».

Asi como el lenguaje muchas veces puede no ser claro, las nor-
mas juridicas, por tener que valerse del elemento lingiiistico para
expresarse, no escapan a esta posibilidad, a lo que contribuye la
diversidad de los hechos. La doctrina, sin embargo, es casi undnime
en considerar que al interpretar no estamos solamente ante una
mera posibilidad de falta de claridad en el texto de la norma, puesto
quelainterpretacion de las normas siempre estd presente al momen-
to de aplicar el derecho; por mas que la norma que va ser objeto de
interpretacion no revista mayor complicacion para desentranar su
significaciony sentido.

Cabria, en todo caso, hablar de mayor o menor grado de dificul-
tad para interpretar una norma juridica, pero nunca de la posibili-
dad de prescindir de hacerlo, de tal modo que existira siempre la
ineludible necesidad de la interpretacion delanormajuridica.

De acuerdo al articulo 139° inc. 8 de la Constitucion, ante el
vacio o deficiencia de la ley, que en sentido amplio y general debe
entenderse como normas juridicas (derecho positivo), se puede apli-
car el Derecho recurriendo a los principios generales del Derecho y
al Derecho consuetudinario. Por ello, sélo a través de las normas

juridicas se podra aspirar, con la mayor expectativa de éxito, a
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PRESENTACION

encontrar la mas definida voluntad de laley paralasolucion del caso
concreto que se quiere resolver mediante la aplicacion del Derecho.

La interpretacion no tiene como objeto solo la ley o la norma
juridica sino también la interpretacion del Derecho no codificado o
no normado. Mds aun, incluso los hechos son objeto de interpreta-
cién, por lo que se ha dicho que la interpretacion es una labor
muchas veces planteada por una cierta situacion social en una deter-
minada realidad histdrica.

El Estado es la forma institucional en que se han organizado las
sociedades mas desarrolladas. El estado es generador de un orden
social que requiere de formas de regulacion normadas por el Dere-
cho. El Estado es consustancial al derecho, alli donde hay derecho
hay lanecesidad de la existencia de una organizacion que haga cum-
plir el mandato de la norma, esto es la coaccion que se hace exigible
mediante el Estado. Se define al Estado como la sociedad juridica-
mente organizada. Por ello, laimportancia de saber cémo surge y se
desarrolla el Estado, articulando su correspondencia con el derecho
constitucional.

Contemporaneamente, es imposible hablar del Derecho sin
asociarlo al Estado y sus diversos 6rganos. El congreso emite las
leyes; el presidente de la Repuiblica emite decretos y visa resolucio-
nes; el poder judicial dicta resoluciones de administracion de justi-
cia; los organismos publicos tales como el Banco Central de Reserva
del Perti producen normas sobre varios temas, por ejemplo, el régi-
men cambiario o las condiciones en que se realizan las operaciones
de crédito; los titulos de los periddicos estan llenos de alusiones a los
fiscales, ministros, etc. En cada uno de esos casos, podemos apreciar
que, de diversas maneras, los 6rganos del estado estan vinculados
estrechamente al Derecho.

Es mas: vivimos inmersos en el Estado y nos parece natural que

asi suceda (estemos o no de acuerdo con todo lo que hace y, sobre
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PRESENTACION

todo, con como lo hace). El Estado cobra impuestos, regula el comer-
cio, hace obras publicas, mantiene el orden, emite documentos
nacionales de identidad y partidas de nacimiento. En fin, tenemos
que ver cotidianamente con él en muchas circunstancias. No siem-
pre fue asi: el Estado tal como lo conocemos ahora es producto de los
ultimos siglos de existencia de la humanidad (desde el siglo XVI en
adelante, segun la historia de cada pais) y en tiempos pretéritos las
cosas ocurrian de manera totalmente distinta.

No hay que dejar de lado la relacion y la importancia que tiene
laIglesia en el Perti. En ese sentido, hemos de tratar el Acuerdo dela
Santa Sede con el Estado peruano como un aspecto fundamental. El
tema de la integracion de la norma juridica es tan esencial en esta
asignatura, ya que se nos presenta para poder determinar cudles son
los modos de integracion: los principios generales del derecho, la
analogiaylaequidad.

Finalmente, cada Estado establece su propio sistema juridico y
en términos generales sus disposiciones rigen asi: En el ambito espa-
cial dentro del territorio del Estado del que se trate; y en el ambito
temporal, a partir de su plena entrada en vigencia. La declaracion de
la voluntad puede, eventualmente, determinar que sus disposicio-
nes rijan retroactivamente, siempre que ello no vaya contra normas
legislativas o jurisprudencias que estatuyan lo contrario mandato-
riamente.

El autor
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CIENCIA JURIDICA

1.1. CIENCIA JURIDICA
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K \ «DERECHO»

La ciencia del derecho, jurisprudencia o dogmatica juridica es
la ciencia cuyo objeto es el derecho.

En un sentido estricto, la ciencia juridica se identifica con la
dogmatica juridica; por eso en muchos textos encontramos la expre-
sion dogmatica juridica o ciencia juridica propiamente dicha. Como
bien dice Recaséns Siches, la jurisprudencia dogmatica como ciencia
juridica stricto sensu tiene por objeto conocer, entender o interpretar
y sistematizar las normas de un ordenamiento de Derecho. En un
segundo sentido, la ciencia del derecho se refiere a todos los estudios
cientificos sobre este, con exclusion de la filosofia. Y en un tercer
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sentido, la ciencia juridica designa a todas las disciplinas juridicas; a
todo el saber juridico.

La ciencia juridica esta formada por el conjunto de conocimien-
tos juridicos descubiertos y adquiridos por medio del estudio siste-
matico de las multiples y variadas concreciones de la experiencia
humana milenaria. Los cultores de la ciencia juridica son los juristas
que interpretan y desarrollan el conocimiento juridico mediante la
doctrinay el conocimiento tedrico.

La ciencia juridica es la elaboracion de nuevas doctrinas, nue-
vas teorias o el avance de las doctrinas o teorias preexistentes, la crea-
cién de nuevas formas de interpretacion, la sistematizacion de las
diversas propuestas de interpretacion existentes, etc. Esta es labor
del jurista. A esta labor se debe la evolucién del pensamiento juridi-
co asus grados eminentes actuales, la sistematizacién de los ordena-
mientos juridicos, las diversas teorias generales sobre el Derecho:
teoria general delos hechos y los actos juridicos, teoria general de los
contratos, teoria general del Derecho penal, etc.

Las ciencias se clasifican en:

a) Ciencias formales (la 16gica, la matematica y la cibernética)
que tienen objetos ideales, abstractos, como niimeros, varia-
bles proposicionales, etc. Sus enunciados expresan relacio-
nes abstractas entre signos y conceptos, su método es la16gi-
ca, la deduccién, con un criterio de verdad asegurada por la
demostracion.

b) Ciencias naturales materiales que tienen objetos reales como
sustancias quimicas, comportamientos humanos. Sus enun-
ciados se refieren a sucesos o procesos; utilizan como méto-
do, ademas de la logica, la observacién y experimentacion,
cuya verdad se asegura con la verificacion (fisica, quimica,
botanica, astronomia, etc.);
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c) Ciencias naturales sicoldgicas que se encargan del estudio

delavidamental.

d) Ciencias culturales que estudian la actividad humana. Sabe-
mos que cultura es todo de lo que proviene de la conducta
humana y la conducta humana misma, es decir, todo lo que
crea el ser humano y que se plasma en su mundo conceptual
o en bienes extraidos de la naturaleza a los cuales da formay
uso en servicios materiales o espirituales o en formas de orga-
nizacion social o de regulacion de conducta humana.

El Derecho se ubica en el campo de las ciencias culturales por-
que él no es naturaleza sino vida humana; no es ciencia natural sino
que forma parte de las llamadas ciencias del logos, de la cultura, de
los sentidos humanos.

Al Derecho se le denomina ciencia juridica, epistemologia juri-
dica (episteme = ciencia), doctrina juridica, dogmatica juridica, juris-
prudencia, etc. Desde el Derecho romano a la ciencia del Derecho se

le denominajurisprudencia.

1.2. NECESIDAD DE LA DISCIPLINA

La introduccién a la ciencia del Derecho

l

ha nacido

l

De la necesidad de buscar la mayor comprensién de los
temas comunes a todas las ramas del saber juridico y
de un propdsito didactico.
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1.3. ORIGEN Y EVOLUCION

La introduccion a la ciencia del Derecho surge de la necesidad
de impartir los conocimientos generales y basicos de dicha discipli-
na, en forma ordenada y sistematica como preparacion para abordar
los temas especiales que constituyen el contenido de diversas cien-
cias que integranla dogmaticajuridica.

Los notorios vacios y las deficiencias en la ensefianza del Dere-
cho, en muchos paises de Europa y América Latina, obligaron a las
universidades a establecer la catedra de introduccion en esta disci-
plina.

Dicha materia ha sido denominada diversamente. Se le conoce

con losnombres de:
1. Introduccién al Derecho.
2. Introduccion a la ciencia del Derecho.
3. Introducciodn a las ciencias juridicas y sociales.
4. Introduccién a las ciencias juridicas y politicas.
5. Principios generales de legislacion.
6. Introduccion a la legislacién, entre otros.

1.4. LOS PROBLEMAS DE LA INTRODUCCION A LA
CIENCIA DEL DERECHO

El primer problema de la introduccion a la ciencia del Derecho
esel de su contenido.

A continuacion se presenta un cuadro en la cual diferenciamos

laintroduccion ala ciencia del Derecho dela filosofia y la sociologia:
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Filosofia del Derecho

Tiene como tema central el dere-
cho mismo, en cuanto su esen-
cia, a su conocimiento y a lo que
debe ser.

Introduccion a la ciencia
del Derecho

Comprende cuestiones que
pertenecen al campo de la cien-
cia del Derecho o dogmatica

juridica que no corresponden a
lafilosofia.

Introduccion a la ciencia
del Derecho

Sociologia del Derecho

Estudia en funciéon de los facto-
res sociales que intervienen en
su nacimientoy en su evolucion.

Presenta las nociones basicas y
los fundamentos generales para
todo estudio de este orden del
saber.

Los temas generales que constituyen los fundamentos para el
estudio de todas las ramas de la dogmatica juridica comprenden la
norma, de las fuentes y la técnica juridica, los valores del Derecho y
la evaluacion del pensamiento juridico.

Para el profesor Mario Alzamora Valdez, el curso de Introduc-
cién ala Ciencia del Derecho debe comprender los siguientes temas:

—_

En concepto de Derecho.

El cuadro de las disciplinas juridicas fundamentales

Las relaciones entre el Derecho y otras formas de la cultura.

La teoria de la norma juridica.

El derecho subjetivo.

Las fuentes del Derecho.

Elementos de la técnica juridica.

Los valores del Derecho.

Ol N a0 D

La evolucion del pensamiento juridico.
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Sefiala, ademas, que es imprescindible la presentacion de los
cuadros de las disciplinas juridicas para la comprension cientifica y
filosdfica del Derecho. Por otro lado, la precisiéon del concepto de
Derecho exige que se establezcan los limites que lo separan de otras
expresiones afines de la cultura.

Es necesario que los estudiantes adquieran una comprension
del Derecho como conducta social humana regulada por normas
para la realizacion de valores y el estudio de los problemas relacio-
nados con las fuentes del Derecho, asi como las cuestiones generales

delatécnicajuridica.

En conclusion, existen varios puntos de vista sobre el conteni-
do de la introduccién a la ciencia del Derecho. Coincidimos con la
que la propuesta de Mario Alzamora Valdez, ya que éste sostiene
que los temas de esta asignatura se proyectan a un &mbito general

y especifico.

32 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



HOMBRE, SOCIEDAD
Y DERECHO

CONTENIDO: 2.1. Aspectos preliminares
2.2. Fundamentos 2.3. La dignidad humana
2.4. La sociedad 2.4.1. Origen 2.4.2. Grupos primarios
de sociedades 2.4.3. Diversidad de clases de
sociedades 2.5. La vida social y el Derecho.
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Civilizaciones
poco civilizadas.

Tienen normas
dictadas y escritas.

naturaleza humana.
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ASPECTOS PRELIMINARES

2.1. ASPECTOS PRELIMINARES
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La naturaleza humana es «aquella esencia por la cual los seres
poseen en si mismo, y en cuanto tales, los principios que animan su
obrar» (Aristoteles, 1943). Se trata de tendencias que conducen a la
consecucion de los fines propios de cada ser; asi, de manera
connatural, el hombre tiene dignidad (Garcia Toma, 2007).

Seguin Casado (2011), el hombre es un ser animado racional.

Varon, criatura racional de sexo masculino. (p.443)

El hombre es parala sociedad y el Estado el centro y sentido de
su accionar. En ese doble papel de individuo y portador de relacio-
nes sociales es objeto de defensa en cuanto a su dignidad, lo que en
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esencia se presenta como aquella maxima donde cada ser humano
eshomologo, en respeto y proteccion, a otro por su sola condiciéon de
tal, mas alla de sus secundarias diferencias. La dignidad esla catego-
ria objetiva de un ser humano que reclama, ante si y ante otros, esti-
ma, custodia y realizacion; de ahi que aspire a la plasmacion de sus
propdsitos y anhelos mas intimos.

Elhombre es un ser cuya peculiar naturaleza se diferencia de la
de los demas seres por el goce y ejercicio de la razon, la voluntad
libre y la tendencia irresistible a la sociabilidad; ocupa la mas alta
jerarquia sobre los demads seres vivos. La razén es aquella facultad
por medio de la cual el hombre puede discernir y juzgar; se trata de
una capacidad inherente al ser humano que permite ajustar cons-
cientemente su pensamiento a las exigencias diarias de la existencia

y la coexistencia social.

La voluntad libre puede entenderse como el pleno albedrio y la
posibilidad de proceder segtin la propia determinacion; consiste en
que el hombre dispone de si mismo. Segtin Juan Pablo II, «La razén
permite a la libertad alcanzar el sentido de lo que se hace o se rehtisa
ahacer».

Las relaciones sociales: A cada instante, el hombre se halla en
contacto con sus semejantes. En primer lugar, €l se desarrolla en el
marco de la familia; después, en la escuela obedece a maestros y
juega con sus companeros. Mas tarde, su profesion, su existencia
economica, sus deportes, sus placeres, su vida religiosa o simple-
mente su paso por la calle engendra una infinidad de relaciones con
los demas, ocasionales o duraderas. En una palabra, vive en un

medio social.

La obligacion publica: De estas relaciones, muchas estan suje-
tas a obligaciones: ya en el juego se esta obligado a respetar ciertas
reglas. En la vida corriente se esta ligado por conveniencias mas o
menos imperiosas segin el medio, rigidas en los circulos donde se
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observa «la etiqueta». En presencia de un amigo que se halla en
desgracia nos sentimos llamados a testimoniarle nuestra simpatia
0, sise quiere, a prestarle ayuda. Sin embargo, las obligaciones que
aparecen en estos ejemplos no son impuestas por ninguna autori-
dad constituida; de infringirlas se incurre en los reproches de la
conciencia, la reprobacién o el menosprecio de los mas, quizas el
abandono, perojamas una citacion ante un tribunal, ni la interven-

cién delapolicia.

En cambio, otras obligaciones ejercen una presion mas fuerte. Si
yono pago la factura de mi sastre, éste puede demandarme, embar-
garme mis bienes. Si paseando en moto después de entradalanoche,
nollevolaluz encendida, una multa me traera ala memoria la obser-
vancia de la ley. Si sobre los articulos de mi fabricacién pongo una
marca que imita la de mi competidor, éste, por accidn en justicia,
podra prohibirme el empleo y hacer que me condenen a la repara-
cién del perjuicio que haya causado. De esta manera, los deberes que
he violado —deberes de pagar a mi sastre, de llevar la luz encendida,
de respetar la marca de mi competidor— proceden de reglas estrictas
detras de las cuales esta la fuerza publica. Las sanciones que las apo-
yan estdn organizadas por lo poderes establecidos; son dictadas por
el Derecho.

El orden juridico: Hemos proyectado asi una primera luz que
diferencia dos categorias de deberes: aquellos cuya observacion es
dejada anuestro libre arbitrio, como los que prescriben la cortesia, la
lealtad, la caridad, y aquellos que resultan de reglas sancionadas
impuestas por el Derecho.

Estos forman el orden juridico. En cuanto a los primeros, se les
comprende a veces bajo la denominacién de orden moral; pero con
frecuencia se prefiere reservar exclusivamente estos términos a los
deberes que reposan sobre la conciencia moral y ordenar las reglas
de convivencia bajo la denominacion de «costumbres».
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Segun los tiempos y lugares, el mismo precepto puede corres-
ponder a unau otra de estas tres categorias: derecho, moral, costum-
bres. Asi, el respeto del domingo puede concebirse sea como princi-
pio de moral religiosa, sea como uso establecido por las costumbres;
pero también puede ser incorporado al orden juridico, bajo alguno
de sus aspectos particulares, por una reglamentacién oficial que
ordene cerrar ciertos establecimientos o prohiba ciertas diversiones

el domingo.

Ubicuidad del Derecho: El Derecho se desliza por todas partes;
impregna la vida social. A cada paso lo encontramos en la existencia
cotidiana y no solamente bajo la forma de reglas de policia. jCuantas
relaciones juridicas han sido necesarias para que llegue a mis manos
la tela con que me visto, para que en mi presencia se exhiba la pelicu-
la que fui a ver al cinema! Hasta el mas intimo de los sentimientos —el
amor- perfila su sombra sobre la pantalla del Derecho: esponsales,
fidelidad conyugal, investigacion dela paternidad.

Los confines de la obligacion juridica: La distincion entre
obligacién de derecho y obligacién nojuridicano siempre es tan facil
como parece a primera vista. Sin duda, bajo su aspecto tipico, estas
dos nociones se oponen claramente; pero en sus confines estan tan
proximas que es mas dificil fijar un limite. Asi, es el Derecho el que
plantea el principio de obediencia que un hijo debe a su padre; pero
(quiere decir esto que toda orden dada por un padre a su hijo da
lugar aun deberjuridico?
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2.2. FUNDAMENTOS

> El hombre crea su propia vida.

» Utiliza la razén, libertad y
sociabilidad.

superarse.

» La libertad le brinda
posibilidades de poder elegir por
si mismo.

i < » Tiene la capacidad de

El hombre requiere crear su propia vida y para esta tarea tiene
facultad y posibilidad que no aparecen en los animales. Los alcances
de la existencia humana no estan ni pueden predeterminarse; el
hombre elige, decide y acttia sobre su propia vida. Por medio de su
razon, libertad y sociabilidad puede construir, reformar o destruir
su propio mundo; algo imposible para los animales, por mas espe-

cializadosy perfectos que sean sus instintos.

El ser humano tiene la capacidad de superarse y perfeccionarse
como lo expone el filosofo José Ortega y Gasset (Aftalion, 1960).

La libertad no es una potencia psicologica o una energia, sino
aquello que ante la relacion del hombre y sus circunstancias le pre-
senta a éste una pluralidad de posibilidades y le impele a la necesi-
dad de elegir por simismo y con responsabilidad.

Senala Juan Donoso Cortés que «Dios hizo a la sociedad para el
hombre y elhombre para si» (p1946).
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2.3. LA DIGNIDAD HUMANA
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Es el rango o categoria que corresponde al hombre como ser
dotado de inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo crea-
do; que comporta un tratamiento acorde en todo momento con la
naturaleza humana, por lo que hay exigencia de que sus congéneres
y el Estado acttien frente a él de acuerdo con su naturaleza misma de
hombre (Gonzales Peréz, 1986).

La dignidad humana como un valor constitucional superior,
como un principio e incluso como un derecho fundamental.
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La dignidad como un valor

Los valores superiores son conceptos esenciales, fundamen-
tadores del Estado y del ordenamiento juridico (Diaz Revorio,
1997).

Nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido esta catego-
ria, no obstante que no ha sido mencionada expresamente en nues-
tra Carta Fundamental: «si bien nuestra Constitucién no incorpora
expresamente una disposicion constitucional que haga alusion a
los valores superiores, ello no quiere decir, en modo alguno, que
nuestra Constitucién de 1993 no los consagre o carezca de ellos.
Los valores que fundamentan el orden social y juridico pueden
deducirse implicitamente de dicho orden o venir expresados pre-
cisamente en una norma legal, o incluso en una norma constitucio-

nal».

La dignidad humana es considerada, ademads, como la base
sustantiva de todos los derechos humanos y fundamentales, siendo
su «nucleo» y «valor de referencia» (Aspectos e implicaciones de
una interpretacion integral-material de los derechos fundamenta-
les. En Derechoy libertades, 2001).

Como senala Pérez Lufio, es el «valor basico (Grundwert)
fundamentador de los derechos humanos (...). La dignidad huma-
na ha sido en la historia, y es en la actualidad, el punto de referen-
cia de todas las facultades que se dirigen al reconocimiento y afir-
macion de la dimensién moral de la persona» (Pérez Lufo, 1989,
p-280y 281).

El Tribunal Constitucional, considerandole un valor superior,
ha senalado que la dignidad humana «fundamenta el contenido de
cada derecho fundamental, impone al Estado diversas obligaciones,
tanto de proteccién como de promocion».
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La dignidad como un principio

Siguiendo al profesor Alexy, «los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado, en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Son mandatos de
optimizacion que estan caracterizados por el hecho de que puedan
ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cum-
plimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también
delasjuridicas» (Alexy, 1997, p.81).

Es mas, si la dignidad no es mirada tan solo como un «umbral
minimo» de humanidad sino incluso como una exigencia vinculada
al desarrollo pleno de cada persona, se entiende que existe también
una obligacion de asegurar y fortalecer las autonomias personales, y
hasta de promover y permitir que cada persona elija y realice su plan
de vida, debiéndosele proporcionar (basicamente desde el Estado)
las prestaciones necesarias, asi como implementarse los mecanis-
mos y las instituciones que lo hagan posible. El Tribunal Constitu-
cional ha puesto énfasis en la vinculacion de ambas garantias (satis-
faccion de necesidades basicas / optimizacion de la autonomia per-
sonal), sefialando que «el principio-derecho de dignidad humana
(...) esta orientado a la cobertura se una serie de necesidades basicas
que permitan garantizar la autonomia moral del ser humano y el

libre desarrollo dela personalidad.

La dignidad como un derecho fundamental

Peces Barba (2004) afirma: «Segun la doctrina clésica, los
derechos fundamentales encarnan aspiraciones morales prejuridi-
cas, valen como auténticas normas al estar reconocidas en el orde-
namiento positivo y deben entenderse a la luz de su historicidad
como demandas sociales» (p.29). Este seria, precisamente, el caso
del derecho a la dignidad contenido en el articulo 1 de la Constitu-
cién.
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2.4. LASOCIEDAD

La expresion sociedad
proviene del latin
societas, que es
equivalente a comunidad.
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«La expresion sociedad proviene del latin societas, que es equi-
valente a COMUNIDAD: ésta viene a ser la unién de una pluralidad
de hombres que atinan sus esfuerzos de modo estable. Los seres
humanos, respecto a la sociedad, son parte del “todo”; por tanto,
coexisten en una relacién permanente e indisoluble para la realiza-
cién de fines individuales y comunes» (Palacios, 1971).

2.4.1.0Origen

Elhombre siempre ha estado incorporado a una sociedad, suje-
to a un sistema de interrelaciones dentro de un espacio. El hombre,
desde su nacimiento, estd en una red multiple de regulaciones socia-
les. El hombre dentro de la sociedad encuentra una integracion de
varias manifestaciones de su vida y también la posibilidad de alcan-
zar sus fines. La existencia de una sociedad es un hecho necesario, ya
que en las edades mas remotas se han encontrado grupos humanos
ynoindividuos aislados. (Moreira, 2003)

No puede concebirse a la persona humana fuera de la sociedad,
ni mucho menos en contra de ella, pues a través de las relaciones
sociales es que complementa su condiciéon de indigencia bioldgica
(necesidades), establece comunicacién (lenguaje), desarrolla su
ética (fraternidad) y obtiene seguridad y bienestar (justicia). Aristo-
teles senala que la existencia de un ser aislado y solitario llevaba a la
conclusion de que éste se trataba o de un dios o de una bestia.

La sociedad ha tenido un cambio radical, es decir, ha pasado de una
simplicidad donde se fueron constituyendo pequerias aldeas, grupos
hasta llegar a una complejidad debido a la evolucion que esta ha tenido
alo largo del tiempo, para luego convertirse en un Estado, la estructu-
ra sociopolitica mas perfecta.

2.4.2. Grupos primarios de sociedades

Seguin Moreira (2003) encontramos las siguientes:
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e Lahorda: considerada como la primera formacion de agru-
pacion humana. Grupos vagabundos, errantes o ndmadas,
cuyas funciones solo se limitaban a la conservacion y pro-
creacion de la especie. Su organizacion interna se efectiia
alrededor de un jefe, son unidos entre si, pero totalmente
aislados delos demads grupos analogos alos suyos.

e Lafamilia patriarcal:la sociedad primitiva se ha estructura-
do merced y bajo autoridad del padre de familia. La familia
constituye el nucleo social primitivo, de caracter cerrado,
unidos por el lazo de parentesco, donde el padre es el jefe
supremo y su vinculo social es de caracter religioso.

e El clan: productor de la unién de varias ligas de hordas
como consecuencia del parentesco establecido por la agna-

ciony laexogamia.

e La tribu es el resultado logico de la expansion social de los
organismos que le precedieron en el tiempo y en el espacio.
Constituyen la unioén de varios clanes con intereses familia-
resy conservacion del grupo. Su vida era sedentaria, dedica-
da ala agricultura, caza y pesca. El parentesco o consangui-
nidad es lo que mantiene la solidaridad entre todos, siento

estelabase dela organizacion social.

e Confederacion de tribus: en esta forma de sociedad se
manifiesta la identificacion del idioma o dialecto, para que
se pueda alcanzar una unidad. La confederacion de tribus
sirve de fundamento al surgimiento de las ciudades anti-
guas, cuyos mejores ejemplos nos ofrecen las del tipo greco-
romanas (La polis y la «civitas»).

2.4.3. Diversidad de clases de sociedades

Macionis (2001) manifiesta en dos tipos de sociedades:
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> Las arcaicas o primitivas: Los primeros momentos de la

sociedad primitiva se pueden conocer por medio de tres
clases de testimonios:

v' Narracion de observadores contemporaneos de civiliza-
ciones menos avanzadas que la suya. Estos testimonios
son lo mejor que podiamos esperar, ya que ha habido
épocas donde ciertos hombres entrenados en el habito de
la observacion metodica han estado realmente en posi-
cion de observary descubrirlainfancia de lahumanidad.

v" Los datos que algunas razas han observado de su historia

primitiva estan escritos en muchoslibros clasicos famosos.

v" El Derecho antiguo se preservaba por el simple hecho de
ser «antiguo», ya que aquellos que lo practicaban y obe-
decian no pretendian comprenderlo, no daban explica-
cion de él, excepto si venia de sus antepasados.

En una sociedad primitiva no existen autoridades que pue-
dan cambiar las normas vigentes. La nocién de una autori-
dad facultada para dictar leyes tiene un origen muy reciente.
En esta sociedad, el contenido de lo que es Derecho por si
solono se puede diferenciar del contenido de lamoral.

> Las modernas: Tienen por lo menos dos caracteristicas que

las diferencian de las sociedades primitivas. En cuanto al
Derecho serian:

v Tienen la posibilidad de que las normas sean dictadas,
del modo que los contenidos de las normas juridicas
pueden ser absolutamente aleatorios. Lo que es valido
hoy puede dejar de ser valido manana.

v Ellas no son necesariamente el resultado de sentidos de
convivencia amplia y espontaneamente compartidos al
interior del grupo.
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Los dos caracteres mencionados hacen que el derecho
moderno sea extremadamente mas formal que el sistema de
reglas que rige una sociedad primitiva. En la sociedad
moderna aparecen nuevas formas de organizaciones politi-
cas. El Estado, con un fuerte poder centralizado y con una
base territorial definido, es el marco imprescindible en el

que se realiza cambios econémicos, sociales y culturales.

«Normalmente la vida del hombre se desarrolla en sociedad,
porque asi lo imponen las leyes de la naturaleza a que esta sujeta
nuestra especie. La vida humana es (...) de relacion; las actividades
de los hombres se desenvuelven las unas al lado de las otras, ten-
diendo a alcanzar propdsitos independientes entre si, 0 en comun
objeto, o bien persiguiendo por medios encontrados fines opuestos
y dando nacimiento a inevitables conflictos» (Trinidad Garcia,
1986).

La explicacion de las razones y fines de la vida en sociedad se
sintetiza en el hecho de que el hombre para ser y desarrollarse como
tal, requiere de la sociedad. No hay en efecto vida social sin un mini-
mo de disciplina. Esta necesidad implica reglas estables y una auto-
ridad que asegure el respeto. En una palabra, todo grupo humano
tiende naturalmente hacia una organizacion que concentre la fuerza
en manos de un poder y establezca asi una diferenciacién entre
gobernantes y gobernados. De esta manera se establece el derecho
desdela cuna delas civilizaciones. Ubi societas, ibi jus.
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2.5. LAVIDA SOCIAL Y EL DERECHO

-

» Relacionado con la sociedad y el
hombre.

» Fundado en una naturaleza humana.

Tiene sentido para el hombre dentro
de una sociedad.

OIOmMAMO

> El ser humano puede descubrir y
crear el Derecho

El Derecho representa aquel conjunto de normas que, fundadas
enlanaturalezahumana, configuran el orden social.

Monroy, Marco (2010) menciona que el supuesto previo funda-
mental en lanocion del Derecho es la existencia de la sociedad, pues
el derecho tiene sentido para el hombre dentro de una sociedad, ya
que este nunca podra tener origen en una agrupacion de animales,
ni menos aun de seres inanimados. En ese sentido, se puede decir
que tnicamente el ser humano puede descubrir y crear el Derecho,
porque solo él posee la razén. Ni para los animales ni para los seres
inanimados tiene significado el Derecho.
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CONTENIDO: 3.1. Etimologia 3.2. Conceptos
3.3. Diferentes sentidos de la palabra «Derecho»
3.4. Derecho vigente 3.5. El Derecho valido
3.6. Derecho sustantivo y Derecho adjetivo
3.7. Los Derechos fundamentales 3.8. Fin del Derecho
3.9. Derecho natural y el Derecho vigente
3.10. Derecho positivo 3.11. Disciplinas del Derecho.
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I DERECHO SUSTANTIVO
Y ADJETIVO

DERECHOS
FUNDAMENTALES

OITOmAamO

1
DERECHO VIGENTE

DISCIPLINAS DEL
DERECHO
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DERECHONATURAL Y !
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ETIMOLOGIA

El Derecho esta asociado estrechamente a la religion; si se revi-
san los Libros Sagrados se encontrara lado alado preceptos de orden
religioso y prescripciones de naturaleza juridica. Las investigacio-
nes de la sociologia y de la etnografia no han logrado descubrir pue-
blo alguno que no esté regido por las reglas sociales constituidas de
un derecho por lo menos embrionario. La elaboracion del Derecho
en las sociedades primitivas es generalmente lenta e insensible, no
se puede saber de manera instantdnea el momento en que aparece
una regla. El proceso es el de una cristalizacion progresiva de las
costumbres.

3.1. ETIMOLOGIA

------- e
= Proviene de la voz latina:
T «DIRECTUM»
I
M e IUS { Ley divina.
O — :
L i Para los :
© 1 romanos existia ! Le
G :. _______________ ! FAS y
i ° humana.
A
_______ N

Derecho proviene de la voz latina:

DIRECTUM: Participio pasivo del verbo DIRIGERE, dirigir.

Asi derecho significa etimologicamente la manera o forma
habitual de: Guiar, conducir o gobernar. Los romanos usualmente
no empleaban esta expresion, sinola palabra:

JUS
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Con lo que indicaban la idea de un orden o regla imperativa

(paralos romanos, FAS era el orden sagrado o laley divina, y IUS la

ley humana). De la voz IUS (proveniente de una raiz sanscrita que

significa «ligar») derivo del prefijo JURIS, que asociado a otra dio

origen a expresiones como:

a) Jurisprudencia (derecho pronunciado por los jueces).

b) Jurisdiccion (acto de decir el derecho).

c) Justicia (valor ideal al cual debe tender el derecho) y

d) Juridico (adjetivo que denota la cualidad de un orden

obligatorio).
3.2. CONCEPTOS
/ :""F;é(_)ﬁ/_\l_w_éﬁﬁz_"_: Derecho es algo recto,

E DICHO COMO ' igual, seguido, sin torcerse
'______?f‘_L_A_l-’:E{’f\ ______ ! a un lado ni a otro.

C R E Establece la relacion

(@) 1 DESDE EL PUNTO DE entre la sociedad con

N : VISTA SOCIOLOGICO : las normas.
Lmemmcrc e e e e e e == 1

C

E

P :""“""'“""""": Se encarga de estudiar
1 DESDE EL PUNTO DE | la razon del ser del

T ' VISTAFILOSOFICO ! Derecho.

O e e !
oesoeeueumone || S te s
| VISTAJURIDICO ! oIbles que g
- ! convivencia humana.
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CONCEPTOS

La palabra Derecho es «polisémica» porque puede tener varios
significados como norma, leyes, accion otorgada por ley; es decir, lo
podemos conceptualizar desde varios puntos de vista: normativo,
ético, subjetivo, cientifico, socioldgico, etc.

En su acepcion usual o corriente, Derecho quiere decir aquello
que esrecto, directo, contrario alo que es torcido; y también lo que se
hace del mismo modo.

«El Derecho regula la vida en sociedad aplicandose a los hechos
producidos o derivados de las relaciones intersubjetivas con tras-
cendencia juridica. Esta regulacion se realiza a través de la aplica-
cién del conjunto de normas juridicas que constituyen el derecho
objetivo y positivo. La aplicacién del derecho debe consistir enton-
ces en la culminacién de un proceso logico mental que se da desde
una regla general hasta la adopcion de una decision particular, de
este modo la aplicacion de las normas juridicas se caracteriza, como
manifestacion de la vigencia del Derecho. Pero el supuesto de hecho
de la norma es siempre de caracter general en relacion a la descrip-
cion del hecho al cual habra de ser aplicado, surge entonces lanecesi-
dad se subsumir adecuadamente este tiltimo dentro de aquél, lo que
se consigue a través de la interpretacion. La norma juridica en la que
el derecho vigente se encuentra plasmado se expresa mediante el
lenguaje, pero este —el lenguaje— muchas veces puede no ser claro y
las normas juridicas, por tener que valerse del elemento lingtiistico
para expresarse, no escapan a esta posibilidad, alo que contribuye la
diversidad de los hechos» (El Peruano, 2007).

ParaIhering, el derecho esla garantia delas condiciones de vida
delasociedad enla forma de coaccion.

Kelsen sostiene que «el derecho es, en esencia, un orden para
promover la paz. Tiene por objeto que un grupo de individuos
pueda convivir en tal forma que los conflictos que se susciten entre
ellos puedan solucionarse de una manera pacifica, esto es, sin recu-
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rrir a la fuerza y de conformidad con un orden de validez general.

Este orden es el derecho». Bien se advierte que en esta concepcion la

«justicia» aparece sustituida porla paz.

54

DERECHO PROPIAMENTE DICHO COMO PALABRA

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (2014)
«derecho es algo recto, igual, seguido, sin torcerse a un lado

niaotro».

DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTASOCIOLOGICO
Rueda (2011) afirma que

«...Esta definicion de la sociologia del derecho establece una
relacion directa entre ambas ciencias, en tanto que la sociolo-
gia busca la raiz...la sociologia establece la relacion entre la
sociedad con las normas desde sus origenes hasta nuestros
dias...» (p.26).

DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTAFILOSOFICO

La Filosofia del Derecho se encarga de estudiar la razon del
ser del Derecho. Por ello trata de explicar la ontologia del
Derecho, es decir, el ser del Derecho. (Rueda, 2011)

DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTAJURIDICO

Abelardo Torre (como se cité en Monroy, 2010) define al
Derecho como «el sistema de normas coercibles que rige la
convivencia humana» (p.23).

Bufnoir (como se cité en Melquiades, 2012) define al Derecho
como «el conjunto de reglas a las que esta sometida, bajo la
sancion del poder social, la libertad del hombre en conflicto
conlalibertad ajena» (p.129).

DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



DIFERENTES SENTIDOS DE LA PALABRA «DERECHO»

Seguin Le Fur (como se cité en Torres, p. 20):

Se esta ante una regla de la vida social impuesta por la auto-
ridad competente (monarca o parlamento, dictadura o asam-
blea popular), con mira a la utilidad general o bien comtn
del grupo, y en principio provista de sanciones para asegu-
rar su efectividad. (p.95)

3.3. DIFERENTES SENTIDOS DE LA PALABRA «DERECHO»

________ / | DESDE EL PUNTO ! Sistema de normas
: i ' DE VISTA i coercibles que rigen la
1
| D i ! OBJETIVO ' convivencia social.
D o
A
LOF
1 1
1 E 1
1 1
1
: R : E DESDE EL PUNTO i Se trata ?e facultad c?d
' E : : DE VISTA ] prerrogativa reconocida
| N ! SUBJETIVO ! a una persona.
1 S 1
T
' E
1 1
1 S 1
1 1
1
i ! i ! Los derechos de
| S | H SENTIDO FISCAL i aduanas, entre otros.
! E ! LT T
1 N 1
1 1
LT
1 1
bl
1 D :
e
o | H H Representativo de la
1 1 e e e e e e e e e e e e e — - 1
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a) Desde un punto de vista objetivo

El Derecho

o Es el sistema de normas coercibles que
rigen la convivencia social.

Analicemos un poco este concepto:

a.

Sistema de normas porque el Derecho es precisamente
eso; un conjunto mas o menos ordenado y jerarquizado
de reglas o normas de conducta que, por ejemplo, nos
impone la obligacion de dar, de hacer determinadas cosas
(pagar impuestos, etc); que nos indica cémo debemos
realizar ciertos actos, aunque no tengamos la obligacion
de hacerlos (matrimonio, testamento); que establece qué
actos estan prohibidos, con pena de sancién (robo, hurto),
etcétera.

Coercibles: esto es, susceptibles de ser aplicables median-
te la fuerza, en caso de inobservancia. En efecto, las nor-
mas juridicas —que constituyen el Derecho- estan respal-
dadas por la fuerza publica del Estado y si no hacemos lo
que disponen las leyes, ni omitimos lo que ellas prohiben,
seremos compelidos a observarlas.

Que rigen la convivencia social: Las normas juridicas, en
efecto, rigen las relaciones de los seres humanos entre si.

Contemporaneamente, es imposible hablar de Derecho sin

asociarlo al Estado. Por lo tanto, el Estado es la forma supe-

rior y mas poderosa de organizar el poder dentro de una

sociedad. Este poder puede definirse como la capacidad de

una persona o un grupo de personas para determinar, condi-

cionar, dirigir o inducir la conducta de las demas. El poder es

la accion de una voluntad sobre otra voluntad. Es decir, el
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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.

b) Desde un punto de vista subjetivo

La palabra Derecho esta tomada en un sentido subjetivo, es
decir, que nos representamos un derecho relacionado a un
sujeto, a un titular. Se trata entonces de la facultad o prerro-
gativa reconocida a una persona o, segtin la célebre formula
de Thereng, «un interés juridicamente protegido»: derecho
del acreedor hacia el deudor, derecho del acreedor sobre el
objeto del bien, entre otros.

c) Sentidofiscal

La palabra Derecho se emplea algunas veces como sindnimo
de tasa o de impuesto. Ejemplo: los derechos de aduanas,

entre otros.

d) Sentido idealista

También suele emplearse la palabra Derecho como repre-
sentativa delaidea dejusticia.

3.4. DERECHO VIGENTE

Con esta expresion se designa el conjunto de normas imperati-
vo-atributivas que en cierta época y pais la autoridad prescribe,
declara o reconoce como obligatorias, y que estd compuesto por
todas las normas que el propio Estado ha dictado, reconocido o ava-
lado en la sociedad (derechos fundamentales, costumbres juridicas,
declaraciones de voluntad, resoluciones judiciales y administrati-

vas).
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3.5. ELDERECHO VALIDO

Alude al conjunto de normas que, respetando la jerarquia
normativa (hay normas superiores a otras y todas deben respetar
una jerarquia, una «cadena de validez» establecida —en caso
peruano- en el articulo 51 de la Constitucion: «La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la ley sobre las normas de infe-
rior jerarquia, y asi sucesivamente» y de conformidad con el pro-
cedimiento establecido para su expedicion, han sido elaboradas o
reconocidas por la autoridad estatal designada por el ordenamien-
tojuridico vigente.

Enese sentido, lasjerarquias delas normasjuridicas:

N
s

ZO0—-0O0>»0—rT>»

RESOLUCIONES

Conforme a la figura anterior nos damos cuenta que, respetan-
do las normas juridicas, la creacién del Derecho viene de arriba
hacia abajo; asimismo la aplicacion del mismo es de abajo para arri-
ba. Es decir, respetando lajerarquia de las normasjuridicas.

Las disposiciones no validas pueden, previo tramite, ser objeto
de anulacién o inaplicacion, segun el caso. El articulo 204 de la Cons-
titucion, concordante con el inciso 4 del articulo 200, concede al Tri-

58 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



DERECHO SUSTANTIVO Y DERECHO ADJETIVO

bunal Constitucional la facultad de declarar la nulidad de una ley o
norma con rango de ley que vulnere por la forma o contenido un
precepto constitucional.

El inciso 5 del articulo 200 de la Constitucién, concordante con
laley N.° 28237, concede al Poder Judicial la facultad de declarar la
inaplicacion de una norma de caracter general y de rango inferior a
laley, que vulnere por la forma o contenido un precepto constitucio-
nal olegal.

El articulo 138 de la Constitucion sefiala que cuando los jueces o
tribunales, al conocer cualquier clase de proceso, encuentran incom-
patibilidad entre una disposicidn constitucional y una legal deben
preferirla primera.

3.6. DERECHO SUSTANTIVO Y DERECHO ADJETIVO

Derecho sustantivo

Derecho adjetivo

(Denominado de fondo o
material) Es el conjunto de
normas juridicas que regulan
la conducta humana en sus
diferentes manifestaciones,
estableciendo para tal efecto
los derechos y deberes exigi-
dos para la vida de relacién.
Pertenecen al Derecho sus-
tantivo los preceptos conteni-
dos en el Codigo civil, Cédigo
Penal, el Coédigo de Comer-
cio, etc.

(Denominado Derecho instru-
mental) Es el conjunto de
reglas procesales y principios
que permiten poner en accion
la actividad jurisdiccional del
Estado a través del Poder
Judicial y otros entes con
jurisdiccion delegada, a efec-
tos de poner fin a un conflicto
derivado del incumplimiento
de un derecho sustantivo.
Forman parte EI Cédigo Pro-
cesal Civil, el Cédigo Proce-
sal Penal, etc.
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3.7. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

«Existen derechos que el hombre posee por el hecho de ser
hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentes, y que lejos de nacer de una concesion de la sociedad
politica han de ser por ésta consagrados y garantizados» (Truyoli,
1977).

«Los derechos fundamentales son definidos como aquella
parte de los derechos humanos que se encuentran garantizados y
tutelados expresa o implicitamente por el ordenamiento constitu-
cional en un Estado en particular. Su denominacion responde al
caracter basico o esencial que estos tienen dentro del sistema juridi-
co-politico. Derechos fundamentales son aquellos derechos subjeti-
vos garantizados con rango constitucional que se consideran como
esenciales en el sistema politico que la Constituciéon funda y que
estan especialmente vinculados a la dignidad de la persona huma-
na» (Chanamé, 2009, p.103).

Los derechos fundamentales que la Constitucién menciona se
encuentran en el articulo 1,2 y 3 (también conocido como derechos

innominados).

«Los Derechos fundamentales en sentido propio son esencial-
mente derechos del hombre individual libre y, por cierto, derechos
que él tiene frente al Estado» (Schmitt, 1982, p.164-185).

«Los derechos fundamentales definidos desde la Declaracion
de la Independencia de los Estados Unidos y mas claramente a par-
tir de la Revolucion Francesa derivan de dos ideas matrices, en dere-
chos individuales o sea que le pertenecen al hombre, y derechos
sociales, que tienden a la atenuacion de las desigualdades economi-
cas al amparo de los trabajadores y a realizar la funcion social de la
propiedad (...)» (Ferrero, 2000).
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3.8. FIN DEL DERECHO

En términos generales, el fin de algo es aquello para lo cual
existe o, en otras palabras, su razon de ser. Por ello el conocimiento

de ese fin esnecesario parala cabal comprension del Derecho.

Fin del Derecho > Es la justicia.

El fin o ideal supremo al que debe orientarse el Derecho es la

vigencia plena y auténtica delajusticia enla convivencia humana.

3.9. DERECHO NATURAL Y DERECHO VIGENTE

Derecho natural Derecho vigente
Es entendido como un con- Encuentra su fuente de inspi-
junto de principios consustan- racion en el Derecho natural.
ciales con el sentido de justi- En la medida que éste se
cia natural y con la finalidad aleja de aquél, deviene en
de alcanzar el bien comun. derechoinjusto.

Alrespecto, Carlos Santiago Nino ha sefialado lo siguiente:

1. Una norma de Derecho natural es aquella que contiene un
principio de moral de justicia, universalmente valido y ase-
quible al hombre por medio de larazén humana.

2. Una norma vigente no puede ser calificada de «juridica» si
contradice el principio real dejusticia. (p. 132).
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3.10. DERECHO POSITIVO

Conjunto de reglas vigentes en un grupo social, impuestas a
cada uno por el poder que dispone de la coaccion publica. Algunos
juristas admiten que existe un Derecho natural, conjunto de reglas
inmutables que ordenan la conciencia de todo hombre. Por contra-
posicidn, llaman Derecho positivo a las reglas establecidas porla ley
o ala costumbre. Otros autores niegan que exista el Derecho natural
y s0lo admiten el positivo; laidea del derecho natural, admitida por
los autores de la antigiiedad y de la Edad Media, sufri6 general des-
crédito durante el siglo pasado, pero ha renacido con vigor en nues-
tros tiempos. A su vez, el Derecho positivo puede ser considerado
desde dos puntos de vista: el objetivo y el subjetivo.

¢ Diferencias entre Derecho positivo y natural

Natural es el derecho que emana de la divinidad, aquel que
proviene de lanaturaleza.

1. Derecho formalmente valido, desprovisto de positividad
y validez intrinseca (preceptosjuridicos aislados).

2. Derecho intrinsecamente valioso, dotado de validez for-
mal, pero carente de positividad.

3. Derecho intrinsecamente valido, no reconocido por la
autoridad politica y desprovisto de eficacia.

4. Derecho formalmente valido, sin valor intrinseco, pero

provisto de facticidad.
5. Derecho positivo, formal e intrinsecamente valido.

6. Derecho intrinsecamente valido, positivo, pero sin vali-
dez formal.

7. Derecho positivo, sin vigencia formal ni validez intrinse-
ca.
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Derecho objetivo

Derecho subjetivo

Conjunto de normas o reglas
que limitan la conducta social
de los hombres conforme a
los dictados de la justicia. Es
decir, es el conjunto de nor-
mas juridicas dictadas por los
6rganos competentes del
Estado, se encuentran en la
Constitucion, los cédigos vy
demas leyes de larepublica.

Como la facultad de hacer,
exigir u omitir alguna cosa,
conforme a las limitaciones
impuestas por el derecho
subjetivo. Es decir, es el con-
junto de facultades o prerro-
gativas que el Derecho reco-
noce al individuo en sus rela-
ciones con la comunidad,
como por ejemplo el derecho

al nombre, a contraer matri-
monio, etc.

Es necesario advertir que las expresiones «Derecho objetivo» y
«Derecho subjetivo» no contienen conceptos opuestos; ambas for-
mas del derecho se expresan a través de lanorma y son inseparables.
El ordenamiento juridico constituye el derecho objetivo, y las facili-
dades y los poderes que ese ordenamiento reconoce al hombre como
persona, es el Derecho subjetivo. (Alzamora, 1987, p. 153).

Considerados el sentido objetivo y el sentido subjetivo de un
fendmeno juridico desde dngulos distintos, pero entre ellos no hay
diferencia alguna de naturaleza, pues un derecho (en sentido subje-
tivo) no existe sino cuando el derecho (en sentido objetivo) lo consa-
gra. Si el derecho rehtsa la validez a un testamento no firmado, la
persona instituida heredera por este acto no tiene ningin derecho
(subjetivo). El derecho objetivo engendra derechos subjetivos en

favor de aquellos intereses que protege.

En atencion al orden histdrico, pese a las graves dificultades
que suscita el problema, algunos autores creen que el derecho subje-
tivoha antecedido al objetivo.
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«Tengo derecho a andar por la calle; tengo derecho a que no se
me arrebate la casa de mi propiedad; tengo derecho a recuperar la
cosa que me ha sido hurtada; tengo derecho a exigirla devolucion de
mi cosa depositada; tengo derecho a cobrar la' cantidad que se me
adeuda; tengo derecho a percibir mi sueldo; tengo derecho a gastar
mi dinero en lo que me plazca; tengo derecho a donar, gravar o ven-
der mi finca; tengo derecho a disponer de mis bienes para después
de mi muerte mediante testamento; tengo derecho a contraer matri-
monio, etc., etc.», Recasens Siches. Filosofia del Derecho, pag. 232.
Citado por Alzamora (1987).

El derecho subjetivo, segtin Kelsen, es la facultad que corres-
ponde al sujeto activo de pedirla aplicacion del acto coactivo en con-
tra del sujeto pasivo mediante una declaracién de voluntad, en caso
de una conducta antijuridica. (Alzamora, 1987, p. 154).

o Clasificacion de los derechos subjetivos
Segun Alzamora (1987) tenemos los siguientes:

Los derechos subjetivos han sido clasificados de acuerdo a

diversos criterios.

o Eljurisconsulto romano Gayo en las «institutas» separd los
derechos delas personas, delas cosas y de las acciones.

La citada division mantuvo su vigencia por mucho tiempoy
fue adoptada por cédigos modernos como el Codigo Civil
francés de 1604, el Codigo Civil peruano de 1852 y el italiano
de 1865.

o Windscheid distinguio los derechos subjetivos absolutos de
los relativos. Seguin este eminente tratadista «derechos abso-
lutos son los que tienen eficacia sobre cualquiera; relativos
aquellos que la tienen sobre una persona singular, o sobre un
limitado nimero de personas».
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Los conceptos de derechos absolutos y relativos han sido des-
critos con claridad y nitidez por Du Pasquier. «Los derechos
relativos, dice, valen frente a una o varias personas determina-
das, mientras los absolutos existen frente a todas. La categoria
tipica de los derechos relativos es la de los derechos de crédito,
llamados también "derechos personales”, en oposicion a los
reales. Estos tltimos representan el grupo mas caracteristico
de los derechos absolutos. La distincion se funda en la natura-
leza del sujeto pasivo y dela prestacion. El derecho es absoluto
cuando los sujetos pasivos constituyen la universalidad de las
personas, a quienes se impone una prestacion negativa, es
decir, una abstencion; por ejemplo: el derecho que cada quien
tiene sobre, su propio nombre, obliga alos demas a abstenerse
deusurparlo (Cédigo Civil Suizo, articulo 28). Los demas dere-
chos son relativos; por ejemplo: los que derivan de un conve-
nio. Solo pueden ser sujetos pasivos las personas que han sido
"partes” en el mismo o sus causahabientes».

Son derechos absolutos, segin Winsdcheid, los derechos
reales, los derechos sobre la propia persona y los de familia.
Losrelativos nacen de convenciones o de contratos.

Savigny clasificé los derechos «segun sus relaciones organi-
cas con la naturaleza misma del hombre» en derechos de los
bienes y derechos de la familia y sucesiones. Los primeros se
subdividen en derechos sobre las cosas y obligaciones; los
segundos comprenden los de intervencion del Estado, etc.

Roguin divide los derechos subjetivos en absolutos, relati-
vos y monopolios. Pertenecen a la primera categoria: a) los
derechos autopersonales (al nombre, hablar, caminar); b) los
potestativos o sobre la persona de otro (patria potestad, tute-
la); c) los reales (que pueden ser sobre cosa propia como la
propiedad, y sobre cosa ajena, como el usufructo). Corres-
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ponden al segundo grupo las obligaciones o derechos de
crédito. Los llamados «monopolios» (de derecho privado)
segin Roguin, son los derechos intelectuales (propiedad
intelectual) y los derechos industriales (marcas, patentes).

Si se acepta el criterio histdrico-socioldgico de Vinogradoff,
pueden distinguirse los siguientes grupos de derechos sub-
jetivos: a) los que se congregan en torno a laidea de persona-
lidad, constituidos por las primeras pretensiones del hom-
bre sobre su vida, su integridad corporal, su libertad y su
honor; b) los que pertenecen al orden de la propiedad y pro-
tegen «'los resultados de la conquista y del trabajo»; c) los de
autoridad que nacen del ejercicio de la voluntad en las orga-
nizaciones sociales (familia, Estado, etc.); d) los que recono-
cen como fuente «acuerdos entre personas que tienen capa-
cidad para concertar tales acuerdos»; e) los que nacen de
«dafos causados por otras personas»; y f) «el complejo siste-
ma de derechos ejercitados por el Estado y los funcionarios,
cuando actian en calidad de tales».

En «La relacion activa, pasiva y negativa del pueblo estatal
con el orden juridico: deber, derecho subjetivo, libertad»,
Hans Kelsen trata del problema de la conducta humana
como contenido del ordenjuridico.

El hombre, segtin el autor de la Teoria Pura del Derecho,
puede hallarse en una triple relacién con el orden juridico: 1)
estd sometido a la norma y en tal caso su relacion es de pasi-
vidad. En esta situaciéon su conducta constituye el contenido
de un deber juridico, puesto que con la conducta contraria
de la debida va enlazada la coaccion juridica. 2) Produce la
norma, participa en su creacion de algin modo, y su relacién
es de actividad; y 3) Es libre frente a la norma, no tiene con
ellarelacion alguna, su posicidon es de negatividad.
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o Porlamanera como la conducta humana condiciona la crea-
cion de la norma, general o individual «y segtin cual sea la
formaenla que estanorma individual es creada, distinguen-
se unos de otros los derechos subjetivos, y resulta posible
diferenciar varios grupos de facultades». Los derechos poli-
ticos constituyen las «condiciones» de la creacion de las nor-
mas generales y se les puede definir como «aquellos que
conceden al titular una participacion en la formacion de la
voluntad estatal». Tales derechos se ejercen directamente
por el pueblo (democracia directa) o mediante la eleccion de
representantes (derecho subjetivo de los electores) que son
quienes formulan lasnormas generales.

o Recasens Siches considera tres clases de derechos subjeti-
VOs.

La primera estd constituida por aquellos derechos que son el
reverso del deber juridico impuesto por la norma a los
demas conindependencia dela voluntad del titular del dere-
cho. Tales son los derechos ala vida, los derechos de libertad,
de disfrute de cosa propia, etc. En este caso el derecho a
obrar libremente (y no a hacer concretamente esto o lo otro)
y no precisa una declaracion expresa de voluntad de dicho
titular. La segunda comprende aquellos que constituyen
pretensiones o facultades otorgadas por la norma para exi-
gir de otra persona el cumplimiento de un deber juridico
mediante el aparato coactivo del Estado. Tal es el caso de los
derechos de crédito, por ejemplo. Pertenecen a la tercera
clase, los derechos subjetivos con poderes de formacion juri-
dica, que son facultades que la norma atribuye a una perso-
na para determinar el nacimiento, la modificacion o la extin-
cion de relaciones juridicas. El propietario puede vender,
donar, hipotecar, etc., unbien.
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o Dabin clasifica los derechos subjetivos atendiendo a su

contenido:

En derechos de la personalidad que son los que tienen por
objeto «los elementos constitutivos de la personalidad del
sujeto tomado en sus multiples aspectos, fisico, moral e indi-
vidual y social» y se refieren ya al ser del hombre (su cuerpo,
sus miembros, su honor) o a su obrar (libertad); derechos
sobre las cosas materiales e inmateriales (reales e intelectua-
les); y derechos sobre la persona de otro (de crédito o de obli-
gacion). Segin el mismo autor, en cuanto al sujeto, los dere-
chos pueden ser individuales y corporativos; en cuanto a su
fin, derechos con fin egoista y derechos funcion.

Los derechos subjetivos han sido divididos, ademas, ala luz
de otros criterios que facilmente se intuyen del enunciado de
los miembros de las diversas clasificaciones. Citamos, en via
ilustrativa, las siguientes: patrimoniales (derecho de propie-
dad), no patrimoniales (derechos politicos); inmediatos (de-
rechos sobre el cuerpo); diferidos (los que nacen de contra-
tos); potestativos (el titular los ejerce a su arbitrio); de ejerci-
cio obligatorio (autorizacién al titular vinculada a un deber o
prohibicion); derechos fines (facultan una conducta; ejem-
plo: el de propiedad); derechos medios (protegen la conduc-
ta facultada; ejemplo: la posesion); de duracion ilimitada (la
propiedad); de duracion limitada (un derecho de crédito);
independientes (la mayoria de los derechos) y dependientes
de otro derecho (el derecho de libertad, el de optar), renun-
ciables eirrenunciables.

De la combinacién de las clasificaciones de los derechos en
absolutos y relativos, por una parte, Garcia Maynez propo-
ne el siguiente esquema: A) Derechos absolutos: privados
(derechos reales), publicos (libertad juridica). B) Derechos
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relativos: privados (derechos personales); publicos (derecho

de accion, derecho de peticion y derechos politicos) (p.54).

El Derecho objetivo es susceptible de unanueva division.

Derecho publico

Derecho privado

Cuando sus normas regulan
la actividad del Estado o los
asuntos en que predomina el
interés colectivo. Por ejemplo
las normas que indican las
atribuciones del presidente.

Cuando rigen las relaciones
que se producen entre los
individuos. Por ejemplo, Las
que determinan la forma en
que habra de distribuirse una
herencia.

Lo referente al interés de los
particulares.

Lo referente a la organizacién
delacosapublica.

Ambas clases de normas se desdoblan en gran ntiimero de
ramas especializadas que se ocupan de los mds variados asuntos;
los constitucionales, los derechos de los municipios y provincias,
las actividades de la administracion publica, los procedimientos
judiciales, los delitos, y las penas, etc, pertenecen al derecho publi-
co; la capacidad de las personas, el matrimonio, y la familia, el
derecho de propiedad, las sucesiones, la formacién de las socieda-
des, etc, al derecho privado. En conclusién, diremos que la ciencia
del Derecho se divide de la siguiente manera, conforme alas diver-

sas teorias.
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Natural

Subjetivo

Constitucional
Politico
Publico < Administrativo
Derecho Procesal
Positivo Penal, etc.
Objetivo <
Civil
Comercial
Privado < Maritimo
Rural
| Laboral, etc.

La presente division no es estricta, pues algunos autores opi-
nan, por ejemplo, que el Derecho Laboral o el Derecho minero perte-
necen al ambito del derecho publicoy al privado.

Enla actualidad existen una serie de teorias que tratan de expli-
car la division del Derecho, siendo las mas aceptada la siguiente:
Distincion Del derecho en Derecho publico y privado.

El Estado es el fin y el individuo solo
ocupa un lugar secundario.

Derecho publico

El individuo es el fin y el Estado no
es mas que un medio.

Derecho privado

El sujeto se considera como miembro de la organizacion socia,
y,enel privado, como individuo independiente.
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3.11. DISCIPLINAS DEL DERECHO

a) Derecho Politico: Pertenece al Derecho publico. Y es una
rama de las ciencias juridicas cuyos temas se refieren a la
esencia, al origen y alos fines del Estado y sus relaciones con
el Derecho. En ese sentido, el Derecho Politico se diferencia

del Derecho Constitucional por lo siguiente:

Derecho Politico Derecho Constitucional
Estudia e investiga la Trata de la constitucion en
estructura de las institu- si misma y se aplica para
ciones del Estado. la formacién de las institu-

ciones.

b) Derecho Constitucional: Pertenece al Derecho publico. A
diferencia del Derecho politico, que se ocupa principalmen-
te dela teoria del Estado, el Derecho Constitucional se ocupa
dela estructurajuridica que en el derecho positivo tienen los
Estados, y de la regulacion de las relaciones que se producen
entre el Estado y los ciudadanos. Asimismo, es considerado
como el derecho primordial en cuanto que condiciona a los
demas confiriéndoles una estructura que diferencia a cada

Estado conrelacion alos demas.

Siguiendo a Luis Sanchez Agesta (1983): «El Derecho Consti-
tucional es el derecho publico fundamental que regula la
organizacion y funcionamiento de los 6rganos del Estado y
de sus instituciones, asi como los principios que determinan
el orden social y politico... es obrainmediata de la actividad
politica para definir un orden vinculante de la convivencia y
que formaliza una estructura social con una organizacion.
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Su calidad esencial hay que referirla a esos caracteres: es un
derecho fundamental de organizacion que define un régi-

men politico».

Finalmente, podemos concluir que el Derecho ptiblico de un
pais reposaen primer lugar sobre el Derecho Constitucional.

c) Derecho Administrativo: «Segun la doctrina francesa e

italiana, el Derecho Administrativo seria una rama del Dere-
cho publico, netamente diferente del Derecho Constitucio-
nal, cuyo objeto lo constituyen las normas que regulan la
organizacion y funcionamiento de la administracion publi-
ca, asi como las relaciones entre ella y los particulares (...)»
(Cruzado & Cruzado, 2012, p.153-154).

De acuerdo a Cervantes, Dante, el Derecho Administrativo
es:

- EsunDerecho de organizacion. Porque las leyes adminis-
trativas determinan la regulacion de los érganos admi-
nistrativos, de acuerdo aloslineamientos.

- Es un derecho de relacion con los érganos administrati-
vos. Porque teniendo en cuenta el principio de jerarquia
de normas, hacen posible la regulacion, organizacion y
funcionamiento de tales érganos.

- Esunderecho de relacion con los administrados. Satisfa-
ciendo de estamaneralas exigencias de la colectividad.

Corresponde al Derecho publico, desde un punto de vista
objetivo, el conjunto de principios reguladores de la activi-
dad del Estado para la conservacion de sus fines o de sus
propios intereses. Y desde el punto de vista subjetivo, es el
que regula la organizacion y la actividad de la administra-
cion Publica y de los 6rganos de los administrados. Por lo
tanto, el Derecho Administrativo «es el conjunto de normas
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y principios de derecho publico interno que regulan la fun-
cién administrativa del Estado y de los entes estatales y no
estatales que brindan servicios publicos» (2011, p.26).

d) Derecho Financiero: Es una rama del Derecho publico que
tiene por objeto la actividad del Estado referente a la forma
derealizacion delos ingresos y gastos necesariospara la con-
secucion de sus fines. De este modo, se constituye una
estructura normativa y se elaboran los modelos juridicos
que instauran relaciones entre las personas y el Estado en
cuanto fisco.

e) Derecho Municipal:

Herrera, Jorge & Vasquez, José (2009) afirman que es una
rama del Derecho publico que estudia la organizacion del
Municipio y su gobierno mediante los organismos denomi-
nados municipalidades. Es decir, trata de la composicion de
las municipalidades, de la designacion de sus miembros, de
las materias o asuntos de la competencia municipal, de las
formas de gestion o de las rentas y de los presupuestos muni-
cipales. El Derecho Municipal es una rama del derecho
publico que trata de los preceptos juridicos que rigen la
estructura y los fines de esa forma de sociedad humana que
se denomina municipio, de los 6rganos que lo gobierna, de
los poderes que y las atribuciones que le corresponden y de
los atributos que ejercen para realizar los servicios publicos
que demanda el bienestar comun. (p.15)

f) Derecho Penal: Corresponde al Derecho ptiblico y es defi-
nido como el conjunto de normas y disposiciones juridicas
que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo
del Estado, estableciendo el concepto del delito como presu-
puesto de la accidn, asi como la responsabilidad del sujeto
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activo, y asociando a la infraccion de lanorma una pena fina-
lista o una medida aseguradora. Asimismo, dejamos en
claro que el Derecho Penal interviene como tltima ratio, es
decir, cuando las demas ramas del derecho no han podido
solucionar una determinada situacion.

Por consiguiente, el Derecho penal de hoy es un derecho
publico porque sdlo el Estado es capaz de crear normas que
definan delitos y que impongan sanciones en honor al apo-
tegma liberal: «Nullum crimen, nulla poena sine lege», que
significano hay delito, nohay penasinley.

«El Derecho Penal es la rama del ordenamiento juridico que
regula el ius puniendi, monopolio del Estado, y que, por tal
razon por antonomasia, es capaz de limitar o restringir, en
mayor o menor medida, el derecho fundamental ala libertad
personal. De ahi que, desde una perspectiva constitucional,
el establecimiento de una conducta como antijuridica, es
decir, aquella cuya comision pueda dar lugar a una priva-
cién o restriccion alalibertad personal, s6lo sera constitucio-
nalmente valida si tiene como propdsito la proteccion de
bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio
delesividad). Solo la defensa de un valor o un interés consti-
tucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el
ejercicio de un derecho fundamental».

Derecho Procesal:

«Pertenece al llamado Dla erecho publico. Y es aquella rama
de la ciencia juridica que se refiere al proceso en sentido
amplio, entendiendo por tal actividad desplegada por los
organos del Estado en la creacion y aplicacién de normas
juridicas generales o individuales. Asimismo, el Derecho
procesal constituye un sistema de principios y normas
mediante el cual se obtiene y se realiza la prestacion jurisdic-
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cional del Estado, necesaria para la solucién de los conflictos
de intereses surgidos entre los particulares o entre éstos y el
propio Estado. El Derecho procesal es una disciplina que
estudia los principios, las situaciones juridicas y las institu-
ciones vinculadas al ejercicio de la potestad jurisdiccional
del Estado, que se ejerce a través del proceso» (Priori Giova-
ni, 2011, p.27).

h) Derecho Internacional Publico: Tiene por objeto la expe-

riencia juridica que corresponde a la comunidad interna-
cional y el ordenamiento juridico de ésta. También tiene su
base en un ordenamiento que no se reduce al ordenamien-
to de cada Estado, sino que se presupone la relacion entre
los Estados.

«Conocido también como Derecho de Gentes (Volkerrecht),
el Derecho internacional evoluciona del mismo modo que la
comunidad internacional. Con la emergencia de los Estados
como representacion juridica de las naciones, el conjunto de
normas de las sociedades internacionales es bautizada por el
filésofo Kant como Staatenrecht, o Derecho de Estados.
Posteriormente en Francia se le denomina Derecho Interna-
cional (Droit International)» (Verdross, 1976, p.3).

«Actualmente, se puede definir el Derecho Internacional
Publico como el conjunto de normas que rigen las relaciones
entre los Estados y de estos con organismos y organizacio-
nes Internacionales, y que regulan las relaciones de aquellos
con otros sujetos de Derecho fuera de sus propias jurisdic-
ciones» (Pinto & Rittler p.15).

Derecho Internacional Privado: Es el conjunto de reglas
indicadoras del derecho aplicable a un caso ius privatista
con elementos extranjeros, inspirdndose el mismo en el

respeto a la particularidad de dichos elementos extranje-
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ros. En ese sentido, la presente disciplina juridica tiene
como objeto resolver determinadas relaciones juridicas del
Derecho privado cuando sobre ellas existe conflicto entre
dos o mas legislaciones nacionales. Por ejemplo, la heren-
cia de una persona nacionalizada extranjera domiciliada
en un pais, que deja bienes en otro; o la nacionalidad de los
hijos de personas que habitan fuera del territorio del Esta-
do deorigen, etc.

j) Derecho Civil: Aquella rama del derecho preponderada-

mente privado. Que comprende el régimen de los bienes, de
las obligaciones, de los contratos, de la familia y de las suce-
siones, y de los principios generales que son comunes a esos
institutos. Por ende, el derecho civil constituye la rama prin-
cipal del Derecho privado.

Finalmente, diremos que esta disciplina regula las relacio-
nes que se dan entre los mismos individuos, por lo tanto per-
tenece al Derecho privado.

k) Derecho Comercial: Es una rama del Derecho Civil.

Actualmente prevalece la tesis de que no es el acto de comer-
cio como tal lo que constituye el objeto del Derecho comer-
cial, sino algo mas amplio: la actividad destinada habitual-
mente a la circulacion de la riqueza mediante bienes y servi-
cios que implican unaestructura de naturaleza empresarial.

La existencia de un Cédigo de Comercio, por lo tanto, contri-
buye a la comprobacion de que el Derecho Comercial norige
solo las relaciones entre comerciantes, sino las de cualquier
persona natural o juridica cuyos actos tengan por finalidad
la produccion de bienes y servicios a que forman parte de la
circulacién delos resultados dela produccidon, dandolugar a
las relaciones caracterizadas bajo la denominacion genérica

de actividad negocial.
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I) Derecho Minero: Belaunde Martin (2000) afirma: «tiene por
objeto regular la actividad minera, la cual s6lo puede llevar-
se a cabo con el previo otorgamiento de derechos y obliga-
ciones dados por el Estado, estando sujeta en el ejercicio de
los derechos asi con en el cumplimiento de las obligaciones a
las normas expresamente sefialadas por la ley. Este conjunto
de notas distintivas le confiere al Derecho Minero un carac-
ter mixto y auténomo que lo individualiza y lo separa de las
demas ramas del Derecho, sin perjuicio de que mantenga

vinculacionesy se remita a muchas de ellas» (p.63).

m) Derecho Laboral: Se define como el conjunto de principios y
normas que regulan las relaciones entre los empresarios y los
trabajadores, y de ambos con el Estado a los efectos de la pro-
teccion y la tutela del trabajo. En consecuencia, el problema de
laubicacion del Derecho Laboral dentro dela division del dere-
cho es materia de debate entre los tratadistas. Asi tenemos que
las relaciones contractuales entre los empresarios y los trabaja-
dores corresponden al Derecho privado, mientras que perte-
necen al Derecho publico todo lo que atafie a la intervencion

del Estado pararegular esas relaciones.

«En los ultimos afios, el Derecho laboral peruano ha sufrido
cambios radicales: de una legislacion protectora se paso a un
proceso —para algunos “feroz”- de flexibilizacién y desregula-
cion laboral que afect6 en ciertos casos a la esencia misma de
diversas instituciones laborales; y, de esta desregulacion, nos
encontramos ahora con un sistema juridico que presenta refor-
mas que buscan “rerregular” las relaciones de trabajo (descen-
tralizacion, tiempo de trabajo, modalidades formativas) asi
como sentencias jurisdiccionales (Tribunal Constitucional y
Corte Suprema), que estan modificando la estructura del Dere-
cho Laboral. Es, entonces, un Derecho Laboral en constante
movimiento» (Toyama Jorge, 2008, p.8).
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Teoria tridimensional del Derecho

Es la mas conocida en Latinoamérica y tres son los paradigmas
que actualmente se ensefian en los centros universitarios peruanos.
Autores europeos insisten, no obstante, en que cada uno de estos
derechos es estudiado desde cada una de las perspectivas que men-

cionamos:

El lusnaturalismo

El lusformalismo

El lusrealismo

Se ocupa del Dere-
cho justo o natural, y
lo que le interesa son
los valores.

Se identifica con el
Derecho vigente o
formal, y lo que le
preocupa son las
normas.

Se ocupa del Dere-
cho justo o natural, y
loque leinteresa son
los valores.

Estudia
Aspecto Aspecto Aspecto
axiolégico normativo factico

El Derecho como
valor.

El Derecho como
norma.

El Derecho como
realidad.
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FUENTES DEL DERECHO

CONTENIDO: 4.1. Concepto de fuente
4.2. Fuentes historicas 4.3. Fuentes reales
4.4. Fuentes formales del Derecho 4.4.1. La legislacién
4.4.2. La jurisprudencia 4.4.3. La costumbre
4.4.4. La doctrina 4.4.5. La declaracion de voluntad.
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CONCEPTO DE FUENTE

4.1. CONCEPTO DE FUENTE

FUENTE: Significa principio u origen de algo.

El término fuente crea una metafora bastante feliz, pues remon-
tar la fuente de un rio es buscar el lugar en el que las aguas brotan de
la tierra. Inquirir la fuente de una reglajuridica es buscar el punto de
partida del cual ha salido de las profundidades de la vida social para
aparecer en la superficie del Derecho.

4.2. FUENTES HISTORICAS

Segun Victor Garcia Tomas, son aquellos elementos que permi-
ten reconstruir el proceso de formacion del Derecho a través de las
distintas épocas. Desde esta Optica, fuente es todo aquello que es

capaz de brindar informacion de esanaturaleza.
Dos son los elementos histdricos:

a. Elementos directos: Estos permiten obtener dicha informa-
cion de modo inmediato: normas escritas, costumbres juri-

dicas, jurisprudencia, etc.

b. Elementos indirectos: Estos permiten complementar o
ampliarlainformacién obtenida de los elementos directos:
crénicas, testimonios, restos arqueoldgicos, expresiones
folkloricas,literatura, informes administrativos, documen-
tos, memorias, cuentas, estadisticas.

4.3. FUENTES REALES

Como anota Claude du Pasquier (1983): «<comprende el conjun-
to de fenémenos sociales que contribuyen a formar la sustancia o
materia del Derecho (movimientos ideoldgicos, necesidades practi-
cas, etc.).
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4.4. FUENTES FORMALES DEL DERECHO

«Las fuentes formales del Derecho positivo son los diversos
modos como este se manifiesta». En este sentido corresponde tal
denominacion alas normasjuridicas en relacion con su origen. De esta
forma, la fuente formal del derecho «es aquel procedimiento a través
del cual se produce validamente normas juridicas que adquieren el
rango de obligatoriedad propia del derecho y, por lo tanto, la caracte-
ristica de ser impuestas legitimamente a las personas mediante los
instrumentos de coaccion del Estado» (Rubio, cit.121).

Asimismo son aquellos medios de formulacién de las normas
juridicas.
Las fuentes formales del derecho son las siguientes:
e
1. Lalegislacion.
2. Lajurisprudencia.
Fuentes formales del Derecho < 3. Lacostumbre.
4. Ladoctrina.

5. Ladeclaracion de voluntad.

4.4.1.Lalegislacion

La legislacion, sobre todos los sistemas juridicos de Derecho
escrito, esla principal fuente formal de lasnormas de derecho positi-
vo. El producto individual de la legislacion es la ley; por tal se
entiende a la norma juridica que, con caracter general y obligatorio,
resulta de un proceso especifico de creacion por parte del drgano o
autoridad facultada al efecto. (Alvarez, 2010, p-142)

La legislacion ha sido reconocida como la fuente formal mas
importante del Derecho. Aquello se debe a que el Estado ha desarro-
llado su hegemonia y perfilado claramente sus rasgos juridicos.
Gracias a la teoria de la separacion de poderes, y al desarrollo del
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concepto «Estado de Derecho» los 6rganos del Estado, principal-
mente el poder legislativo y el poder ejecutivo, son los que tienen la
atribucion de crear legislacion.

A. La Constitucion como norma juridica

«La constitucion contiene las normas fundamentales que
estructuran el sistema juridico y que actian como pardmetro
de validez del resto de lasnormas» (Balaguer Francisco, 1992).

Asi, en el caso Ley de la Barrera Electoral (Expediente Nro.
00030-2005-PI/TC) consignod lo siguiente: «La Constitucion es la
norma juridica suprema del Estado, tanto desde el punto de vista
objetivo-estructural (articulo 51), como desde el subjetivo-
institucional (articulo 38 y 45). Consecuentemente, es interpretable,
pero no de cualquier modo, sino asegurando su proyeccion y con-
cretizacion, de manera tal que los derechos fundamentales por ella
reconocidas sean verdaderas manifestaciones del principio-derecho
de dignidad humana (articulo 1 dela Constitucion).

La Constitucion como fuente de derecho: Francisco Balaguer
Callejon apunta que «La Constitucion es fuente suprema dentro del
ordenamiento, que conforma el orden juridico fundamental del Esta-
do y de la sociedad». En ese sentido, la constituciéon como NORMA
NORMARUM de nuestro ordenamiento juridico sirve como modo
de producciénjuridica.

La coherencia del sistema de fuentes formales

Considerando el sistema de fuentes que disefia nuestra Consti-
tucion, analizaremos los criterios, en nuestro caso principios, que
realizan la coherencia del sistema juridico en el siguiente orden:

¢ Losprincipios que resuelven las antinomias.
e Principiodejerarquia.

e Principio de competencia.
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Tiene vigencia permanente
hasta que otro precepto
modifique o derogue.

Norma anterior
queda derogada
por la expediciéon
de otra con fecha
posterior.

Contenido especial
prima sobre el de
mero criterio
general.

materias de
caracter penal.

Ausencia de
regulacion de un
hecho.

Un hecho se
encuentra
transitoria o
provisionalmente.
regulado por una
norma.

Cuando un hecho se
encuentra regido
parcialmente por una
norma que requiere
completarse con otra.

Un hecho se encuentra
regulado por una
norma base que otra
consolida.

Cuando el legislador
determina de manera
expresa que recobra
vigencia una norma.

Cuando un 6rgano con
facultades legislativas
regula un ambito material
de validez.
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e Los principios que resuelven las antinomias

Aquella situacion en que dos normas pertenecientes al mismo
ordenamiento y con la misma jerarquia normativa son incompati-
bles entre si, por tener el mismo dmbito de validez. En relacion a sus
efectos la doctrina ha establecidolas tres siguientes:

— Incompatibilidad entre una que manda hacer algo y otra que
lo prohibe.

— Incompatibilidad entre una norma que manda hacer algo y
otra que permite no hacerlo.

— Incompatibilidad entre una norma que prohibe hacer algo y
otra que permite hacerlo.

o Principios aplicables paralaresoluciéon de antinomias

Se pueden citar los diez principios siguientes:

a) Principio de plazo de validez

Esta regla sefiala que la norma tiene vigencia permanente
hasta que otro precepto de su mismo o mayor nivel la modi-
fique o derogue, salvo que el propio texto hubiere estableci-
doun plazo de validez. Excepcionalmente, puede presentar-
se el caso que una norma quede sin valor legal alguno, como
consecuencia de una sentencia que declara su inconstitucio-
nalidad. Este principio se sustenta en lo dispuesto por el
articulo 103 de la Constitucion y en el articulo I del Titulo
preliminar del Cédigo Civil, que sefala que «La ley solo se
deroga por otraley».

b) Principio de posterioridad

Esta regla dispone que una norma anterior en el tiempo
queda derogada por la expedicion de otra con fecha poste-
rior. Ello presume que cuando dos normas del mismo nivel
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)

tienen mandatos contradictorios o alternativos, primara la
de ulterior vigencia en el tiempo. Dicho concepto se sustenta
enelarticulo 103 dela Constitucion y en el articulo 1 del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Civil.

Principio de especificacion

Esta regla dispone que un precepto de contenido especial
prima sobre el de mero criterio general. Ello implica que
cuando dos normas de similar jerarquia establecen disposi-
ciones contradictorias o alternativas, pero una es aplicable a
un aspecto mas general de situacion y la otra a un aspecto
restringido, prima esta en su campo especifico. En suma, se
aplica la regla de lex posteriori generalis nom derogat priori
especialis (la ley posterior general no deroga a la anterior
especial) Este criterio surge de conformidad con lo dispues-
to en el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion y en el
articulo 8 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, que dan
fuerza de ley a los principios generales del derecho en los

casos delagunas normativas.

d) Principio de favorabilidad

e)

Es una regla solo aplicable a materias de caracter penal y
supone aplicar la norma que mas favorece al reo. Este crite-
rio surge de lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitu-

cién.
Principio de envio

Estaregla aplicable enlos casos de ausencia de regulacion de
un hecho, por parte de una norma que debi6 contemplarlo.
Ante ello, se permite o faculta a accionar otro precepto que si
lo prevé. Debe advertirse que este principio solo se cumple
cuando una norma se remite expresamente a otra, para
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f)

cubrir su falta de regulacion. Es el caso de las normas del
Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Principio de subsidiariedad

Esta es una regla por la cual un hecho se encuentra transito-
ria o provisionalmente regulado por una norma, hasta que
se dicte o entre en vigencia otra que tendra un plazo de vida
indeterminado.

g) Principio de complementariedad

Esta regla es aplicable cuando un hecho se encuentra regido
parcialmente por una norma que requiere completarse con
otra, para cubrir o llenar la regulacion de manera integral. Es
el caso de larelacion existente entre una ley y su reglamento.

h) Principio de suplementariedad

i)

Estaregla es aplicable cuando un hecho se encuentra regula-
do por una norma base, que otra posteriormente amplia y
consolida. En puridad, el segundo precepto abarcara al pri-
mero sin suprimirlo. Tal el caso de lo establecido en el articu-
lo 25 de la Constitucion que senala que la jornada ordinaria
de trabajo fijada en ocho horas diarias o de cuarenta y ocho
horas semanales, puede ser reducida por convenio colectivo

oporley.

Principio de ultractividad

Esta regla es aplicable cuando el legislador determina de
manera expresa que recobra vigencia una norma que ante-
riormente hubiere quedado sin efecto.

En este sentido, la parte in fine del articulo 1 del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil laha recogido con suma claridad.
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j) Principio de competencia excluyente

Esta regla es aplicable cuando un érgano con facultades
legislativas regula un &mbito material de validez, el cual, por
mandato expreso dela Constitucion o unaley orgdnica, com-
prende tinica y exclusivamente a dicho ente legisferante.

Dicho principio se aplica de conformidad con lo dispuesto
enelinciso 8 del articulo 139 de la Constitucion y en el articu-
lo 8 del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

e Principiode jerarquia

«Eslaimposicion de un modo de organizar las normas vigentes
en un Estado, consiste en hacer depender la validez de una sobre
otras. Asi, una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la
validez de ésta depende de aquella» (Requena, 2004).

Conforme al articulo 51 dela Constitucion:

«La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; laley sobre las

norma de inferior jerarquia, asi sucesivamente. La publicidad es
esencial para la vigencia de todanorma del Estado».

e Principio de competencia

Dicho principio implica la relacion existente entre normas de
diferentes ordenamientos (internacional, nacional, regional, local).
El principio de competencia afecta directamente al acto de produc-
cién de lanorma, siendo este lo que diferencia del principio de jerar-

quia, el cual concierne directamente ala validez delanorma.

Enese orden deideas, Jerénimo Bertegan, Marina Gascon, Juan
Ramon de Paramo y Luis Prieto sefialan que las normas de compe-
tencia son aquellas que de modos diversos establecen «el ambito de
materia» sobre el que puede ejercerse una competencia normativa y
que, en consecuencia, condiciona la validez de los actos normativos,
y derivadamente, la de las disposiciones o normas creadas por ellos.

88 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



FUENTES FORMALES DEL DERECHO

Cabe senalar que no todas las normas se relacionan jerarquica-
mente, pues existen normas que se encuentran situadas en un «pie
deigualdad», al ubicarse en una misma categoria o escalon jerarqui-
co. En cambio existen otras que, a pesar de situarse en niveles jerar-
quicos distintos, no se disponen jerarquicamente entre si, sino en

relacidén con otras normas.

B.Laley

b.1. Antecedentes

La vida del pueblo romano estuvo regida al principio por la
costumbre (MORES - CONSUETUDO). Posteriormente, surgio la
LEX. La Ley de las XII Tablas fue un claro punto de partida de este
sistema (450 a.C).

La ley era grabada en tablas de marmol, bronce, etc., y fijada en
lugares ptblicos como el TABERLARIUM del Capitolio, para que el
pueblo tomara conocimiento directo de su existencia y la cumpliera
mejor. Su presencia supone que la humanidad habia alcanzado en el
sigloIIa.C.unavanzado grado de organizacion, una amplia capaci-
dad de abstraccion y el dominio extendido dela escritura, elementos
que en conjunto denotan un largo proceso de evolucion; la ley repre-
sento, a diferencia del mores maiorum, surgido de manera irreflexi-
va e inconsciente, el ejercicio deliberado y consciente de la razon.
Con el triunfo de la Revolucion Francesa, la ley, como manifestacion
mas clara de la legislacion, adquirira su maximo esplendor e impor-

tancianormativa.

b.2. Etimologia

LEGERE: Que significa leer. La ley debe ser escrita para ser leida.
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b.3. Definicion

La ley, en el sentido de la teoria de las fuentes, es el derecho
escrito (ius scriptum). El derecho publico de cada Estado instituye
un poder legislativo encargado de elaborar las leyes, determina las
formas alas que estd subordinada la validez de la ley (voto, promul-
gaciony publicacidn, etc).

En sentido formal se entiende por ley a todo precepto juridico
dado por el congreso (poder legislativo), ya sea de manera originaria
(ley expresa) o derivada (decreto legislativo), aprobado mediante
un procedimiento prescrito en la constitucion, promulgada por el
presidente de la republica y publicada en el diario oficial. (Torres,
2011, p.429).

Eslanorma escrita, de cardcter general, que emana de los 6rga-
nos politicos del Estado y se presume fundada en una necesidad
comunrelativa ala convivencia.

Es una proposicion juridica, dictada y publicada por los érga-
nos del Estado competente conforme a la constitucion.

b.4. Elementos

1. La norma juridica.
ELEMENTOS 2. La intervencién de un 6rgano del Estado.
3. Su dictado y publicacion.

1. La norma juridica: Las leyes son normas, esto es, reglas de

conducta obligatoria.

2. Laintervencién de un érgano del Estado: En la dacion de las
leyes intervienen los 6rganos competentes del Estado. Las prescrip-
ciones dictadas por quien carece de autoridad no constituyen leyes.

3. Su dictado y publicacion: La dacion de las leyes se realiza
segun el procedimiento sefialado por la constitucion, y su publica-
cion es una exigencia que deriva de su generalidad, por cuanto
deben ser conocidas por todos para obligar a su cumplimiento.
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b.5. Caracteristicas
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Laley
contiene una
proposiciéon
normativa en
términos
generales.

La ley posee
prescripciones
imperativas-
atributivas.

La ley regula
un colectivo.

La ley rige para un
nlimero indeterminado
de casos o hechos en el
tiempo.

La ley plantea una
manifestacion
consistente, deliberada.

La ley se considera
conocida por toda una
vez publicada
oficialmente.

Segun Victor Garcia Toma son seis las caracteristicas de laley:
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a) Abstractividad: La ley contiene una proposicion normativa
en términos de un supuesto general que apunta al debe ser,
en que queda encuadrada cualquier situacion que pudiere
darseenlarealidad.

b) Obligatoriedad: La ley posee prescripciones imperativas-
atributivas, lo que implica la existencia de una voluntad que
ordena y otra que obedece. Esta relacion binaria se

encuentrarespaldada coactivamente por el Estado.

¢) Generalidad: La ley regula un colectivo. En ese sentido,
Alvarez Mario (1955) afirma: «sus prescripciones a todos
aquellos que estén contemplados en su supuesto o hipotesis
normativa. Por lo tanto, todos los sujetos contemplados bajo
el supuesto delaley,deben ser regulados por ésta».

d) Permanencia: La ley rige para un niumero indeterminado de
casos 0 hechos en el tiempo. Solo deja de tener vigencia, en

principio, mediante su derogacion o abrogacion.

e) Voluntad politica: La ley plantea una manifestacion
consistente, deliberada y abierta acerca de la voluntad del
Estado.

f) Presuncion de conocimiento: La ley se considera conocida
por todos una vez publicada oficialmente. Ocurrido esto,
ninguna persona puede alegar su incumplimiento por

desconocimiento oignorancia.

b.6. Partes que la conforman

( La condicién: En toda ley se precisa las circunstancias

necesarias para su aplicacion.

Partes < La disposicién: Lo que prescribe u ordena.

La sancioén: La consecuencia en caso de incumplimiento.
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b.7. Sentido de laley

Ladoctrina acepta que el término ley se emplea en dos sentidos:

Ley en sentido estricto La ley en sentido amplio
Es la norma que emana del Es cualquier norma escrita,
Poder Legislativo. reconocida como vigente y

valida por nuestro ordena-
miento (decretos, resolucio-
nes, normas con rango a ley,
etc.

b.8.Cesacionde laeficaciade laley

1. Por cesacion extrinseca: Atane a la abolicion formal, es
decir, responde a causas externas a la ley: la derogacion.
Esta palabra hace referencia al acto de dejar sin efecto os
alcances de una ley, a la que le quita vigor, imperatividad,
calidad de ley. La derogacion puede revestir cuatro (04)

formas diferentes:

1. La derogacioén: Supresion de una parte de
una ley por mandato de otra ley.

2. La modificacion: Cuando una parte de una

FORMAS ley es reemplazada por otra.

3. La abrogacién: Dejar sin efecto toda una ley.

4. La Subrogacion: Cuando una ley sustituye
integramente el texto de la anterior.
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2. Por cesacion intrinseca: Se refiere a la pérdida de efecto
juridico de una ley, basada en su propio contenido o natura-
leza. Esto ocurre en los siguientes casos:

e Debido al transcurso del tiempo fijado por la propia ley,
ya predeterminado por ella (Ley de presupuesto) o por el
objeto que intento alcanzar (normas transitorias).

e Porlaconsecuencia del fin principal que laley se propuso
alcanzar.

e Por la desaparicion de una institucion juridica o por la
improbidad de un hecho que era presupuesto necesario
para la vigencia de la ley. Asi, en caso de que se declarase
que el sufragio electoral ha dejado de ser un deber juridico,
todos los preceptos que parten de esa base, inmediatamen-
te dejarian de tener vigor (caso de las penalidades econd-
micas por el incumplimiento del deber de sufragar).

b.9. Modos de derogacién
Puedeser:
1. Expresa — Mediante unaley.

2. Tacita — Incompatibilidad de una ley anterior con otra
ley posterior.

b.10. La codificacion

Etimoldgicamente proviene de la palabra:

CODEX = CAUDEX > Tronco o tabla en que se escribe la ley.

En esalinea, la codificacion es la compilacion de las leyes, orde-

nada y sistematizada, referente a una rama del derecho. Es decir, es

una consignacion en textos escritos.
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Mario Alberto Portela, (1976) define el codigo como aquel
«conjunto organico y sistematico de normas que versan acerca de
una mismarama del derecho».

La codificacién tiene las siguientes importancias:

a) Mayor fijeza.

b) Mayor certezay seguridad.

c) Puede ser conocida mas facilmente por todos.

En Roma se llamaba codex a una especie de cuaderno; los pri-
meros cddices fueron colecciones privadas, mientras que el cddigo
de Justiniano fue una redacciéon oficial. En el Derecho privado
moderno las codificaciones son relativamente recientes: Alemania
conocio dos principales en el siglo XVIII. Pero la que por su impor-

tancia cientifica y social hizo figura de acontecimiento capital fue el
Codigo Napoledn adoptado en 1804.

4.4.2.Lajurisprudencia

a. Etimologia

PRUDENTIAy IURIS = Conocimiento del Derecho.

b. Definicion

En su sentido antiguo este término es equivalente de ciencia del
Derecho. En Roma, en efecto, los jurisconsultos eran llamados juris-
prudentes o aun simplemente prudentes. En un sentido técnico
moderno lajurisprudencia es el derecho (objetivo) que se desprende
delos fallos pronunciados por los tribunales. Es el conjunto de fallos
emanados de los drganos jurisdiccionales, que sirven para regir la
solucion de un namero indefinido de casos semejantes que pudie-

sen presentarse.
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«Lajurisprudencia implica que exista una serie de principios y
doctrinas o normas generales, que se han deducido de la repeticién
uniforme de fallos judiciales y que sirven para orientar la decision
de casos similares» (Monroy, 2010, p.267).

Alvarez (2010, (p.158)) define a la jurisprudencia como el «Con-
junto de principios, criterios, precedentes o doctrinas que se encuen-
tran en las sentencias o fallos de los jueces o tribunales».

En ese sentido, la jurisprudencia en sentido estricto se refiere a
las resoluciones que emite el maximo tribunal, Sala Plena dela Corte
Suprema, pero no a las resoluciones de los tribunales y juzgados
inferiores a él. Como puede apreciarse, la jurisprudencia proviene
delos tribunales dejusticia.

Sin embargo, en los tiempos actuales, también la Administracion
Publica, en especial la que depende del Poder Ejecutivo, se ocupa de
resolver muchas situaciones particulares de conflicto emitiendo reso-
luciones, las que se conoce como jurisprudencia administrativa Esta
produce diversos 6rganos de la administracion publica para solucio-
nar problemasjuridicos que caen en su competencia.

(Como se forma la jurisprudencia? Teniendo que confrontar
las reglas juridicas con los casos concretos, los tribunales se encuen-
tran con frecuentes problemas de interpretacion que los obliga a preci-
sar el sentido de la ley; encuentran también casos en que nilaley ni la
costumbre suministran la solucion; recurren entonces a los principios
generales del derecho, analogias, etc. Naturalmente un Tribunal trata
de coordinar sus decisiones, de organizarlas en un conjunto por armo-
nia logica. Aporta asi sus propias piedras al edificio del Derecho y el
conjunto de sus decisiones forman unajurisprudencia.

c. Caracteristicas

Segun Victor Garcia Tomas, entre sus principales caracteristi-
casestan:
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1.

Creadora de Derecho: El juez, al resolver un caso particular
no reglado legislativamente, establece de manera concreta
un especifico sentido juridico, incorporandolo como norma
al ordenamiento juridico. Al respecto, el inciso 8 del articulo
139 de la Constitucion reconoce explicitamente la funcion

creadora de lamagistratura.

Tarea pragmatica: La expedicion de normas generadoras de
deberes y derechos es consecuencia de una labor necesaria-
mente practica que obliga a dar solucion a una situacion de
conflicto interindividual no prevista en nuestro ordena-

miento.

Decision final el drgano jurisdiccional competente: Surge
solo en el momento en que un fallo ha adquirido la condicién
de cosa juzgada (inmodificable), esto es, cuando ya no opera
sobre élla posibilidad de unaimpugnacion o revisioénjudicial.

. Expresion de concordancia judicial: La expedicion de una

norma jurisprudencial obliga a que en el futuro la magistratu-
ra resuelva en el mismo sentido, siempre que se den los mis-
mos requisitos entre el caso resuelto y proximo aresolverse. Al
respecto, el articulo 386 del Codigo Procesal Civil senala que
es causal para la interposicion del recurso de casacion la ina-
plicacion no fundamentada de un precedente vinculatorio.

d. Criterios

Lajurisprudenciainvoca al respeto de cuatro criterios:

Igualdad: Consiste en la aplicacion de una misma regla a

casos semejantes.

Previsibilidad: Consiste en la predeterminacion de las deci-
sionesjudiciales en funcion dela semejanza de los hechos.

Economia: Consiste en el uso eficaz del tiempo y la energia

jurisdiccional.
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e Respeto: Consiste en la aplicacion de la sabiduria y expe-
riencia acumulada enla funcién jurisdiccional.

e. El papel de la jurisprudencia en el sistema romano-

germanico (Ordenamiento nacional)

En el Pert la jurisprudencia es precedente vinculatorio, sobre
todo en los aspectos administrativos, tributarios y laborales. El
articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial dispone que las
salas especializadas de la Corte Suprema ordenen la publicacion, en
el diario oficial, de las ejecutorias que fijen principios jurispruden-
ciales, los que seran de aplicacion obligatoria.

En materia civil, la jurisprudencia de principio que elabora la
Corte Suprema se regula por el articulo 400 del Codigo Procesal Civil,
la que debe ser invocada por los magistrados de todas las instancias
judiciales, cualquiera sea su especialidad, como precedente de obliga-
torio cumplimiento. Si por excepcion deciden apartarse de ella, debe-
ran dejar constancia en sus resoluciones del precedente obligatorio
que desestiman y delos nuevos fundamentos que invocan.

De manera similar, el articulo 9 de la ley Nro. 23506 establece
que las resoluciones sobre las acciones de hdbeas corpus y amparo
sientan jurisprudencia obligatoria cuando de ellas se pueden des-
prender principios de alcance general; y el inciso f) de la norma III
del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario considera expresamen-
tealajurisprudencia como fuente de la materia.

Si bien en la mayoria de los casos el juez nacional resulta un
mero aplicador del derecho, en los casos de fallos de principio €l se
convierte en un verdadero «legislador», ofreciendo una solucion
legal donde antes nolahabia. Estalabor creativa se encuentra ampa-
rada en el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion, que establece
como garantia el no dejar de administrar justicia por vacio o defi-
cienciadelaley.
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4.4.3.Lacostumbre

a. Etimologia

Etimologicamente proviene de la palabra:

«MORES» o0 « CONSUETUDO»

La costumbre ha constituido la primera fuente formal del
Derecho.

En las primeras etapas de la evolucioén juridica de los pueblos,
la costumbre revistié gran importancia, la misma que ha ido

desapareciendo paulatinamente conlos avances delaley.

b. Definicion

Alvarez (2010) define a la costumbre como: «...la repeticién de
acciones al interior de una sociedad que dada su reiteracion,

aceptacion y permanencia van adquiriendo fuerza normativa,
apareciendo como obligatorias» (p.150).

Gény (como se citd en Pefia, 2011 p.104) opina que la costumbre
es «un uso existente en un grupo social, que expresa un sentimiento
juridico delos individuos que componen dicho grupo».

Es aquella norma juridica derivada de la repeticion mas o
menos constante de actos de conducta uniforme que han adquirido
fuerza obligatoria por la conviccion social de la necesidad de su
respetoy acatamiento.

Ahora bien, como expresa Guillermo Borda, «en el Derecho
contemporaneo el papel de la costumbre es modesto, se le compara
con el de la ley. No obstante ello, en algunas ramas del Derecho su
campo de aplicacion es bastante amplio». No es el caso del Derecho
Penal, donde no tiene eficacia alguna, ya que éste se rige por los
principios «nullum crimen sine lege» y «nulla poena sine lege».
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c. Elementos constitutivos

1) Laexistencia de una costumbre dependia en primer lugar de

la observancia uniforme de las reglas por la generalidad de
los interesados y esta practica debia remontar muy arriba en
el tiempo: era el elemento objetivo.

2) Laideadel caracter obligatorio delaregla debia reinar en los

medios regidos por ella: era la opinio necesitatis, elemento
subjetivo.

d. Formacion

Parala formacion de la costumbre se exige lo siguiente:

Pluralidad de actos.
Uniformidad.

Tiempo.

Expansion.

Conciencia de su obligatoriedad.

ok w0~

. Pluralidad de actos: Es necesario para la formacion de la

costumbre, ya que solo un acto, que puede ser su punto de
partida, o un niimero limitado de actos, no son bastantes
para constituirlos.

Uniformidad: Es necesario que «revelen acatamiento a una
misma regla o principio». Si algunos contradicen o se oponen
aotros, los destruyen y no puede formarse una costumbre.

Tiempo: La repeticion debe realizarse durante determinado
periodo. Para el Derecho romano, después de cien afios la
costumbre asumia caracter inmemorial.

Extension: Se refiere a la necesidad que sus practicas abar-
quen ciertos limites, no tanto geograficos sino constituidos
por grupos sociales, dentro de los que deben ser acatadas
porlamayoria delosindividuos.
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5. Conciencia de su obligatoriedad: Significa que debe existir la
conviccion de que la costumbre tiene que cumplirse por nece-
sidad dela convivencia social.

d. El concepto de las buenas costumbres en nuestro orde-
namiento juridico

Se refiere a «un elemento existencial acorde con la moral»
(Ledn, 1973).

Se trata de criterios axiologicos verificados en el plano social y
que coadyuvan al mantenimiento del orden publico, implicando una
conexion intima entre la moral y el derecho y reivindicando el sentir
general de una moral social. Las buenas costumbres forman parte de
la ética, regulan la vida interior del hombre y tiene trascendencia social
yjuridica al coadyuvar a una sana, rectay pacifica convivencia.

e. Derecho consuetudinario - rondas campesinas

e.1. Antecedentes

Una de las necesidades de la fundacion de las rondas campesi-
nas son los constantes delitos cometidos principalmente por los abi-
geos, como robo de ganados, violaciones, asaltos, asesinatos, etc.

e.2.Laorganizacion

Laronda campesina estd organizado de la siguiente manera: En
primer lugar existe la ronda local comunal en cada comunidad for-
mada por todos los comuneros; en segunda lugar existe una ronda
zonal o distrital; y en tercer lugar laronda provincial.

e.3.Logros de las rondas campesinas

Las acciones llevadas a cabo por las rondas campesinas han
logrado contribuir a vivir en paz y armonia en las comunidades,
distritos y la provincia. Puede considerarse como un ejemplo impor-
tante que en la carcel no hay presos desde su formacion, esto se debe
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al buen trabajo coordinado de la ronda campesina. Es asi que ahora
los animales como vacas, ovinos, caballos etc, pastan libremente en

los campos, sin el miedo de que se pierdan.

e.4.Acciones de coordinacion

Se realizan acciones con la Policia Nacional, 1a Fiscalia, la Munici-
palidad, eljuez de paz, el gobernador, el parroco sobre diversos acuer-
dos y puntos concernientes a las funciones de cada una de estas insti-
tuciones. Una de las principales acciones de coordinacion es con el
juez de paz de las comunidades y distritos, haciendo que estas dos
formas de administracion dejusticiamarchen adecuadamente.

e.5. Las reflexiones impuestas como actos de educacion
enlos delincuentes

Las acciones de la ronda campesina consisten en lograr que los
delincuentes reflexionen sobre sus malos actos. Estas reflexiones
consisten, por ejemplo, en dar de 1atigos con la planta medicinal de
la ortiga a estos delincuentes cuando se trata de hechos no graves, y
cuando son reincidentes o graves se les sumerge en agua fria.

(Debe considerarse estas acciones de reflexion («sanciéon o
castigo») como una violacién de los derechos humanos? Consideran
las rondas campesinas que no.

e.6. Conflictos entre lajusticiacomunaly justicia formal

Los conflictos que se presentan entre la justicia ordinaria y la
justicia comunal se identifican o reconocen cuando se denuncian
estos casos; es decir, la identificacion se produce posteriormente a
las acciones llevadas a cabo por los lideres comunales y ronderiles.

f. Derecho penal y Derecho consuetudinario

f.1. Enfoque y finalidad

Lanecesidad de entender la interculturalidad de la administra-

cién de justicia como un proceso dindmico e interactivo que debe
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darse en igualdad de condiciones y no como simple reconocimiento
de un pluralismo juridico o de la existencia de drganos jurisdiccio-

nales comunales meramente subsidiarios o de segundo nivel.

Ese es el enfoque y propodsito que motivo la elaboracion del
acuerdo plenario N° 1-2009/CJ-116 sobre rondas campesinas y el
Derecho Penal.

f.2. Funcion y utilidad

* Se trata de un acuerdo plenario de aproximacion que debe
ser evaluadoy retroalimentado.

* Suprincipal destinatario es la judicatura penal cuyo proceder
se procura orientar para un tratamiento razonable de los con-
flictos de interculturalidad suscitados a partir de la interven-
cionjurisdiccional y punitiva de las rondas campesinas.

* [Expresalavoluntad dela Corte Suprema de Justicia de abor-
dar una problematica recurrente en varios distritos judicia-
les del pais.

f.3. Presupuestos para identificar la legitimidad de la
intervencion jurisdiccional y punitiva de las rondas
campesinas

» Lalocalizacion del hecho imputado en el espacio geografico
delaactuacion ronderil.

*  Que la conducta realizada afecte el interés comunal o de los
integrantes de la comunidad, constituyendo en dicho dmbi-
to espacial-cultural un hecho antijuridico y punible segun
las normas tradicionales, lo cual determina que las rondas
campesinas deban intervenir para su esclarecimiento y san-
cién.

* Que el autor de la conducta infractora haya conocido el sig-
nificado antijuridico de su conducta como lesion o puesta en
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peligro de los intereses comunales o de sus integrantes; o
que haya actuado con moéviles egoistas para afectar la insti-
tucion comunal o para ofender a sabiendas los valores y bie-
nesjuridicos tradicionales de las rondas campesinas o de sus

integrantes.

Que la actuacion de las rondas campesinas, en ejercicio de
sus funciones y en aplicacion de su derecho consuetudinario
no vulneren el ntcleo esencial de derecho fundamentales y
de consenso intercultural como la vida, la salud individual,
la dignidad dela persona humana, la prohibicion de torturas
y tratos crueles o degradantes; asi como lalegalidad del pro-
ceso, delitos y penas.

f.4. Presupuestos que habilitan la intervencion penal de

la justicia ordinaria

Quelosactos de las autoridades ronderiles vulneren los dere-
chos fundamentales tutelados como consecuencia de la apli-
cacion de disposiciones del propio derecho consuetudina-
rio; o como consecuencia del abuso funcional que practi-

quen tales autoridades.

Quelaintervencion de lajusticia penal ordinaria sea necesa-
ria y legitima como 6rgano de control externo y de tutela de
los derechos humanos.

Que las infracciones detectadas demanden la aplicacion a
sus autores o participes de lalegislacion penal ordinaria.

f.5. Tipologia basica sobre actos de exceso que daran

lugar a la aplicacion del Derecho Penal ordinario

En tanto los actos ronderiles atenten contra el contenido esen-

cial de los derechos humanos, aun cuando tengan aceptacion en el

Derecho consuetudinario, seran antijuridicos y podran ser procesa-

dos porlajusticia penal ordinaria. Tales actos son los siguientes:
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a) Privaciones de la libertad sin causa y sin motivo razonable
(detenciones arbitrarias y al margen del control tipicamente
ronderil).

b) Las agresiones irrazonables o injustificadas a las personas
intervenidas o detenidas por los ronderos.

c) Violencia y humillaciones para que el intervenido por la
ronda declare en uno u otro sentido.

d) Juzgamientos sin un minimo de posibilidades de defensa.

e) Aplicaciéon de sanciones no consideradas por el Derecho
consuetudinario.

f) Aplicacion de penas de violencia fisica extrema como las

mutilaciones u otras formas de lesiones graves.

f.6. Criterios para la aplicacion de la ley penal ordinaria
en casos de delitos imputados a ronderos

1. Descartar la realizacion de delitos de usurpacion de autori-
dad o de autojusticia, al ser el rondero autoridad comunal
con facultadeslegitimas para intervenir en la investigacion y
juzgamiento de delitos.

2. Descartar la calificacion juridica de la actuacion ronderil
como configuradora del delito de secuestro agravado o
coaccion dado quela privacion de libertad que aplica la auto-
ridad ronderil (imposicion de trabajos comunitarios) consti-
tuyen manifestaciones de la funcién jurisdiccional que ejer-
ce, la cual comprende facultades coercitivas de detencion,
incomunicacion o imposicion de sanciones.

3. Descartar una finalidad lucrativa o actos de extorsion en el
proceder de la ronda campesina, por lo que no debe asimi-
larseles a organizaciones criminales urbanas dedicadas al
secuestro extorsivo.
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4. Si no es posible declarar la atipicidad o justificacion de la
conducta realizada por la autoridad ronderil, al exceder ésta
loslimites delinciso 8 del articulo 20 del Coédigo Penal, se debe-
ran aplicar los efectos atenuantes que regulael articulo 21.

5. Se deben evaluar también las posibilidades de exculpacion o
atenuacion por concurrencia de supuestos de error de prohi-
bicion o error culturalmente condicionado (vencible o
invencible). Para este examen sera de suma utilidad la peri-
cia antropoldgica que se haya emitido.

6. En la determinacion de la pena se deberan considerar los
criterios y circunstancias atenuantes senialados en el inciso 2
del articulo 45 y en el inciso 8 del articulo 46 y en el inciso 2
del articulo 9 del convenio 169 dela OIT.

7. Las penas aplicables deberan ser compatibles con los crite-
rios sefialados en el articulo 10, inciso 2 del convenio 169 de
la OIT («debera darse preferencia a tipos de sancion distin-
tos del encarcelamiento»).

4.4.4.Ladoctrina

Esta obra de los jurisconsultos, comentadores y auxiliares del
Derecho se llama doctrina. En suma es la ciencia del derecho. Hay
doctrina cada vez que una obra aborda un estudio cientifico del
Derecho, sea que emane de juristas puros, sea que emane de sacer-
dotes dominados porlos dogmas religiosos (judios, canonistas, cato-
licos).

Monroy (2010) afirma que se entiende por doctrina todas las
teorias y estudios cientificos contenidos en libros, monografias,
tratados, revistas, que contribuyen a la interpretacion del derecho
positivo y que guian las reformas de la legislacion, tanto como son
pautas paralaaplicacion del Derecho (p.266).
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La doctrina es considerada también fuente formal del Derecho
y puede ser definida como el conjunto de opiniones de los juriscon-
sultos, emitidas con la finalidad tedrica o con el objeto de facilitar la
aplicacion del Derecho.

Segun Victor Garcia Toma, es la ciencia del Derecho elaborada
por los jurisconsultos y comprende el conjunto de sus investigacio-
nes, estudios, andlisis y planteamientos criticos. Contiene juicios,
procesos u operaciones mentales efectuados por abogados con una
sOlida, experta y calificada formacion académica; es decir, involu-
cran el conjunto de escritos de los juristas que, hechos con finalidad

tedrica, aspiran a una mejor comprension y aplicacion del Derecho.

La aplicacion de las normas juridicas del Derecho en las socie-
dades de todas las épocas se ha basado en la labor asidua que reali-
zan los juristas. Ha nacido y se enriquece cada vez mas la ciencia del
Derecho; se facilita la aplicacion de sus normas y se va perfeccionan-
do el ordenamientojuridico en general.

Por otra parte, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
de La Haya establece que la doctrina es fuente secundaria o auxiliar
del Derecho Internacional.

Finalmente, diremos que la doctrina es el conjunto de aportes al
Derechoalolargo de todalahistoria por autores dedicados a:

e Describir,

+ Explicar,

» Sistematizar,

+ Criticar,y

+ Aportarsoluciones dentro del mundojuridico.

Su inclusion como fuente formal tiene un caracter histdrico.

Actualmente, a pesar de su importancia, la doctrina no es en si
misma una fuente formal, pues no crea normas. Si se la considera
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como una fuente indirecta, ya que guia las reformas de la legislacion
y fija las pautas de interpretacion del derecho; en suma, influye en el

legislador y el juez en sus respectivas tareas.

Las caracteristicas de la doctrina son:

Presenta ordenadamente la riqueza
1. Descriptivo tedrica del plexo normativo de un
Estado.

Enriquece el mundo del Derecho
2. Cientifico mediante su descripcion, explicaciony
sistematizacion.

Contribuye a una mejor aplicacion del
Derecho.

3. Practico

n Critico Colab(l)ra, (?n el perfeccionamiento del
ordenjuridico.

En conclusién, en nuestros dias, el trabajo de la doctrina es
inmenso: tratados —exposiciones didacticas concebidas sobre un
plan libre—, comentarios —explicaciones de un texto legal, articulo
por articulo—, sintesis filoséficas u obras sobre materias especiales
que salen sin cesar de la imprenta y llenan las bibliotecas; ademas,
un gran namero de revistas con importantes articulos investigan
el pasado, el presente y el porvenir. La funcién de la doctrina con-
siste asi en escudrifiar el derecho positivo, en organizarlo en un
conjunto coherente y 16gico, y también en criticarlo y buscar como

mejorarlo.
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4.4.5. Ladeclaracion de voluntad

Es un acto juridico a través del cual el sujeto expresa intersubje-
tivamente algo que esta en su pensamiento. Esta declaracion de
voluntad es fuente del Derecho, cuando lo expresado intersubjetiva-
mente constituye una norma juridica obligatoria y no una simple
declaracion u opinion.

Como acto juridico, la declaracién de voluntad se rige por las
normas que le son pertinentes. De las muchas que existen una cen-
tral es la contenida en el articulo 140 del Cddigo Civil que establece
lo siguiente:

«Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacion de la voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas.Parasu validez se requiere:

1. Agente capaz.

2. Objetofisicayjuridicamente posible.

3. Finlicito.

4. Observancia delaforma prescritabajo sancion de nulidad».

Pueden expresar su voluntad muchos tipos de personas. Perso-
nas naturales. Con plena capacidad. También puede expresar su
voluntad las personas juridicas, para la cual tienen que haber cum-
plido todos los requisitos de la constitucién y nombramiento de man-
datarios que las representen y los entes o patrimonios auténomos
tales como la sociedad conyugal o de sucesiones.

Las consecuencias de una declaracién de voluntad, no son nece-
sariamente normativasy, por lo tanto, no siempre operan como fuen-
te del Derecho. Estas pueden ser de dos tipos:

Cuando no supone un acuerdo con
otra voluntad o voluntades.

Unilaterales
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La que se produce en condiciones de

Contractuales

dos 0 mas personas que convienen
en generar obligaciones a partir del

acuerdo de sus voluntades.

a. Caracteristicas

La manifestacién de voluntad efectuada con la intencion de

producir consecuencias juridicas presenta tres rasgos esenciales:

110

1.
2.

3.

Creacién normativa con interés de parte.

Conformidad con el ordenamiento juridico, especialmente
conlas normas atinentes al orden publico.

Equidad entre los participantes de la relacion juridica, es
decir, inexistencia de aprovechamiento de uno respecto del
otro.

b. Estructura

Capacidad: Es la actitud general para ser sujeto de derechos
y obligaciones, y, por tanto, para declarar una voluntad y
promover determinados efectos juridicos.

Las personas naturales son plenamente capaces-aptas para
gozar y ejercer derechos- a partir de los dieciocho afos de
edad, y relativamente incapaces entre los dieciséis y los die-
ciocho.

Las personas juridicas poseen capacidad cuando han cum-
plido con los requisitos de constitucion y nombramiento de
mandatarios que las representen y expresen validamente.

Debe advertirse que mientras la capacidad de goce es insus-
tituible como requisito de validez para la declaracion de
voluntad, la capacidad de ejercicio puede ser suplida por la
representacion.
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o El objeto: Es el bien, utilidad o interés sobre el que recae la
manifestacion de voluntad. Debe ser claramente determina-
ble desde una perspectiva fisica y legal, materialmente iden-
tificable y factible de realizacion por su adecuacion a las
leyes de lanaturaleza, y conforme al ordenamiento juridico.

e La finalidad: La declaracion de la voluntad se dirige a la

creacion, regulacion, modificacion o extincion de derechos.

¢ Laforma: Esel medio o modo como se presenta y exterioriza
la declaracion de voluntad (de manera verbal, escrita, etc.).
Depende delaliberalidad o exigibilidad que plantea el orde-

namiento juridico.
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CONTENIDO: 5.1. Institucion juridica
5.2. Sistemas juridicos 5.3. La naturaleza juridica
5.4. La legislacién y los sistemas juridicos comparados
5.5. Fuentes y fendmenos religiosos.
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Conjunto tipico
de relaciones
organizadas por
el Derecho.

Conjunto de reglas e
instituciones de Derecho
positivo por las que se
rige una determinada
colectividad.

Es un problema que se
presenta a menudo.

Determinar la naturaleza
de una instituciéon es
determinar su lugar en el
sistema del Derecho.

La legislacion ha sido
reconocida como la
fuente formal mas
importante del
Derecho.

El fenédmeno religioso
atraviesa el sistema de
las fuentes del
Derecho desde las
sociedades primitivas



INSTITUCION JURIDICA

Las reglas se agrupan alrededor de nticleos que son las institu-
cionesjuridicas.

5.1. INSTITUCION JURIDICA

La institucion juridica es un conjunto tipico de relaciones orga-
nizadas por el Derecho, por ejemplo, el matrimonio, la propiedad, el
testamento, la casacidn, los tratados internacionales, etc. Es un ins-
trumento indispensable enla vida juridica. Cuando diversas institu-
ciones juridicas se reducen a un tipo comun, como la venta y el
arrendamiento se reduce al contrato, se esta en presencia de institu-
ciones secundarias e instituciones principales. Asi, las instituciones
se ordenan alrededor de centros intermedios; luego, éstos alrededor
de centros mas importantes y asi sucesivamente. El contrato de tra-
bajo, por ejemplo, gravita alrededor de la institucion juridica que es
el contrato. El legado es una institucion particular vinculada a la
institucion mas general de las disposiciones por causa de muerte

(testamento) que culmina en la institucion de la sucesion.

5.2. SISTEMAS JURIDICOS

El sistema juridico es el conjunto, coordinado en un todo légico,
de reglas contenidas explicita o implicitamente en un derecho posi-
tivo. No puede existir mas que un solo sistema juridico en una comu-
nidad juridica, es decir, en un pais regido por un mismo derecho;
pero hay tantos sistemas juridicos como derechos positivos.

El sistema juridico asigna su lugar a cada institucion juridica. Se
puede decir que las instituciones juridicas forman los diferentes
capitulos del sistema.

Comparar el sistema juridico a un edificio es una aproximacién
que se impone; uno y otro tienen el mismo equilibrio, la misma soli-
dez y ofrecen las mismas posibilidades de compartimientos multi-
ples y diversos. Los principios generales formarian entonces los
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pilares. Las diversas instituciones juridicas con sus contornos varia-
dos serian los pisos, las habitaciones y los ornamentos. Nosotros
preferimos sin embargo la imagen del arbol: un tronco comun esta
firmemente arraigado en el suelo social; se divide en ramas maestras
que se subdividen y terminan en innumerables ramificaciones. El
crecimiento del arbol es continuo: el derecho penal, derecho civil.
Mas recientemente han aparecido otras ramas y aun grandes ramas.

Como afirma el propio maestro José Castan Tobefias (1956), el
sistema juridico «es el conjunto de reglas e instituciones de Derecho
positivo por las que se rige una determinada colectividad (...)».

«Un sistema juridico implica un conjunto de fundamentos cul-
turales ideoldgicos, asi como los principios, reglas y métodos técni-
cos expresados dentro de un ordenamiento legal, lo que lleva a con-
cebir una regla casi general segtin la cual existe un solo sistema juri-
dico dentro de una misma comunidad» (René, 1968).

Al respecto, Eduardo J. Couture sostiene que «Los diversos
sistemas juridicos corresponden a realidades sociales, econdmicas,
politicas, religiosas, morales, de las cuales el derecho actiia como
elemento aglutinante mas que como elemento ordenador».

Por lo demas, la eleccién o imposicion de un sistema juridico
como marco de referencia para un ordenamiento determinado

implicala promocién o adopcion de una forma de vida: una cultura.

5.3. LA NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica de una institucion, de una regla o de una
relacion existente entre dos personas es un problema que se presen-
taamenudo. Cabe preguntar, por ejemplo, cuél es la naturaleza juri-
dica de los esponsales o la de las relaciones entre el Estado y el fun-
cionario. Determinar la naturaleza de una institucion es determinar

su lugar en el sistema del Derecho; es por consiguiente acercar las
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instituciones que son parientes y oponerlas a otras; es reconocer los
principios mas generales bajo el imperio de los cuales se les asigna
unlugar en el sistema. Asi, por ejemplo, los esponsales pertenecen al

derecho de Familia. Estd pues emparentado al matrimonio.

Resulta que estd regido por las disposiciones del Derecho de
familia. En un contrato entre el Estado y el funcionario con ocasion
de su nombramiento, la naturaleza juridica del vinculo que los une
es de derecho publico, por lo que cabe deducir que la situacion del
funcionario escapa alos principios del derecho privado sobre la auto-
nomia de la voluntad y los efectos de los pactos, pero que esta regida
por el principio de autoridad que preside al derecho ptblico.

5.4. LA LEGISLACION Y LOS SISTEMAS JURIDICOS
COMPARADOS

«Modernamente, lalegislacion ha sido reconocida como la fuen-
te formal méas importante del derecho. Ello se debe a que el Esta-
do tal como lo conocemos ahora ha desarrollado su hegemonia
y ha perfilado claramente sus rasgos juridicos. Gracias a la
teoria de la separacion de poderes, y al desarrollo del concepto
de “Estado” los érganos del Estado, principalmente el poder
legislativo y el poder ejecutivo son los que tienen la atribucion
de crear legislacién» (Rubio, 2006, p.123-124).

Sin embargo, no siempre fue la legislacion la fuente principal
del Derecho y, cuantitativamente hablando tampoco es hoy la fuen-
te 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
anglosajon; el conjunto de derechos fundados en creencias religio-
sas entre los que resalta el Derecho Islamico; y la familia de Derecho

llamada Romano-germanica.
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a) Lafamiliaanglosajona que comparten el Reino Unido, prac-

ticamente todos los Estados Unidos de Norte América y los

estados de la comunidad britanica, entre otros, da una

importancia inusual en nuestro sistema juridico a la juris-

prudencia como fuente del derecho, al punto que muchos

importantes campos de la vida social estan regidos por nor-

mas que provienen de dicha fuente formal.

b) La familia de los derechos fundamentados en creencias

religiosas da fuerza juridica a los textos que tienen caracter

de palabra divina revelada. El Coran y sobre todo las tradi-

ciones de su interpretacion gozan de tal calidad en muchos

estados arabes.

5.5. FUENTES Y FENOMENOS RELIGIOSOS
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«El fenémeno religioso atraviesa el sistema de las fuentes del Derecho
desde las sociedades primitivas. Atin hoy es posible hallar ordena-
mientos juridicos cuya estructura y, en especial, cuyo sistema de pro-
duccién normativa presenta fuertes interconexiones con el fenémeno
religioso dominante.

(...) al lamado Derecho divino, es decir, al Derecho que se sustancia
por las manifestaciones de la voluntad de una autoridad sobrenatural
y que se impone a los destinatarios de las normas con la amenaza de
sanciones en otra vida, junto con otras de caracter terrenal. (...). Enlas
religiones que califican la revelacion divina como fuente del Derecho
(lahebrea, la cristiana y lamulsumana) (...)» (Pegoraro, pags. 46-49).

a) Derecho Canoénico

El ordenamiento juridico de la Iglesia catdlica, o Derecho
canonico, hunde sus raices en épocas muy antiguas. La parte
del Derecho candnico de derivacion divina (ius divinum) se
compone del ius divinum positivum, que resulta de la reve-
lacion de las Sagradas Escrituras y el mensaje envangglico; y
del ius divinum natural que asume, en cambio, como funda-
mento laidentidad entre voluntad divina y racionalidad.

Los destinatarios del Derecho Candnico son todos los bauti-
zados: ellos estan sometidos al ordenamiento de la Iglesia,
de cuya aplicacion se encargan los tribunales esclesiasticos.
Ademas de aplicarse en el Estado de la Ciudad del Vaticano,
el Derecho Canonico, al dia de hoy, también es fuente juridi-
ca en algunos paises, si bien solo de ciertas instituciones y
sobrelabase de un régimen concordatario.

b) Derecho Hebreo

El Derecho Hebreo se compone del conjunto de textos
biblicos que contienen la revelacion divina (Tord) y de la
interpretacion que ha elaborado la doctrina teoldgica de
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tales textos, inspirada porla divinidad (Talmud). Desde un
punto de vista subjetivo, los destinatarios del Derecho
Hebreo no son los que se adhieren voluntariamente a la
religion, sino los que, habiendo nacido de mujer hebrea,
pertenecen al pueblo hebreo. En cuanto a su ambito de apli-
cacion, el Derecho hebreo tienen vigencia actualmente en
el Estado de Israel como estatuto personal de los judios y
de forma limitada respecto de algunas esferas de la vida
privada (familia); ello, no obstante, no le priva de influen-
ciasobre la produccion del Derecho politico vigente.

Fuera del Estado de Israel, el Derecho hebreo puede encon-
trar aplicacion por voluntad de los propios judios que, a
veces con el fin de regular la relacion con el Estado en que se
instalan, promueven acuerdos juridicamente vinculantes.

c) Derecho Musulman

El vinculo entre religion y Derecho se presenta de un modo
intenso en el caso del Derecho Musulméan hasta el punto de
que la ciencia juridica esta subordinada a la teologia, con lo
que el sistema de fuentes resulta vinculado al ritual religioso.

d) La familia Romana-germanica estructura su Derecho en

base a normas juridicas de caracter general, aprobadas
mediante la fuente formal llamada legislacion. Por diversas
razones de tipo histdrico, nuestro sistema juridico actual
pertenece a esa familia y de ahi que conceptuemos vulgar-
mente nuestro derecho como basado en «las leyes». Nuestro

sistema tiene tres caracteristicas que es preciso resaltar:

a. La primera consiste en que la legislacion es la fuente for-
mal mas importante tanto en nimero de normasjuridicas
existentes como en la superior jerarquia que ellas ocupan
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frente a otras fuentes del Derecho en todos los campos de

lanormatividad juridica.

b. La segunda consiste en que las otras fuentes del Derecho
tienen cierta importancia, pero estan subordinadas a la
legislacion, marcandose asi una clara distincion frente a
las otras familias del Derecho, incluida la anglosajona,
que nos es especialmente cercana por razones culturales.

c. Latercera es que, a pesar de que la legislacion esta com-
puesta por normas generales y abstractas, la doctrina
adquiere mucha importancia para esclarecer, precisar y

concretar contenidos normativos.

El sistema romano-germanico aparecid en el siglo XIII y se
formo en la Europa continental (antes de esa fecha existian,
sin duda, los elementos con los que mas tarde se constituiria,

pero se carecia de una concepcion totalizadora).

La creacion del sistema romano-germanico se encuentra
—como afirma Torres Anibal (1999)- «ligada al reconoci-
miento juridico que se produce en el occidente europeo (...).
La nueva sociedad toma otra vez conciencia de la necesidad
del derecho como garantia de orden y seguridad».

Implico el abandono del ideal de una sociedad cristiana fun-
dada sobre la caridad, la renuncia a establecer «la ciudad de
Dios» en la tierra, asi como la distincién de las nociones de
sociedad laica, fuero externo e interno, y la no confusion de
lamoral ylareligion con el orden social y el Derecho.

La elaboracién y desarrollo de este sistema se consolido con
las necesidades crecientes de los paises de estirpe latina y
germana, y se extendié mas alla del continente europeo —por
razones de conquista—, habiendo sido adoptado incluso,

voluntariamente, en el Africa.
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DERECHO Y MORAL

CONTENIDO: 6.1. Teoria de lo minimo moral
6.2. Derecho y moral 6.2.1. Unilateralidad de la moral y
bilateralidad del Derecho 6.2.1. Interioridad de la moral y
exterioridad del Derecho 6.2.3. Coercibilidad del
Derecho e incoercibilidad de la moral 6.2.4. Autonomia
de la moral y heteronomia del Derecho 6.3. Breve
historia acerca de la diferencia entre Derecho y Moral.
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6.1. TEORIA DE LO MiNIMO MORAL

Existen ciertas reglas de conductas que toda organizacion
social debe promover para que pueda ser viable como medio de
convivencia. Tales reglas constituyen de hecho un elemento comun
al derecho y la moral condicional de todas las sociedades que han
alcanzado el grado en que una y otra se distinguen como formas
diferentes de control social. En toda sociedad aparecen algunas
normas juridicas que representan el «<minimo moral» necesario para
que ella pueda cumplir su cometido de convivencia social y lugar de
realizacién humana. Ninguna comunidad puede ser permanente, si
en alguna medida no se respetan aquellas reglas fundamentales. Es
evidente que los sujetos que conforman una sociedad, no siempre
estan dispuestos a cumplir espontdneamente obligaciones morales
vitales; se hace, por tanto, necesario dotarlas de coercitividad para

quelasociedad cumpla con su objetivo y no zozobre.

La teoria del minimo ético consiste en afirmar que el Derecho
representa el minimo de moral necesario para que la sociedad
pueda sobrevivir. Como no todos pueden ni quieren cumplir de una
manera espontdnea las obligaciones morales. Se hace indispensable
dotar de fuerza ciertos preceptos éticos para que la sociedad no
zozobre. (Reale, 1984, p.45)

Las normas juridicas elementales referidas a la naturaleza de
los seres humanos, asi como de sus circunstancias naturales y
propositos fundamentales, estan vinculadas con los deberes de
promover y protegerla vida, lalibertad, la dignidad y el patrimonio.

Existe un niimero importante y mayoritario de normas ajenas al
campo moral; asi tenemos el caso de la regulacion de los contratos, los
procedimientos y requisitos parainterponer accionesjudiciales, etc.

Estas sirven para regular el comportamiento en sociedad en sus
aspectos especificamente juridicos.
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6.2. DERECHO Y MORAL

6.2.1. Unilateralidad de la moral y bilateralidad del Derecho

Entre las normas morales y de Derecho no hay mds punto de
union que el de ser ambas normas de conductas, pues entre ellas no
hay ningtin otro signo comun.

Para la mejor comprension del tema que nos interesa, tomemos
al azar normas éticas y unanormajuridica con el objeto de que, pues-
tas frente a frente, advirtamos la diferencia que hay entre ambas.

«Honraras a tus padres» y «el que falta al cumplimiento de una
obligacion es responsable del pago de dafios y perjuicios», la prime-
raes unanormamoral y la otra unanormajuridica que, puestas fren-
te a frente, revelan con meridiana claridad los atributos que las dis-
tinguen entre si.

Asi, en el primer ejemplo, se trata de un deber que tiene el obli-
gado de «honrar a sus padres».

En el segundo ejemplo no sélo se tiene el deber sino también
hay una deuda, y esto es asi porque frente al obligado de la norma
juridica existe un sujeto o pretensor que tiene el derecho o la facultad
para exigirle el pago de la deuda por los dafios y perjuicios por el
incumplimiento de la obligacion.

Por el contrario, frente al obligado moral no existe el sujeto pre-
tensor que tengala facultad, como es en el caso de unanorma juridica.

Por eso decimos que las normas morales contienen «deberes»
para el obligado y que las normas juridicas implican «deudas» del
obligado y no solamente deberes.

Ademas, se advierte que en las normas juridicas, y como conse-
cuencia de lo antes dicho, hay dos sujetos enla relacion juridica crea-
da por la norma: un sujeto pretensor a quien se le denomina «sujeto
activo» y un sujeto obligado al que se le denomina «sujeto pasivo».
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En cambio, en las normas morales tinicamente se da el sujeto
pasivo que es el que tiene el deber de cumplir con el mandato moral,
sin que pueda concebirse que frente a este obligado o sujeto pasivo
pudierahaber un sujeto pretensor o sujeto activo.

La teoria de la bilateralidad corresponde a la posicion de otros
iusfilésofos contemporaneos. Asi, por ejemplo, Del Vecchio dice que
la moral se distingue del Derecho por el elemento de «bilaterali-
dad», «alteridad» o «intersubjetividad», dando a estos términos un
sentido tal vez equivalente al que enunciamos con el adjetivo «atri-
butivo». Unjurista polaco integrado enla cultura rusa del siglo pasa-
do, Petrazinski, emplea la expresion «imperatividad atributiva».
Por otro lado, no podemos olvidar los antecedentes de la doctrina
contenidos en los conceptos de «relacion» de Aristdteles, de «alteri-
tas» de Santo Tomas, de «exterioridad» desarrollado por Christian
Thomasius, en el de «heteronomia» expuesto por Kant o en el del
«querer entrelazante» de Stammler, etc. (Reale, 1984, p.54)

Lo anterior nos lleva también a considerar que, como normas
juridicas, ademas de constituir deberes atribuyen derechos. Por eso
a tales normas la técnica las considera como normas «imperativo-
atributivas».

Imperativas en cuanto constituyen deberes del obligado y atribu-
tivas porque constituyen derechos del sujeto pretensor o sujeto activo,
ollamado también «sujeto acreedor» en sentido amplio (lato sensu).

Por el contrario, las normas morales son tan sélo imperativas por
cuanto tnicamente constituyen deberes del obligado faltando el otro
elemento delarelacionbilateral que se daenlasnormasjuridicas.

Entodanormajuridica existen de hecho dosjuicios:
1. Uno que concedela facultad, y

2.Otro que impone la obligacion.
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A menudo se entrecruzan ambos juicios para que el sujeto acti-
vo sea también sujeto pasivoy viceversa.

Para comprender esto nada mejor que el ejemplo de la compra

venta.

Enla compra venta el vendedor tiene la facultad, como activo o
pretensor, de exigir del comprador el pago del precio de la compra-
venta. El comprador es el sujeto pasivo de la relacion juridica con el
vendedor respecto del pago del precio, pero a su vez el propio com-
prador (que es el sujeto pasivo en cuanto al pago del precio) tiene la
facultad de exigir del vendedor la entrega de la cosa, siendo por
tanto sujeto activo el que antes fuera sujeto pasivo; y el vendedor
(que era sujeto activo en cuanto al pago del precio) se convierte en
sujeto pasivo en cuanto a la obligacidon de entregar la cosa cuyo atri-
buto pertenece al comprador.

Por eso decimos que hay normas juridicas en las cuales los jui-
cios imperativos-atributivos se entrecruzan para que el sujeto activo
sea también pasivoy viceversa.

Lo anterior no tiene otro objeto que demostrar, con los ejemplos
dados, que mientras la norma moral es unilateral; las normas juridi-
cas poseen el signo distinto y predominante de la bilateralidad. (Pe-
niche Francisco, 1997, pags.195-205).

En conclusion:

Sujeto pretensor: sujeto activo

Normas juridicas

Sujeto obligado: sujeto pasivo.

A 4

Normas morales Sujeto pasivo

Existe
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6.2.2. Interioridad de la moral y exterioridad del Derecho

Notemos que mientras en lanorma su cumplimiento debe coin-
cidir con la voluntad del obligado, en la norma juridica el resultado
puede ser ajeno ala voluntad del obligado.

Asi, en el ejemplo de la norma de honrar tinicamente a los
padres, sin la voluntad del obligado no se cumpliria la norma ética
porque paraello debe atenderse a la voluntad interior del obligadoy
no al resultado que tenga el cumplimiento de la obligacién moral.

Por el contrario, y sirviéndonos del mismo ejemplo de lanorma
juridica que dimos para explicar la bilateralidad, «el que falta al cum-
plimiento de una obligacion es responsable del pago de dafios y per-
juicios», el obligado en estanorma cumple con ella aun cuando en su
fuero interno no tuviera la voluntad de pagar los dafios y perjuicios
aque se hizo acreedor por no cumplir la obligacion principal.

El cumplimiento de lanorma moral no solo debe coincidir en lo
exterior sino también en lo interior, a diferencia de lanorma juridica

cuyo cumplimiento se divorcia de la voluntad interior del obligado.

Enlas normas morales prevalece como factor predominante del
cumplimiento la intencion. En las normas juridicas, por el contrario,
el factor predominante no es la intencion sino el resultado.

Asipoco leimporta al sujeto pretensor, o sea al acreedor, que su
deudor que no le cumpli6 la obligacion contraida pagara sin su
voluntad (de mala gana) los dafios y perjuicios con tal de que el
incumplidor realizara el pago. En cambio, no sucede lo mismo si
quien, aparentado honrar a sus padres, realiza tales actos sin su
voluntad. En este caso lanorma ética no se cumpliria aun cuando los

resultados revelaran lo contrario.

A pesar de lo anterior no debe tomarse esta distincion en térmi-
nos absolutos; pues la intencion es factor predominante en el cum-
plimiento de las normas éticas, la que debe venir aparejada con el

INTRODUCCION A LAS CIENCIAS JuRiDicas | 131



DERECHO Y MORAL

resultado. Y viceversa, sibien el resultado es factor predominante en
las normas juridicas también influye la intencionalidad. No basta
con que el hijo honre a sus padres sin traducirlo en hechos que reali-
cen la intencion. En este sentido es valido el refran que «de buenas
intenciones estd empedrado el camino del infierno». De la misma
manera tampoco es absoluta la segregacion de la intencionalidad en
las normas juridicas, y bastaria con contemplar como en el derecho
penal la intencién delictuosa sera agravante en la comision del deli-
to, o en el derecho civil la buena fe para adquirir la prescripcion de
bienes que, que por el transcurso del tiempo y habiendo la intencion
de buena fe, son tomados en cuenta para la aplicacion de la norma

juridica de prescripcion positiva.

Es preciso observar que la doctrina de la «exterioridad del Dere-
cho» contiene un elemento verdadero en el sentido de que presupo-
ne un hecho innegable. El Derecho jamas cuida del hombre conside-
rado aisladamente sino del hombre en cuanto miembro de la comu-
nidad, en sus relaciones «intersubjetivas». Incluso cuando lo que se
quiere tutelar es la subjetividad individual. (Reale, 1984, p.59)

Por esto hemos cuidado de asignar a la intencion en las normas
morales y al resultado en las normas juridicas, el caracter de factores
predominantes que las distinguen a una de otras, perono de factores
absolutos.

Podemos concluir, por lo tanto, que las normas morales llevan
el signo caracteristico de la interioridad y las normas juridicas el de
la exterioridad.

6.2.3. Coercibilidad del derecho e incoercibilidad de la
moral

Analicemos otra sefial distintiva entre las normas éticas y juri-
dicas. Valiéndonos del mismo ejemplo, no se puede honrar a los
padres si esto no se realiza espontaneamente. Si solo se hiciera para
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lograr un premio o por temor al castigo, pero sin la espontaneidad
del obligado en el cumplimiento de la norma, se trataria de una

infraccion al precepto ético.

Al respecto es aplicable la tesis eclesiastica que diferencia la
atricion de la contricién. De acuerdo con estos ejemplos los actos
morales realizados, no por la norma en si, sino por el resultado, son,
desde el punto de vista kantiano, inmorales, aun aquellos que,
hechos o realizados por la intima satisfaccion que produzcan, se
realizan con el propdsito de logar un sano placer. Desde este punto
de vista, los actos realizados por un San Francisco de Asis de amar al
projimo, a los animales y a los seres animados, que producian en el
santo varon un intimo placer son, para Kan francamente inmorales
porque los llevaba a cabo el santo no por la norma misma, sino por el

resultado placentero quele producia.

El cumplimiento de la norma juridica puede ser espontdneo o
no espontdneo. Esa posibilidad de cumplimiento no espontaneo de
la obligacion se denomina coercibilidad del Derecho, independien-
temente de que la norma tenga o no sancion, pues ya hemos viso que
la sancién es un concepto juridico fundamental, pero no es elemento
indispensable delanorma. Aun en el supuesto de que normas juridi-
cas banales no tengan sanciéon deben considerase juridicas, pues
puede darse la coercibilidad entendida como cumplimiento no
espontaneo de la obligacion, aunque su infraccion no sea delito por

no tener pena.

En conclusion:

Coercibilidad ——> El Derecho

Incoercibilidad ———> La moral
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6.2.4. Autonomia de lamoral y heteronomia del Derecho

Finalmente, hay que distinguir el iltimo de los atributos de las
normas juridicas que lo diferencia de las normas morales: la hetero-
nomia delas primeras y la autonomia de las segundas.

En efecto, mientras las normas juridicas son por su naturaleza
impuestas al destinatario de la norma, por lo que tienen absoluta
pretension de validez; en las normas morales en el legislador se ret-
nen las calidades delegislador y de destinatario de lanorma.

El comentario sobre la autonomia de la voluntad, originado en
la escuela Kantiana, es el que aun en las normas morales no puede
concebirse la autonomia de voluntad que preconiza Kant porque,
como el mismo fildsofo distingue, es preciso advertir de que existen
en el sujeto dos voluntades: la voluntad puray el querer empirico.

Por la voluntad pura el sujeto obra en pro y conforme al deber;
pero frente a esta voluntad se yerguen las inclinaciones que tratan de
violar los postulados de la conciencia.

En estas condiciones no puede hablarse de «autolegislador»
porque si se atiende al querer empirico o inclinaciones del sujeto
que, que por el libre albedrio del que goza, esta en aptitud plena de
obrar conforme al deber o contra el deber, resulta que también en la
conducta moral existe dentro del mismo sujeto otra voluntad, dis-
tinta y diferente del querer empirico (inclinaciones) que le ordena
acatar los mandatos morales de la voluntad pura; y si esta voluntad
pura es la que dicta o legisla para el sujeto contrariado por sus natu-
rales inclinaciones estamos en presencia de la heteronomia, otro el
factor determinante de la conducta moral, aun cuando éste sea ele-

mento perteneciente al propio sujeto.

En otras palabras habiendo en el sujeto dos voluntades: la pura
y la empirica, una de ellas debe estar supeditada o subordinada a la
otra.Y tal subordinacion desvanece la posibilidad de la total autono-
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mia de la voluntad que se ha dado como caracteristica de la norma

moral.

Ademas, se critica el principio de la autonomia de la voluntad.
Para ser absoluta esta autonomia deberia permitir que el obligado
que se da sus propias leyes pudiera revocarlas, pues no se concibe a
ningun legislador que pudiendo dar leyes no pudiera derogarlas.
(La critica mas severa a la teoria Kantiana de la autonomia d la
voluntad la hace Nicolas Hartman en su Etica). Tal cosa no es conce-
bible en los principios éticos inmutables y, si no tiene la facultad de
desconocer las leyes morales que penden sobre €1, no es un auténtico
legislador.

La norma individualizada (contratos o tratados) que hemos
visto son también normas juridicas. Y puede producirse el extrafio
fendmeno de que tales normas escapen al principio de heteronomia
querige alas normas del derecho, junto con la bilateralidad, exterio-
ridad y coercibilidad. Estos son elementos esenciales de la norma
juridica, o sea que sin ellos la norma no seria sino simplemente una
norma de conducta.

Al celebrarse los contratos y los tratados por los propios desti-
natarios de las normas pareciera que se vulnera el principio de hete-
ronomia que consiste en que el legislador es extrafo a los destinata-
rios delanorma.

Pongamos por ejemplo el contrato privado de compraventa
que celebran Juan y Pedro. En este caso parece que lanorma juridica
en que se convierte el contrato de compra venta no provino de un
legislador heterébnomo, sino de la propia autonomia de voluntad
expresada por los contratantes y que constituyen la norma bajo la
cual deben regir su conducta.

Planteado asi el problema se antoja que las normas individuali-

zadasno son heterénomas sino autéonomas.
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El problema es serio porque bastaria esta sola excepcion, en esta
especie de normas juridicas, para romper el principio universal de
que lasnormas de derecho ojuridicas son siempre heterénomas y no
autonomas.

Sin embargo, creemos que se parte de una mal planteamiento
del problema al considerar como legisladores de las normas indivi-
dualizada a los principios de ella, cuando en realidad lo que sucede
es que ante el consenso de voluntades de las partes contratantes el
factor extrafio, autonomo y distinto de los contratantes emerge de la
norma que rige paralos contratantes concediendo a uno facultades y
aotrodeberes.

Al celebrarse el contrato, si bien Juan y Pedro expresan volun-
tad; sin embargo, se crea una tercera persona distinta de Juan y
Pedro, constituida por la unién o consenso de voluntades de uno y
otro, que es la que dicta las reglas de conducta juridica que deben
observar derivadas de ese consenso de voluntades, pero distinto de
unoy otroindividualmente considerados.

Para entender esta figura que podriamos calificar de ficcion, y
que anuestro entender es la inica que por la cual puede explicarse la
heteronomia enlas normas individualizadas, pensamos que el ejem-
plo comparativo se ofrece en la sociedad conyugal respecto de los
bienes de los consortes que rigen en los matrimonios celebrados bajo
distinto régimen. En efecto, cuando Juan y Juana contraen matrimo-
nio bajo sociedad conyugal, si bien Juan y Juana son socios de la
sociedad, sin embargo, se crea un ente o persona juridica distinta
que es la sociedad conyugal Juan-Juana; de la misma manera cuan-
do Juan y Pedro contratan se crea un ente distinto de Juan y Pedro,
que es Juan-Pedro, que es el legislador que dalasnormas para Juany
para Pedro, cada uno de estos auténoma e individualmente conside-
rados; pero la fusion de voluntades de Juan y Pedro constituye un
ente heterénomo, distinto de uno y otro, que da las reglas de con-
ducta alos destinatarios individualmente considerados.
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En apoyo de la tesis de la autonomia de la voluntad en las nor-
mas individualizadas, podria argumentarse que tal autonomia se
descubre cuando en los contratos Juan o Pedro pueden renunciar a
los derechos que les concede la norma individualizada del contrato
y, por ende, son ellos los propios legisladores que pueden derogar,
como todobuen legislador, su propia creacion.

Aunque aparentemente impresionante, este argumento es enga-
Nnoso, como creemos poder demostrar. En efecto: si el destinatario de
lanorma, facultado por ella para el ejercicio de derechos no los ejer-
cita, tal abstinencia no equivale a derogacion de la norma; como no
constituye derogacion de la norma genérica la abstinencia del ejerci-
cio de derechos que la misma concede a los facultados por ella. Es
decir: si la norma individualizada concede, por ejemplo, derecho al
vendedor para cobrar el precio y no se ejercita, la norma no se ha
derogado, simplemente surge la contingencia que hemos visto en el
enlace juridico de ejercicio de la facultad concedida por la norma;
exactamente igual a cuando el acreedor a quien la norma genérica
concede el derecho de cobrar suerte principal y perjuicios, se abstie-
ne del ejercicio de su derecho, sin que por ello se derogue la norma
genérica que establece tales facultades.

Podria replicarse que esto opera ante la abstinencia tacita de no
ejercitar las facultades concedidas por la norma individualizada,
pero cuando la renuncia es expresa entonces surge la derogacion
legislativa del propio legislador creador de la norma. También en
este aspecto el argumento es engafioso porque si en virtud de un
nuevo contrato las partes renunciaran a tales o cuales derechos con-
cedidos por el contrato anterior, o sea, realizaran una novacion, tal
novacion derogatoria en el aspecto «legislativo» sino constituiria
una nueva norma creada a través del proceso legislativo, exacta-
mente igual al que hubo cuando la creacion del contrato novado. En
otras palabras; surgiria nuevamente el legislador heterénomo for-
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mado por el consenso de voluntades de las partes, para crear una

nuevanorma destinada a los contratantes novando la anterior.

Hemos hecho esta exposicion porque resultaria grave admitir
que las normas individualizadas escapan al principio de heterono-
mia de las normas juridicas. Si asi fuere se romperia con el principio
tradicional que ha adornado esta especie de conductas al grado que,
de admitirse esta tesis se llegaria a la conclusion de que los elemen-
tos esenciales de las normas juridicas ya no serian cuatro sino tinica-
mente tres. Al exagerar la facultad auténoma y no heterénoma de las
disposiciones juridicas podria llegarse al extremo de que también
las genéricas sean producto de autolegislacion por los destinatarios
de la norma y, por tanto, expuestas a que en cualquier momento el
destinatario concebido como legislador las deje de cumplir por falta
de voluntad que rija su conducta, rompiéndose el equilibrio del régi-
men juridico de los pueblos que descansa en laidea de que los desti-
natarios de las normas la deben cumplir les plazca o no les plazca
precisamente por no ser expresion de su propia voluntad, sino de la
del Estado a través de sus 6rganos legislativos.

6.3. BREVE HISTORIA ACERCA DE LA DIFERENCIA
ENTRE DERECHO Y MORAL

Ya en la mas remota antigiiedad se intuyo que el Derecho no se
confunde con la moral. Desde los presocraticos hasta los estoicos,
pasando por Platén y Aristoteles, las relaciones entre la moral y el
Derecho han sido enfocadas desde diversos dangulos. Aunque se den
coincidencias entre estos autores y los que hemos estudiado antes,
no se puede afirmar que, en Grecia, haya existido el propodsito deli-
berado de determinar las notas distintivas del mundo moral y del
mundo juridico. Otro tanto puede decirse de los juristas romanos
sobre todo al observar que non omne quod licet honeslum est o que cogi-
tationis nerno poenam paiitur. Estas dos afirmaciones demuestran que
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los juristas romanos vislumbraron la existencia del problema plan-
teado acerca de la distincion entre Derecho y moral. Este problema,
percibido desde la Antigliedad clasica, adquirio, en la Edad Moder-
na, un sentido mas vital y pragmatico especialmente después de los
conflictos surgidos entre las diversas confesiones religiosas a partir
de la Reforma protestante. Se produjeron luchas violentisimas en el
mundo europeo con repercusiones también en el continente ameri-
cano. Los protestantes se dividieron en diversas corrientes, de tal
manera que no solo hubo conflicto entre la Iglesia Catolica y los
protestantes, sino también entre éstos mismos. Cada jefe de Estado
se atribuy? el derecho a intervenir en la vida particular de los ciuda-
danos, a fin deindagar sus convicciones religiosas: unos querian que
sus subditos fueran catolicos, otros que fuesen protestantes. Apare-
cid entonces la necesidad de una delimitacion clara de la zona de
actuacion del poder ptiblico, y se busco a través de la distincion entre
el mundo juridico y el mundo moral y religioso. De esta forma, esta
cuestion adquiria un significado mas profundo y urgente, impul-
sando a una toma de posicion acerca del mismo. (Reale, 1984, p. 60)

Creemos que este tema es de gran interés y exhortamos a los
estudiosos del Derecho a profundizar en él para asi servir mejor a la
cienciajuridica ala que hemos consagrado nuestra devocion.
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INTRODUCCION

7.1. INTRODUCCION

El valor supremo en el Derecho es la justicia. Se la define, a la
manera tomista, como el «hdbito por el cual, con perpetuay constan-
te voluntad, es dado a cada uno su derecho». Esta formula de «dar a
cada uno lo suyo» no debe ser entendida sino como un principio
regulador, no necesariamente constitutivo; la justicia se plantea
como algo que buscamos y no como «algo» que ya existe.

En la historia ha sido entendida como una virtud, como un con-
cepto logico y como un ideal. Como virtud suprema y ordenadora
de los demas, equivale a la voluntad constante y permanente del
hombre de reconocer y otorgar a otro lo suyo; se trata de una «intui-
cién emocional (acerca de lo justo) y de una vivencia de lo valioso
que no requieren de una preparacion especial, y se diferencia de las
demas virtudes por su eminente cardcter social. Por tanto, la justicia
como manifestacion de una virtud suprema es omnicomprensiva,
expresion del bien absoluto y aspiracion a la perfeccion individual
de cada ser humano.

Como concepto ldgico es la relacion fundada en la igualdad,
proporcionalidad y armonia, la misma que se alcanza a través del

ejercicio delarazon.

Como ideal es una permanente aspiracion humana hacia el
reconocimiento pleno de la persona; revela una meta o un objetivo

valioso que se ofrece como modelo y guia parala accion.

La justicia es un valor que subsiste en forma intemporal, ya que
pertenece almundo deloideal. La vida delos pueblos hace que el hom-
bre cambie sus conceptos sobre los alcances de este valor, pues paula-
tinamente se «descubren» sus contenidos de modo progresivo.

En principio, la justicia es una instancia critica y axiologica del
Derecho; un estado hacia el cual esta orientada la ley como aproxi-
macion. Esta busqueda de plasmacion de igualdad y proporcionali-
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dad es un proceso dindmico que tiene lugar en un espacio y un tiem-
po determinado.

La justicia implica una conjuncion de deberes morales y juridi-
cos; mas aun, el cumplimiento de los deberes morales aparece siem-
pre como una demostracion palpable de la rectitud de los actos
humanos, en tanto que el cumplimiento de los deberes juridicos
puede ser la manifestacion de un comportamiento injusto o inco-
rrecto. En ese sentido, la moral es un camino natural hacialajusticia.

La realizacion de lajusticia en la vida comunitaria trasciende al
ambito de la moral individual, ya que como expresion integral de
virtud suprema, concepto logico e ideal constante, deviene en el
paradigma de todo organismo de interaccion social.

Lajusticia es uno de los principios fundamentales del Derecho,
forma parte de las distintas manifestaciones del Derecho y es usada
como principal fuente de inspiracion de los sistemas y ordenamien-

tosjuridicos.

7.2. GENERALIDADES

A pesar de estar en los confines de América Latina, somos grie-
gos. Nuestros ordenamientos juridicos, nuestras doctrinas morales
y éticas, nuestras justificaciones del orden politico y econdmico,
estan basadas en las visiones de los griegos. Desde los tiempos homé-
ricos ya se puede percibir la idea de justicia elaborada segtin una
triada formada por el orden césmico-divino que originaba princi-
pios y normas de conducta de un poder que traducia o no esas nor-
mas, y las personas que deberian seguir esos principios y normas. En
las épocas en que el poder se estabiliza, se tornaba en el traductor
legitimo de ese orden cosmico.

El profesor sanmarquino Torres Vasquez menciona que para
Platon la justicia es una virtud superior y ordenadora de las demas
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virtudes, que establece entre ellas una relacion armonica. Aristoteles
dice que lojusto esloigual, y puesto que lo igual es un medio, la jus-
ticia serd el justo medio.

Por otro lado, Ulpiano refiere que la justicia es la constante y
perpetua voluntad de dar a cada unolo suyo.

San Ambrosio dice que la justicia es la madre fecunda de las
demas virtudes.

Para San Agustin, Dios es la fuente de todajusticia expresadaen
los mandamientos.

Santo Tomds manifiesta que la justicia es el habito por el cual, con
perpetuay constante voluntad, es dado a cada persona su derecho.

Los juristas romanos —ellos transformaron el conocimiento del
Derecho en arte—definieron lajusticia como dar a cada unolo suyo, o
también dar a cada uno su Derecho. Para las mentes de la era anti-
gua, justicia semejaria entonces a una virtud; en algunos esquemas
de pensamiento, era la mas alta, el bien supremo, del cual otras vir-
tudes eran solo aspectos. En la actualidad creemos que se emplea en

un sentido menos indefinido.

En el criterio de Stammler, la justicia es una idea de armonia
permanente y absoluta de la conducta social.

Radbruch sostiene que la justicia, al igual que lo bueno, lo ver-
dadero y lo bello, es un valor absoluto; determina la relacion de
igualdad o desigualdad en el trato humano.

Carlos Cossio concibe ala justicia como una virtud totalizadora
y armonizadora de todas las demas virtudes.

Conforme a Werner Goldschmidt, el principio supremo de la
justicia consiste en asegurar a cada cual un espacio de libertad en
donde pueda desenvolver su personalidad y transformarse de hom-
bre a persona. Agrega que lajusticia es el reparto de todos los bienes
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y males entre todos los hombres por personas autorizadas y de
acuerdo conreglas derivadas de larazon, y concluye diciendo que la
justicia eslamas expresiva eimpresionante, lamds grandiosa y espe-

cifica manifestacion de la moral sobre la tierra.

Por otro lado, C. H. Perelman indica que la «Justicia es el lema
puesto en la bandera de los fines que perseguimos y que cada uno la
define de acuerdo con su escala de valores y con lanocion de justicia
que nos coloca en el lado de lo correcto en oposicion a lo incorrecto».
Al hacerlo, la conviccion puede ser sincera, pero entonces es «facil
creer en las ilusiones que provocan las emociones, estimulando las
glandulas suprarrenales».

La justicia es —segtin Perelman- una cualidad que se considera
deseable. Todos la clamamos y cuando lo hacemos, sabemos lo que
queremos. Esta puede ser etiquetada como los fines de nuestros
deseos, siendo asi nada mas que una queja.

o Aspectosdelajusticia
Segun Torres, A. (2011) la justicia presenta tres aspectos.

EN SU SENTIDO SUBJETIVO

La justicia como virtud moral es la virtud suprema. Omni-
comprensiva, la expresion del bien absoluto, la santidad, la
perfeccion individual del ser humano. En este sentido se ha
definido como «el habito del alma, observado en el interés
comun, que daa cada cual su dignidad».

EN SU SENTIDO OBJETIVO

Lajusticia es simplemente el ajuste de las relaciones sociales
con el ordenamientojuridico.

La justicia consiste en dar a cada uno lo que le corresponde,
conforme a las condiciones impuestas, no por la voluntad
del agente, sino por el derecho.
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ENSUASPECTO SOCIAL

La justicia es un sentimiento que cada uno lleva consigo en
cada lugar y en cada época sobre como deben ser los actos

humanosy el Derecho.

7.3. JUSTICIAY DERECHO

Dado que, como senala Mario I. Alvarez (1972), «el derecho no
debe ser justo para ser derecho, pero si debe o deberia serlo para
gozar de plena validez moral o fuerza obligatoria», la importancia
de lajusticia radica, entre otras razones, en la legitimidad que «con-
cede» al Estado para hacer uso de la coercion a fin de conseguir el
acatamiento delasnormas que dicta.

La conciliaciéon armoniosa entre la justicia y el Derecho hace
que la obligatoriedad de las normas juridicas de una comunidad
politica plantee la preservacion y consumacion de una valor que le
da sentido racional y ético a las reglas de convivencia. El sentido de
lo justo dentro de un ordenamiento juridico robustece enormemen-
telaeficaciay eficiencia de éste.

«Por otrolado, lanocion de justicia inserta en un ordenamiento
juridico, se encuentra afectada por el fendmeno espacio-temporal; la
historia, la cultura y el habitat comunitario transforman permanen-
temente el sentido de lojusto y lo injusto». Empero, como sefiala José
Ledn Barandiardn, lajusticia en cierto modo excede al derecho y éste
también la excede en cierta medida; esto se comprueba cuando cali-
ficamos determinados hechos como justos o injustos, lo que implica
un sentir o un intuir que apunta a una consideracion moral antes que
aunasubsuncionlogica de caracter estrictamente legal.

La funcion original del Derecho en cualquier grupo humano
consiste en facilitar una convivencia que garantice la satisfaccion de
ciertas necesidades, lo cual solo es posible en medio de una relacién
social ordenada y pacifica, regulada y asegurada por ciertas reglas
quelahaganrealidad.
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7.4. CARACTERISTICAS DE LA JUSTICIA
Entre éstas pueden mencionarse las tres siguientes:
* Esunvaloromedidaala que deben ajustarse los actos huma-
nos.

* Es consustancial con la alteridad, es decir, lo ejecutado por
uno se dirige hacia otro.

* Esuna exigencia permanente de dar a cada uno lo suyo, es
decir, lo que le corresponde, de conformidad con el princi-
pio de tratar en formaigual los casos iguales y en forma desi-
guallos desiguales.

7.5. FORMAS DE EXPRESION DE LA JUSTICIA
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El valor se expresa formalmente de cinco maneras:

a) Como expresion de legalidad: Lo justo-legal no se encuen-
trareferido alo acertado de ley, sino ala necesidad de hacer-
la cumplir. Implica la genérica adecuacion de los comporta-
mientos humanos en torno a una disposicion legal.

b) Como expresion de igualdad: Lo justo-igual implica trato
semejante en situaciones comunes.

¢) Como expresion de razonabilidad: Lo justo implica mante-
ner justificacion ldgica en los hechos, conductas y circuns-
tancias que motivan todo acto discrecional de los poderes

publicos.

d) Como expresion de proporcionalidad: La justicia implica
mensurar la calidad o cantidad de los elementos juridicos
relevantes de manera comparativa, a efectos que no se pro-
duzca una desproporcion de significacion, cuantia o volu-

men.

e) Como expresion de orden social: La justicia social trata de
alcanzar una distribucion mas equitativa de los bienes y
rentas. Busca lograr una regulacién mas razonable entre el
capital y el trabajo y generar condiciones de vida compati-
bles conla dignidad humana.

7.6. LA JUSTICIA PARTICULAR

Es aquella que atiende a los individuos en sus relaciones reci-

procas. Esta modalidad permite delimitar y armonizar los intereses

de cada persona enla vida de la comunidad, promoviendo la conve-

niente y deseable para cada individuo en su relaciéon con un congé-

nere, sin que esto sea dbice para la plasmacion del bien comun.

Para contribuir conla explicacion, Torres (2011) afirma que:
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La justicia particular delimita y armoniza los intereses indivi-

duales en la vida social de la comunidad o regula las relaciones de

los individuos entre siy las de la sociedad con ellos. Busca el bien de

los individuos sin perjuicio de lograr el bien comun. Su necesidad

deriva de la necesidad de mantener el orden social. La justicia parti-

cular puede ser conmutativa o distributiva. (pag.643).
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Lajusticia particular tiene dos modalidades, a saber:

d.

La justicia distributiva es aquella que el Estado debe a los

miembros de la comunidad.
Expresa Derqui (s.f):

Lajusticia distributiva es aquella manifestacion dela virtud de
la justicia que se ejerce en el reparto de bienes y cargas o fun-
ciones entre los miembros de una comunidad La justicia dis-
tributiva se predica no solo del gobernante de la comunidad
politica, sino también de todo aquél que tenga que adminis-
trar y repartir bienes que son comunes. Cualquier persona que
tenga a su cargo una comunidad desde el presidente de una
republica, pasando por el administrador de una sociedad mer-
cantil, hasta una madre de familia o el director de un club
deportivo ha de vivir la justicia distributiva en la medida en
que ha de repartir bienes, cargas, tareas y funciones que son
comunes. La colectividad, por tanto, no es nombre adecuado
para calificar al sujeto que vive lajusticia distributiva. Y, por su
parte, Santo Tomas afiade que, en cierta manera, también los
que reciben los bienes o cargas del reparto justo viven la justi-
cia distributiva en la medida en que estan conformes con el
reparto efectuado. En muchas ocasiones, la justicia de la deci-
sion de repartir o no repartir y el fin que se persiga con ese
reparto, se medira teniendo en cuenta el bien comuin alcanza-
ble en una determinada comunidad, y por lo tanto, sera un
criterio relativo a las circunstancias concretas: las necesidades
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de la poblacidn, los bienes disponibles, los proyectos politicos
amedioy largo plazo. (p.14)

La justicia conmutativa, es aquella que los particulares se
deben mutuamente.

La justicia correctiva es aquella que se origina por el que-
brantamiento de algunas de las dos modalidades de justicia

antes enunciadas.
Manifiesta Derqui (s.f):

La justicia conmutativa es aquella manifestacion de la virtud
de la justicia particular que se genera como consecuencia del
intercambio de bienes, o por la lesiéon o apoderamiento de los
bienes del otro La diferencia especifica de la justicia conmuta-
tiva es que la deuda esta vinculada a una conmutacion, ya sea
voluntaria, como es el caso de los contratos, o ya sea involunta-
ria, como es el caso de la lesion o sustraccion de un bien ajeno
(en cuyo caso la conmutacion en que consiste la reparacion o
restitucion es impuesta por el juez).1 La fuente mas comun de
obligaciones de justicia conmutativa es el contrato o acuerdo
de voluntades por el que una o varias personas se obligan con
otrauotras ala entrega de una cosa o ala prestacion de un ser-
vicio. Desde el momento del acuerdo y enlamedida en que no
compromete a ejecucion de acciones inmorales, surge la obli-
gacion de lajusticia de realizar el servicio o entregar la cosa en
elmomento y forma convenidos. (p.12)

7.7. EL PROBLEMA DEL DERECHO INJUSTO

Lo justo jamas debe ser confundido con el mero cumplimiento
de las normas, pues éstas —por distintas razones— pueden generar
consecuencias juridicas opuestas en si mismas al valor justicia: si no
se cuestiona éticamente el Derecho, se resultara apoyando la despre-
ciable formula Derecho-fuerza.
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No obstante, en determinadas circunstancias, en aras de pro-
porcionar seguridad juridica, el Estado se vera en la necesidad de
aceptar criterios «no justos» como la prescripcion adquisitiva o
extintiva, la cosa juzgada o la presuncion del conocimiento de las
leyes.

La justicia es muchas veces una aspiracion no realizable plena-
mente, pero ello no le quita la importancia que tiene en el seno de la
sociedad, pues representa un conjunto de condiciones que aseguran
que cada uno tenga, dé o recibalo que corresponde. En eso se aseme-
ja a la estrella polar, inalcanzable por medios humanos, pero guia
util del navegante en su travesia.

7.8. LA JUSTICIA COMO VIRTUD, COMO CONCEPTO
LOGICO Y COMO IDEAL

La elaboracion histérica de la nocién de justicia revela que ésta
ha sido concebido como una virtud, como un concepto légico y
como unideal.

La justicia como virtud —suprema y ordenadora de las otras—
equivale a un habito, voluntad constante del hombre justo, de reco-
nocer y otorgar a otro lo suyo. Como concepto 16gico es una relacion
fundada en la igualdad, en la proporcionalidad. Como ideal repre-
senta esa permanente aspiracion humana hacia el reconocimiento
pleno del valor de la persona. La virtud de la justicia es una disposi-
cion de la voluntad que la lleva a reconocer el derecho de los demas
hombres. Es justo el hombre que por libre determinacion se dirige
perpetua y constantemente a respetar y a dar a los otros lo suyo; a
realizar el bien que leimponela virtud de lajusticia.

Pero mientras las otras virtudes tienen como término al propio
sujeto que larealiza, la justicia encierra una nota que la diferencia de
ellas; su sentido social, se dirige a otra persona. Por estarazén abarca
otras virtudes: el respeto, la gratuidad, la veracidad, la liberalidad.
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El hombre respetuoso, el grato, el veraz, el liberal, el amable, que da
a los otros lo que les corresponde —respeto, gratitud, franqueza,
ayuda gentileza—es un hombrejusto.

El concepto logico de justicia expresa una relacion porque
implica la existencia de dos sujetos. No puede pensarse en un acto
justo sin tener en cuenta un sujeto que lo realiza y otro que lo recibe.
Lajusticia es unideal inspirador del Derecho. Este ideal nace de uno
de los mas hondos e innegables sentimientos humanos —sentimien-
tos de justicia-, que encierra un anhelo permanente de superacion.
Ese mismo ideal es para el jurista un empefio constante para dar a la

justicia un contenido cada vez maslogrado.

Siesas son las raices del «ideal de justicia» cabe interrogarse por
su finalidad. Esta no puede ser otra que el reconocimiento de la
persona humana como el valor mas alto dela existencia.

7.9. LAJUSTICIAY LOS OTROS VALORES DEL
DERECHO

La justicia es el supremo valor del Derecho y por tal razén no
constituye un fin propiamente tal de éste ala manera del bien comun
o de la seguridad. A menudo se confunde los valores con los fines,
pero entre ellos existen diferencias.

Los valores son cualida- Los fines son puntos de

des, jamas se llega a ellos,
y «fuentes de sentido»
para la existencia humana
a la que ofrecen sélo un
futuro indeterminado.

llegada, pueden ser reali-
zados, superados o aban-
donados, originando, de
ese modo, un estado o
una situacion determina-
ble en el tiempo.
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7.10. LA JUSTICIA SOCIAL

Es, en sentido amplio, el conjunto de deberes juridicos-
naturales (no juridicos positivos) hacia el bien comun, y en sentido
estricto regulalarelacion de los grupos sociales.

Desde principios del siglo XX, especialmente por influjo de la
doctrina cristiana y de corrientes socialistas, se difundio la expre-
sion «justicia social» para designar aquellas manifestaciones de la
justicia que satisfacen el igual derecho de todos los hombres a parti-
cipar en los bienes de la naturaleza y de la cultura. En el fondo, la
justicia social, mas que una categoria que haya que afiadir a la justi-
cia conmutativa, distributiva y legal, es como una categoria trans-
versal que perfecciona la naturaleza social que por definicion tiene
toda justicia. La dimension naturalmente solidaria que tiene la exis-
tencia humana es el correlato de las desigualdades de salud, conoci-
miento, posibilidades materiales... que afectan no sdlo a personas
singulares sino a pueblos enteros.

Estas necesidades son una llamada a una justa distribucion de
los bienes entre todos los hombres de la tierra; a una conmutacion
que tenga en cuenta no solo el valor material de las prestaciones y
contraprestaciones, sino también las condiciones materiales del tra-
bajador y de su familia; y,en fin, a una contribucién al bien comun
que no mire solo al disfrute personal de los bienes comunes, sino
también alasnecesidades delos demas. (Derqui, S.F)

Para que exista derecho en la sociedad es importante que esta sea
respetada con respecto a su naturaleza, basandose en los principios
que tiene y emite, basandose en las normas juridicas que establece y en
lasnormasjuridicas que obligan de manera directa o directa deben ser
cumplidas a cabalidad ya que al existir el derecho nace con ello lajusti-
cia y con esto dar a cada quien lo que le corresponde por derecho y
justicia y de esa manera que la justicia no sea confundida como otro
tipo de aspecto distinto alo antes mencionado.
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CONTENIDO: 8.1. Definicion 8.2. Elementos
8.3. Caracteristicas de la norma juridica
8.4. Clasificacion de las normas juridicas 8.5. Fin de la
norma juridica 8.6. La norma juridica y sancion
8.7. Validez y cumplimiento de la norma juridica
8.8. La relacion juridica 8.9. El deber juridico
8.10. La sancion 8.10.1. Definiciéon
8.10.2. La sancién como elemento 8.10.3. Clasificacién
8.11. La Coaccioén y la coercibilidad del Derecho.
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DEFINICION

8.1. DEFINICION

«Segun el caracter 16gico-juridico, la norma juridica es un man-
dato de que a cierto supuesto debe seguir 16gico-juridicamente una
consecuencia, estando tal mandato respaldado por la fuerza del Esta-
do para el caso de su eventual incumplimiento» (Rubio Marcial,
1993).

La norma juridica supone que el Estado compromete su fuerza
detras de cada una de ellas, a fin de garantizar que, en caso de
incumplimiento, sus organismos y recursos la haran cumplir. Este
elemento permite diferenciar al Derecho de otros sistemas normati-
vos coexistentes con él en las sociedades. PP

«Lanorma juridica es aquella regla de conducta dictada en un
tiempo y lugar determinado y que, con vocacion de plasmar fines y
valores de naturaleza juridica, sefiala la obligacion de hacer o no
hacer algo u otorgar la facultad de decidir sobre ello» (Garcia, 2007
p-187).

Lanorma juridica se puede imponer por la fuerza, la sancion es
segura. Tiene como fin la justicia y es igual para todos. En Chile, la
norma juridica debe estar escrita, ser conocida. Las normas juridicas
constan de estatalidad, es decir, las hace el estado. También existen
otro tipo de normas, normas morales, sociales, religiosas, etc, a las
normas juridicas, sélo le importan las relaciones juridicas y los
hechosjuridicos anteriormente explicados. (Torres, 1999, p.01)

Enresumen, lanormajuridica es el precepto encargado de regu-
lar la conducta del hombre dentro de la sociedad en un tiempo y

espacio determinado.

8.2. ELEMENTOS

Lanormajuridica tiene tres elementos que la conforman:
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1. Supuesto.
ELEMENTOS 2.Consecuencia, y

3. Nexo.

. Supuesto: aquella hipotesis que, de ocurrir, desencadena la

consecuencia.

Consecuencia: el efecto atribuido por el Derecho a la verifi-

cacion del supuesto en larealidad.

Nexo logico - juridico: el elemento logico vinculante entre el

supuestoy la consecuencia.

SUPUESTO —'—V CONSECUENCIA

NEXO

8.3. CARACTERISTICAS DE LA NORMA JURIDICA
Segun Torres (1999)

158

Finalidad orden publico, paz social, justicia.

Imperatividad expresa una orden o un mandato y no un
ruego o una sugerencia. Si no se cumple se aplica la fuerza.
Hay normas donde esta imperatividad es un poco dudosa,
como en las normas permisivas, interpretativas, derogato-
rias y declarativas. Esto es porque en si mismas no son impe-
rativas, sin embargo son normas juridicas porque se tornan
imperativas al relacionarse con las otras normas.

Heteronomia o exterioridad. Las normasjuridicas no se cum-
plen ono son, por una propia voluntad del destinatario, sino
que por laimposicion de una voluntad exterior.

Alteridad o bilateralidad. La norma juridica rige el compor-
tamiento de un sujeto en su relacion con otros, por eso que

lasnormasjuridicas crean deberes y derechos.
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CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

8.4.

e Abstraccion. Las normas juridicas no prevén casos concre-
tos, sino que situaciones tipo. Si el caso concreto cae dentro
de la descripcion de lanorma se aplican las sanciones o efec-
tos correspondientes.

¢ General. Se dirige a todos los individuos que encajan en la
hipdtesis abstracta que regula la norma. Esta igualdad es
consecuencia de un principio rector que es el de la igualdad
delas personas antelaley.

e Coercibilidad. Las normas juridicas admiten la posibilidad

de cumplimiento forzoso cuando es necesario y factible.

e Determinacion. La norma juridica tiene un contenido fijo,
cierto y reconocible, bajo cualquier duda el juez estd para
zanjar cualquier problema.

o Estatalidad. Esta caracteristicas se le da a la norma juridica
por dos razones. Primero, porque el Estado crea y reconoce
las normas juridicas como iguales para todos. Segundo, por-
que el Estado garantiza la observancia de las normas y del
estado de derecho.

CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

Segun Victor Garcia Toma, las normasjuridicas se clasifican en:

a) Por el tipo de lenguaje

Este criterio las clasifica en:

¢ Definitorias: Las normas que determinan los requisitos
y el modo de alcanzar un derecho o desarrollar una acti-
vidad: Por ejemplo, la Constitucién, donde se estable-
cen los requisitos para alcanzar y gozar del estatus de
ciudadano.
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e Definitorias.
e Técnicas.

® Prescriptivas.
e |deales.

o Legislativas.

e Consuetudinarias.

¢ Jurisprudenciales.

e Normas con interés de parte.

Leyes y normas { Con fuerza de ley.

Con interés de

Decretos y resoluciones
parte.

e Derecho publico.
Normas
e Derecho privado.

Sustanciales Ngrmas del Cédigo Civil,
Cadigo Penal.
Codigo Procesal Civil,

Procesales Codigo Procesal Penal.

Constitutivas { Instl.tuye derechos
subjetivos.

Declarativas Habeas Corpus, Habeas
Amparo.

Perfectas.

Plus cuam Perfectas.
Minus cuam Perfecta.
Imperfectas.

o Taxativas.

e Dispositivas.
e Supletorias.

o Interpretativas.

e Permisivas.

e Preceptivas.
* Prohibidas.

e Punitivas.
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*

Técnicas: sonlas que indican los medios para alcanzar un
tipo de configuracion juridica; por ejemplo, lo previsto en
el abrogado articulo 196 de la Constitucion de 1979,
donde se establecia la formula de redaccion de las leyes
que dictaba el Congreso de la Reptblica.

Prescriptivas: son aquellas que directa y expresamente
se dirigen a influenciar en la conducta de las personas
en sus relaciones coexistenciales; por ejemplo, el articu-
lo 529 del Codigo Civil, donde se sefiala la obligacion
del tutor de administrar los bienes del menor con la dili-

gencia ordinaria.

Ideales: formulan un paradigma a seguir, por ejemplo, el
articulo 18 de la Constitucion, donde se establece que la
educacién universitaria tiene como fines la formacion
profesional, la difusién cultural, la creacion intelectual y
artistica, y lainvestigacion cientifica y tecnologica.

b) Por su origen

Este criterio las clasifica en:

L 2

Legislativas: Son las que provienen de los drganos del
Estado con competencias legislativas (Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo, Municipios, etc.).

Consuetudinarias: provienen de la sociedad y han
encontrado respaldo estatal (costumbres juridicas).

Jurisprudenciales: Son aquellas que emanan de los érga-
nos estatales encargados de administrar justicia, y surgen
para cubrir las lagunas legales del ordenamiento juridico.

Normas con interés de parte: Son aquellas que, dentro
del marco establecido en el ordenamiento juridico, sur-
gen de la propia capacidad autodeterminativa de las per-
sonas (contratos).
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c) Por su jerarquia

Este criterio clasifica a las normas juridicas en normas cons-
titucionales y normas con fuerza constitucional; las leyes y
normas con fuerza de ley; decretos, resoluciones; y normas

coninterés de parte.

d) Por su ubicacién ramificada

Aquilasnormasjuridicas se clasifican en normas de derecho

publico, de derecho privado.

e) Por su funcién

f)

Este criterio concibe a las normas:

¢ Sustanciales: instituyen derechos y deberes paralos suje-
tos vinculados a través de una relacion juridica; por ejem-
plo,lasnormas del Codigo Civil, Cédigo Penal, etc.

¢ Procesales o adjetivas son las que regulan el desarrollo
de los procesos judiciales o administrativos, por ejem-
plo las del Codigo Procesal Civil, Cédigo Procesal
Penal, etc.

Por su naturaleza

Por este criterio se dividen en:

¢ Constitutivas: aquellas que instituyen derechos subjeti-
vos o deberes juridicos, como las establecidas en la parte

dogmatica dela Constitucién.

¢ Declarativas: las que explican el sentido de las normas
constitutivas, como las que estan en los incisos del articu-
10200 dela Constitucién, donde se aclara el caracter delas

acciones de garantia (habeas corpus, amparo, etc.).

g) Por su sancion

Segtn este criterio se dividen en:
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¢ Perfectas: Sancionan su infraccion conla nulidad del acto
violatorio, por ejemplo, el articulo 274 del Codigo Civil
establece que es nulo el matrimonio del enfermo mental —
aun cuando la enfermedad se manifestase después de
celebrado el acto. Asi cuando el sordomudo, ciegosordoy
ciegomudo no supiesen expresar su voluntad de manera
indubitable.

¢ Plus quam perfectas sancionan su infraccion con el casti-
go y la indemnizacion; por ejemplo, el articulo 1428 del
Codigo Civil establece que en los contratos con prestacio-
nes reciprocas, la parte que incumple con su obligacion
motiva que el contrato se resuelva a peticion de la otra y
que ésta pueda solicitarle el pago de una indemnizacion
por dafosy perjuicios.

¢ Minus quam perfectas: sancionan su infraccion con la
aplicacion de una medida punitiva, aunque aceptan la
eficacia del acto violatorio; por ejemplo, el articulo 106 del
Codigo Penal no puede hacer mas que reprimir el delito
de homicidio con pena privativa delalibertad.

¢ Imperfectas: no presentan en su contenido la posibilidad
de medida punitiva alguna; por ejemplo el articulo 1943
del Cédigo Civil sefiala que el juego y la apuesta renidos
conlaley otorgan accion para reclamar por su resultado.

h) Por la voluntad de las personas

Este criterio clasifica alasnormasen:

¢ Taxativas: Son aquellas que ordenan por sobre la voluntad
de los sujetos de la relacion juridica; el Estado las impone y
las hace respetar inexorablemente; por ejemplo el inciso 1
del articulo 687 del Cddigo Civil sefiala, en principio, que
los menores de edad no pueden otorgar testamento.
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¢ Dispositivas: son las que operan solo cuando existen

manifestacion de voluntad o cuando ésta es expresada
sin claridad; el Estado las hace valer sélo por defecto u
omision de las expresiones de voluntad de los sujetos.

Estasnormas pueden ser a su vez:

b.1. Supletorias: se caracterizan por la facultad que tienen
las personas para, en funcién de sus intereses especifi-
cos, no aplicarlas, reconociéndoles a los sujetos la atri-
bucion de regularse con pleno albedrio en sus relacio-
nes coexistenciales. Un ejemplo es el articulo 1364 del
codigo civil, que sefiala que los gastos y tributos que
origina la celebracién de un contrato se dividen pro-
porcionalmente entre las partes, salvo pacto en contra-

rio entre los propios interesados.

b.2. Interpretativas: Se caracterizan porque determinan
el sentido dela voluntad de las personas que intervie-
nen en un negocio juridico; por ejemplo, el articulo
1387 del Coédigo Civil sefiala que la muerte o incapa-
cidad sobreviviente del destinatario de una oferta
determinala caducidad de ésta.

i) Por su cualidad

Se clasificanen:

¢ Permisivas: Se caracterizan porque otorgan a la persona

la facultad de hacer o no hacer algo; sefialan una esfera de
libertad parala actividad del sujeto. Por ejemplo, el inciso
a del apartado 24 del articulo de la Constitucion sefiala
que todo aquello que no esta prohibido esta permitido.

Preceptivas: Son las que mandan hacer algo, es decir,
predisponen una determinada conducta. Por ejemplo, el
articulo 38 de la Constitucion establece que respetar, cum-
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plir y defenderla Constitucion y el ordenamiento juridico
delanacién es un deber ciudadano.

¢ Prohibitivas: Son las que impiden la ejecuciéon de una
determinada conducta; por ejemplo, el inciso 9 del articu-
lo 139 dela Constitucion sefiala que es un principio y dere-
cho de la funcion jurisdiccional la inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan
derechos.

¢ Punitivas: Se caracterizan por plantear sanciones para
sus infractores, asi, el articulo 149 del Codigo Penal sefala
que quien omite la obligacion de la prestacion alimenta-
ria serd reprimido con pena privativa de la libertad o con

la prestacion de un servicio comunitario.

Maynes (como se cité en Lopez, 2012) manifiesta QUE las clasifi-
caciones adquieren valor iinicamente cuando responden a exigencias
de orden practico o necesidades sistematicas. Es asi que lasnormas del
Derecho pueden agruparse conforme a los siguientes criterios:

El punto de vista de su fuente

Los preceptos del Derecho pueden ser formulados por 6rganos
especiales, tal como sucede con el poder legislativo, a través de un
proceso regulado formalmente, y reciben el nombre de leyes o nor-
mas de Derecho escrito; alos que derivan de la costumbre se les deno-
mina de Derecho consuetudinario o no escrito; a los que provienen
de la actividad de determinados tribunales, como es el caso de la
Corte Suprema, se les denomina Derecho jurisprudencial.

De su ambito espacial de validez

En este contexto, Kelsen indica que la validez de las normas
juridicas puede apreciarse desde cuatro puntos de vista: a) espacial,
b) temporal, c) material y d) personal.
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Enlo que toca al dmbito espacial de validez, implica que solo
pueden aplicarse en un determinado espacio territorial.

El ambito temporal consiste en que las normas juridicas solo
tienen aplicacion dentro de un determinado tiempo y ya no
una vez que han sido derogadas o abrogadas.

El ambito material hace referencia a que las normas juridicas
contienen una determinada materia que regular, esto es,
dependiendo de la materia que traten es la que van a deter-
minar una serie de preceptos legales, segtin sea el caso: mate-
rialaboral, penal, civil, mercantil, propiedad intelectual, etc.
Esta clasificacion tiene su fundamento en la division del
derecho objetivo en una serie de ramas, las cuales pueden
ser de orden publico o privado.

El ambito personal conlleva que lanorma juridica no va dirigi-
da a todas las personas, sino a ciertos individuos que retinen
determinadas caracteristicas: los creadores o inventores, los
patrones y trabajadores, los menores de edad, etc. Es decir, son
normas individualizadas que obligan o facultan a uno o varios
miembros de lamisma clase, individualmente determinados.

8.5. FIN DE LA NORMA JURIDICA

Las normas juridicas tienen como finalidad el establecimiento

de una sociedad que se desenvuelva en paz y con justicia. En este

sentido decimos que la norma juridica es pragmatica, se propone

alcanzar un fin:la paz social conjusticia. El fin del derechono eslibre

sino de obligatorio cumplimiento. (Torres, 2011, p.198)

8.6. LA NORMA JURIDICA Y SANCION

Para Kelsen, lanormajuridica cuenta con dos elementos:

1.Lanorma secundaria que prescribe la conducta correcta.

2.Lanorma primaria que establece la sancion.
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En esta definicion Kelsiana la norma juridica raramente estaria
contenida en un solo articulo legislativo y, mas bien, por regla gene-
ral se hallaria completa solo encadenado dos o mas articulos. El ejem-

ploseria:

«Lanorma secundaria sobre el derecho a la vida estaria contenida
en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion: Toda persona tiene
derecho (...) ala vida». En tanto la «<norma primaria estaria entre
otros casos, en nuestro articulo 106° del Codigo Penal que sanciona

al homicidio».

8.7. VALIDEZ Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMA
JURIDICA

La norma vigente es aquella que ha sido producida de acuerdo
aDerecho, que ha cumplido con todos los requisitos de tramite nece-
sarios y que, por lo tanto, en principio, debe regir y ser obedecida.

Lanorma valida es aquella que en adicion a estar vigente, cumple
con los requisitos de no incompatibilidad con otros de rango superior
tanto en forma como de fondo. En consecuencia, toda norma valida es
por definicion vigente; pero no necesariamente toda norma vigente es
validay, por tanto, puede ocurrir que no deba ser aplicada en obedien-
ciaal mandato del articulo 51 y 138 de la Constitucion.

En cuanto a su cumplimiento, en definitiva, salvo excepciones
expresamente consideradas por el derecho, los principios 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 alos procedimientos establecidos.

8.8. LA RELACION JURIDICA

«Es un vinculo entre personas, una de las cuales estd en el dere-
cho de exigir de la otra el cumplimiento de un deber juridico» (Pas-
quier, 1983).
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8.9. EL DEBER JURIDICO

Es la contraparte del derecho subjetivo, con el cual es correlati-
vo: a todo deber corresponde una facultad, y viceversa. Trata, en
principio, del comportamiento impuesto por la ley. Eduardo Garcia
Maynes (1960) «sefiala que es una restriccion a la libertad exterior de
una persona, derivada dela facultad concedida a otra de exigirle una

conducta positiva o negativa.

8.10. LA SANCION

8.10.1. Definicion

Significa medio que tiene por objeto dirigir la voluntad hacia el
cumplimiento de una norma. Esta definicion comprende tanto el

premio como el castigo, tanto la sancidon represiva como la preventiva.

Asimismo, es la consecuencia del incumplimiento del deber
juridico que recae sobre el sujeto obligado en una relacioén juridica, y
también la medida empleada para evitar que dicho incumplimiento

se produzca.

8.10.2. La sancion como elemento

La sancion es un elemento integrante del orden juridico, y como
tal constituye un factor necesario para evitar que se produzca la
negacion del Derecho, el «<no-Derecho», puesto que sin ella, las fre-
cuentes violaciones de aquél llevarian a su desaparicion.

8.10.3. Clasificacion

De acuerdo a su finalidad y a las consecuencias juridicas que
implican para el sujeto sobre el cual recae. De acuerdo con estos cri-

terios cabe considerar como sanciones las siguientes:

Las sanciones directas: Se dirige al cumplimiento forzoso de

una accion; su fin consiste en obtener coactivamente la observancia
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de una norma infringida. Es el caso de la restitucion, que es la accién
y efecto de devolver un bien a quien antes lo tenia.

1. Lasnulidades: Se dirige al restablecimiento de una situaciéon
juridica al estado anterior a su vulneracion. Implica la inefi-
cacia de un acto por la ausencia de una de las condiciones de
forma o de fondo necesarias para su validez.

2. Laindemnizacién: Se dirigen al cumplimiento de una pres-
tacion econémica equivalente alo que el sujeto obligado dejo
de realizar ante la imposibilidad de alcanzar mediante la
sancion directa la finalidad perseguida. La pretension eco-
nomica es proporcional alo que incumplid el obligado y alas
eventualidades morales o materiales surgidas del acto anti-
juridico, de alli que no solo comprendan los dafios, sino tam-
bién los perjuicios.

3. Las penas: Se dirigen a la compensacion de los sufrimientos,
aflicciones y pérdidas de derecho y estatus generados como
consecuencia de la infraccion de un deber juridico. Es el caso
de la pena privativa de libertad, la restrictiva de libertad, las
limitativas de derechos, la multa, la destitucion, la suspen-
sion, etc.

4. Las medidas de seguridad: Se dirigen al establecimiento de
medidas preventivas cuyo objetivo es impedir que se perpe-
tren hechos delictivos e inmovilizar a inimputables peligro-
sos para la sociedad. Es el caso del internamiento hospitala-
rioy el tratamiento ambulatorio.

En conclusion, las dos primeras formas de sancion persiguen el
restablecimiento de la situacion juridica violada al estado anterior a
la violacién anterior misma.

La indemnizacion significa el sacrificio de un bien econémico
del obligado a favor del sujeto pretensor en vista de laimposibilidad
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de lograr la finalidad que se alcanza con las sanciones directas y con
lanulidad.

Finalmente, la pena constituye una sancién aflictiva y las medi-
das de seguridad disposiciones tomadas para evitar el acto infractorio.

8.11. LA COACCION Y LA COERCIBILIDAD DEL
DERECHO

Seguin Reale (1984):

En el campo diametralmente opuesto, tenemos la teoria de la
coaccion, que ve en el Derecho una efectiva expresion de fuerza. Para
Jhering, uno de los mayores juristas del siglo pasado, el Derecho se
reduce a «<norma-+coaccidon», lo cual fue seguido con entusiasmo por
Tobias Barrelo que lo definié como «la organizacion de la fuerza».
Segtin esta concepcion, podriamos definir el Derecho como la orde-
nacién coercitiva de la conducta humana. Esta es la definicién masi-
va del Derecho dada por uno de los grandes maestros contempora-
neos, Hans Kelsen, que, aun nonagenario, se mantuvo siempre fiel a

sus principios del nornialivismo estricto. (p. 55)

La coaccion ya es, en si misma, un concepto juridico, dandose
la interferencia de la fuerza en virtud de la norma que la prevé, la
cual, a su vez presupone otra manifestacion de fuerzay, por consi-
guiente, otra norma superior; y asi sucesivamente hasta llegar a
unanorma pura o ala pura coaccion. Fue esta objecion la que Hans
Kelsen procurd superar con su teoria de la norma fundamental.
(Reale, 1984, p. 56)

La coercibilidad, segtn la cual el Derecho es la ordenacion
coercible de la conducta humana. La teoria de la coercibilidad,
cierta en cuanto revela la posibilidad de la existencia de ejecucio-
nes juridicas compulsorias sin que esto comprometa su juridici-
dad. (Reale, 1984, p.57)
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4 ™

Significa una accion — del Estado —

dirigida al cumplimiento de la sancion, es
La coaccién .
decir, es el empleo actual de la fuerza para

el cumplimiento de un mandato juridico.

N /

a )

Es una simple posibilidad de ese empleo

solo en el caso de violacion de la norma,

[Lu coercibilidad ]l:> por lo que impone una conducta sin

tomar en cuenta la voluntad de los

sujetos, su aceptacion o su conocimiento.
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ESTRUCTURA JERARQUICA DE
LAS NORMAS EN EL ESTADO
PERUANO

CONTENIDO: 9.1. Primera categoria 9.1.1. Primer
grado 9.1.2. Segundo grado 9.2. Segunda categoria
9.2.1.Las leyes 9.2.2. Normas con rango de ley
9.2.3. Norma con condicion de ley 9.3. Tercera categoria
9.3.1. Los decretos 9.4. Cuarta categoria
9.4.1.Resoluciones 9.5. Quinta categoria
9.5.1. Normas con interés de partes.
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condicion de ley

La Constitucion.

e Leyes constitucionales.
e Tratados de Derechos

1 Humanos.

® Tratados con habilitacion
legislativa.

e Organicas.

e De desarrollo Constitucional.

e Tratados.
o Decretos legislativos.

o Resoluciones legislativas, etc.

Decreto Ley.

o Decretos supremos.

Decretos regionales.
e Edictos municipales.

Decretos de alcaldia.

e Supremas.
e Ministeriales.

e De o6rganos descentralizados no
autorizados.

o Expedidas por responsables de
organismos publicos.

e Acuerdos del consejo regional.
e Acuerdo municipal.

e Resoluciones regionales.

o Resoluciones municipales, etc.

e Ejecutorias supremas.

i o Resoluciones del
Primer tribunal constitucional.

grado o Resoluciones del JNE.

Segundo
grado <

o Resoluciones del CNM.

e Resoluciones de los
érganos de justicia
administrativa.

e Convenios colectivos
de trabajo.

o Contratos.

e Testamentos.



PRIMERA CATEGORIA

9.1. PRIMERA CATEGORIA

9.2

9.1.1. Primer grado

a.

La Constitucion: Es la primera norma de nuestro ordena-
miento juridico. Contiene los principios basicos que permi-
ten asegurar los derechos y deberes de las personas. Asimis-
mo, determina los fines y la forma de organizacion del Esta-
do. Fija, ademas, los 6rganos y procedimientos pertinentes

paralaelaboracidony vigencia de las normas.

9.1.2. Segundo grado

a.

Leyes constitucionales: Son dispositivos que materializan
una reforma constitucional mediante un procedimiento
especial de aprobacion previsto en el articulo 206 de la Cons-
titucidon, que les permite modificar, sustituir, derogar o

abrogar una norma constitucional.

. Los tratados de los Derechos Humanos: Son expresiones de

voluntad que adopta el Estado con organismos extranacio-
nales, que estan dirigidos a la salvaguarda y promocion de
los derechos inherentes a la persona.

Tratados con habilitacion legislativa: Son aquellos que con-
tienen estipulaciones que afectan normas constitucionales,
pero que quedan habilitados mediante un procedimiento
especial (Articulo 206 de la Constitucion Politica del Pert1)

donde interviene el Congreso.

SEGUNDA CATEGORIA

9.2.1.Las leyes

Son aquellas normas de cardcter general por las cuales se man-

da, autoriza, prohibe o penaliza una conducta, son dictadas por el

Congreso.
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Leyes organicas: Estan dirigidas a delinear la estructura y
funcionamiento de los mas importantes érganos del Estado
previstos en la Constitucion, y a las otras materias cuya regu-

lacion estd sujeta a acuerdo y requisitos extraordinarios.

. Leyes de desarrollo constitucional: Son aquellas encarga-

das de desplegar algunos preceptos constitucionales. Las
leyes de desarrollo en materia de descentralizacion y la de
mecanismo y procesos para la eliminacion de los monopo-
lios legales sobre servicios ptiblicos.

9.2.2. Normas conrango de ley

a.

Los tratados: Son expresiones de voluntad que adopta el
Estado con sus homdlogos o con organismos extranaciona-
les, y que se rigen por las normas, costumbres y fundamen-
tos doctrinarios del derecho internacional.

. Los decretoslegislativos: Son preceptos emanados del 6rga-

no ejecutivo, en virtud de lo que en doctrina se conoce como
delegacion legislativa, porla que el Congreso puede transfe-
rir al ejecutivo la potestad de legislar mediante este tipo de

norma.

. Las resoluciones legislativas: Son aquellos dispositivos del

Congreso que asignan atribuciones, deberes o sanciones a
determinadas personas; que otorgan validez a especificos y

concretos hechos.

. Elreglamento del Congreso: Tiene rango deley y se encarga

de establecer la estructura, organizacion y funcionamiento

del Congreso, el cuallo elabora y lo aprueba.

. Las sentencias del Tribunal Constitucional: La Constitu-

cién otorga competencia al Tribunal Constitucional para
expedir sentencias que declaren la inconstitucionalidad
total o parcial de unaley onorma conrango deley.
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f. Los decretos de urgencia: Son normas que contienen medi-
das extraordinarias destinadas a regular, por un lado, gra-
ves, subitas y anormales circunstancias de caracter economi-
co y financiero; y, por otro lado, la actividad legislativa
durante el periodo que transcurre entre la disolucion del
Congreso y la instauracion de otro surgido de elecciones

parlamentarias.

g. Las ordenanzas regionales: Son normas emanadas de las
regiones. Aluden a la coordinacion y ejecucion de planes y
programas socioecondmicos regionales, asi como la gestién
de actividades y servicios inherentes al Estado, conforme a
ley.

h. Las ordenanzas municipales: Son normas generales que
regulan la organizacion, administracion y prestacion de los
servicios publicos locales; asi como la determinacion de los
tributos municipales.

9.2.3. Norma con condicion de ley

a. Decreto ley: Son dispositivos de naturaleza sui generis dic-
tados por gobernantes que retinen para si, de manera opues-
ta a lo previsto por el ordenamiento juridico, la labor parla-

mentariay laadministrativa.

9.3. TERCERA CATEGORIA

9.3.1. Los decretos

Son disposiciones de caracter general emanadas de los 6rganos
vinculados con la administracion del Estado en el plano nacional,
regional olocal.

a. Decretos supremos: Son preceptos de cardcter general que
regulan la actividad sectorial o multisectorial en el ambito
nacional. A través de ellos se norma la organizacion y fun-
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o

cionamiento de los servicios publicos nacionales y las activi-
dades de las instituciones sectoriales, y se reglamentan las
leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

Decretos regionales: Son aprobados y suscritos por la presi-
dencia regional, con acuerdo del directorio de las gerencias
regionales. Los decretos regionales norman reglamentaria-
mente la ejecucion de las ordenanzas regionales; sanciona
los procedimientos necesarios para la administracion regio-
nal; asi como la resoluciéon o regulacién de acuerdos de
orden general y de intereses ciudadanos.

Edictos municipales: Son dispositivos emanados de un
gobierno local que tienen caracter general dentro de la demar-
cacion territorial correspondiente, y que estan vinculados con
elreglamento de organizacion interior de los municipios.

Decretos de alcaldia: Son normas dictadas por la maxima
autoridad edil que permiten ejecutar lo previsto en las orde-
nanzas municipales, sancionar los procedimientos de admi-
nistraciéon y resolver y regular asuntos de interés para el
vecindario.

9.4. CUARTA CATEGORIA

9.4.1. Resoluciones

Se tratan de normas que tienen como finalidad resolver casos

particulares y concretos del ambito de la administracion guberna-

mental.
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a.

Resoluciones supremas: Son aquellas decisiones de impor-
tancia gubernamental en el ambito nacional que adopta el
organo ejecutivo. No contienen normas de cardcter general y
se dirigen a personas precisables a las que se les confiere
derechos ptiblicos subjetivos o se les establecen responsabi-
lidades o deberes.
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b.

Resoluciones ministeriales: Son dispositivos que permiten
formular y supervisar la politica general y sectorial del Esta-
do, dentro del ambito de su competencia. Igualmente permi-
ten supervisar y controlar a los organismos publicos descen-
tralizados y alas empresas del sector.

Resoluciones de drganos autdnomos no descentralizados:
Son dispositivos que permiten formular, ejecutar y supervi-
sar la politica general de los 6rganos auténomos no descen-
tralizados, y son emitidos por la maxima autoridad de la
entidad.

Resoluciones expedidas por responsables de organismos
publicos descentralizados: Estos organismos son entes con
personeria juridica propia y autonoma otorgada por su ley
de creacion. Se crean para desarrollar las funciones produc-
tivas de bienes y servicio del Estado, para lo cual requieren
de autonomia en su gestion, y también cuando ellas no se
pueden cumplir adecuadamente desde los 6rganos de un

ministerio.

Acuerdos del consejo regional: Expresan disposiciones
sobre asuntos internos del propio consejo, el interés ptiblico,
ciudadano o institucional. Asimismo, sirve para manifestar
la voluntad de practicar un determinado acto o la sujecion a
una conducta onorma institucional.

Acuerdo municipales: Son decisiones gubernamentales
especificas sobre cualquier asunto de interés publico, veci-
nal o institucional, que expresan la opinién de la municipali-
dad, asi como su voluntad de practicar un determinado acto
o de sujetarse a una conducta institucional.

Resoluciones regionales: Norman asuntos de caracter admi-
nistrativo. Se expiden en segunda y tltima instancia.
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h.

Resoluciones municipales; Son aquella decisiones que per-
miten a los consejos municipales ejercer sus funciones admi-
nistrativas (asuntos de administracion vinculados alas areas
de personal, tesoreria, abastecimiento, etc.).

Resoluciones de alcaldia: Son las que expiden los alcaldes al
ejercer sus funciones. Resuelven asuntos de cardcter admi-
nistrativo (expedientes de vecinos) y hacen referencia a suje-
tos determinados.

Resoluciones directorales: Expresan decisiones estricta-
mente administrativas o de administracion, que adopta un
funcionario denivel y de alta confianza del titular del pliego.

9.5. QUINTA CATEGORIA

9.5.1. Normas con interés de partes

Comprenden las decisiones del Estado surgidas a peticion de

los particulares, o actos de estos sin intervencion estatal, que gene-

ran derechosy deberes de caracter personal.
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a.Primer grado

a.l

a.2.

a.3.

. La ejecutorias supremas: Son resoluciones expedidas de
altima instancia por el drgano judicial sobre las que no se
admite recurso impugnatorio.

Las resoluciones del Tribunal Constitucional: Son las
expedidas por el Tribunal Constitucional en materia de
habeas corpus, acciéon de amparo, habeas data y accion de

cumplimiento.

Las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones: Son
las expedidas por el Jurado Nacional de Elecciones en mate-
ria electoral.
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a.4. Las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratu-
ra: Son las expedidas por el Consejo Nacional de la Magis-
tratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces y
fiscales.

b. Segundo grado

b.1. Las resoluciones de los 6rganos de justicia administrati-
va: Contienen decisiones vinculadas con los deberes y dere-
chos de los funcionarios o servidores de la administracion
publica, o con quejas y reclamaciones de los usuarios o per-
sonas con intereses concretos ante una reparticion estatal.
No gozan del instituto de la cosa juzgada, ya que pueden
ser objeto de una accion contencioso-administrativo ante el

organojurisdiccional.

b.2. Los convenios colectivos de trabajo: Son aquellos que sur-
gen del acuerdo de voluntades entre el empleador y los
trabajadores.

b.3. Los contratos: Son acuerdos de voluntades entre dos o mas
personas, con el objeto de crear vinculos de mutuos dere-
chosy obligaciones.

b.4. Los testamentos: Son decisiones que surgen de la expresa
voluntad del testador y se encuentra vinculadas con la futu-
ra disposicion de sus bienes.

Cabe resaltar que en nuestro Estado la carta magna es la base
para que existan las demas leyes. Nuestra Constitucion Politica esta
ubicada en la primera categoria por lo cual ninguna ley de menor
rango o categoria puede violarla.
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Estructura jerarquica de las normas en el Peru

1. Primer grado:
a. La Constitucion.

PRIMERA  |2. Segundo Grado:
CATEGORIA a. Leyes Constitucionales.
b. Los Tratados de los Derechos Humanos.
c. Tratados con habilitacion Legislativa.

1. Las Leyes

a. Leyes Organicas. LEYES
b. Leyes de Desarrollo Constitucional.

2. Normas con rango de ley:
a. Lo Tratados.
b. Los Decretos Legislativos.
SEGUNDA ¢. Las Resoluciones Legislativas.
CATEGORIA d. El Reglamento del Congreso.
e. Las Sentencias del Tribunal Constitucional.
f. Los Decretos de Urgencia.
g. Las Ordenanzas Regionales.
h. Las Ordenanzas Municipales.

NORMAS CON RANGO
DELEY

3. Norma con condicién de Ley: NORMA CON
a. Decreto Ley. CONDICION DE LEY

1. Los Decretos:
a. Decretos Supremos.
TERCERA, b. Decretos Regionales. DECRETOS
CATEGORIA c. Edictos Municipales.
d. Decretos de Alcaldia.

1. Resoluciones:
a. Resoluciones Supremas.
b. Resoluciones Ministeriales.
c. Resoluciones de 6rganos Auténomos no Descentralizados.
d. Resoluciones expedidas por Responsables de organismos .
CUARTA, publicos descentralizados. RESOLUCIONES
CATEGORIA e. Acuerdos del Consejo Regional.
f. Acuerdo Municipales.
g. Resoluciones Regionales.
h. Resoluciones Municipales.
i. Resoluciones de Alcaldia.
J. Resoluciones Directorales.

1. Normas con Interés de parte:
a. Primer Grado:
a.1. La Ejecutorias Supremas.
a.2. Las Resoluciones del Tribunal Constitucional.
a.3. Las Resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones.
QUINTA a.4. Las Resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura. NORMAS CON

CATEGORIA INTERES DE PARTES
b. Segundo Grado:

b.1. Las Resoluciones de los 6rganos de Justicia Administrativa.
b.2. Los Convenios Colectivos de Trabajo.

b.3. Los Contratos.

b.4. Los Testamentos.
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TECNICA JURIDICA

CONTENIDO: 10.1.Generalidades 10.2. Nocion de la
técnica juridica 10.3. Concepto de técnica juridica
10.4. Elaboracion y aplicacion del Derecho
10.5. Procedimiento de elaboracion.
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GENERALIDADES

10.1. GENERALIDADES

Laexpresion «técnicajuridica» es usada porlos autores de Dere-
cho desde Savigny en adelante con diversos alcances, por lo que se
hace acreedora de un analisis critico, siquiera sea sumario.

Eljurista debe elaborar reglas adecuadas al objeto que le ha sido
asignado por la politica juridica (fines que debe realizar el Derecho-
reinar el orden social asegurando, en la medida de las posibilidades,
la satisfaccion de las necesidades esenciales de la sociedad); hacerlas
realizables y eficaces, adaptandolas al medio que deben regir, dan-
doles una base estable. No se trata ya de la ciencia que observa y que
descubre, se trata del arte que construye. El conjunto de procedi-
mientos mediante los cuales el Derecho transforma en reglas clarasy
practicas las directivas de la politica juridica ha recibido el nombre

de técnicajuridica.

El primer medio técnico de que se sirve el Derecho para reali-
zarse consiste en las fuentes formales. El arte de redactar las leyes se
designa frecuentemente con el nombre de técnica legislativa y el
mismo término vuelve a encontrarse respecto de lajurisprudencia.

Anibal Torres Vasquez (2011) afirma: «La técnica juridica es la
aplicacion del resultado de la ciencia juridica, esto es, de los conoci-
mientos aportados por la ciencia juridica a la construccion de los
preceptos juridicos; en otros términos: es la tarea legislativa que crea
las normas del Derecho positivo basandose en los conocimientos de
la ciencia juridica. Pero no se puede desconocer que el legislador no
siempre se basa en la ciencia sino en razones politicas para dar laley.
La técnica juridica comprende la elaboracion de las leyes, su inter-

pretacion, integracion y aplicacion» (p.132).
a.Laexpresion en Savigny

Es interesante recordar, como introduccién a esta materia, las
concepciones de Savigny. De acuerdo con los principios de la Escue-
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la Histérica del Derecho, este emana del alma popular, del espiritu
del pueblo, que el jurista debe limitarse a constatar. Pero como los
modos de expresion del Derecho son en esta forma fruto de la volun-
taria actividad del jurista, este puede favorecer o dificultar el desa-
rrollo de aquel elemento natural.

Segun Savigny (1978), la actividad voluntaria del jurista, las
operaciones que realiza sobre los datos de la realidad comprenden
la técnicajuridica:

«En gracia a labrevedad, designaremos con la expresion elemento

politico del derecho la dependencia en que esta respecto de la vida

social del pueblo, designando ademads su vida y cientifica como
elemento técnico» (pp.26y 47).

b.Ideas de lhering

«Otra figura estelar en la historia del pensamiento juridico, Rudolf
von Thering, es considerado como el formulador mas acabado del
tema, dentro del campo del conceptualismo juridico»
(Windscheid, Pandette, 1902, p.75).

En Ihering, como en Savigny, el elemento técnico es patrimonio
deljurista como individuo, especializado, poseedor de una prepara-
cién y, sobre todo, de un método propio. ;Como aprehender del
jurista lamateriajuridica? Esencialmente, mediante lallamada cons-
truccidn juridica.

10.2. NOCION DE LA TECNICA JURIDICA

La vida social del hombre, el progreso de la ciencia juridica, los
avances del pensamiento y la necesidad de realizar cada vez mas
plenamente los valores del Derecho son otras causas de las incesan-
tes transformaciones de éste.

La elaboracién de nuevas normas en virtud de tales exigen-
cias y la mas adecuada aplicacion de las vigentes a los hechos
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sociales que regulan, se realiza de conformidad con determinados
principios cuyo conjunto constituye el contenido de la disciplina
denominada técnica juridica, que forma parte de la dogmatica o
Ciencia del Derecho.

La expresion «técnica juridica» no ha sido empleada con el
mismo significado. Segun Savigny, técnica juridica es la «elabora-
cién cientifica por parte de los juristas por oposicion a la creacion
espontdnea del pueblo».

Ihering considera que la técnica juridica tiene un sentido formal
que consiste en determinar de qué manera debe establecerse y orga-
nizarse el Derecho, abstracciéon hecha de su contenido, para que su
mecanismo facilite y asegure la mejor aplicacion de sus reglas.

«Stammler llama técnica juridica al método de conocimiento y
de exposicion de un derecho histéricamente dado» (Alzamora, 1987,
p-251).

Geny ofrece un concepto mdas amplio de esta disciplina. Parte
de la oposicion entre materia y forma de Derecho. La primera esta
constituida por los «datos» y se sitia en el campo de la ciencia, mien-
tras que la segunda es aquella obra artificial del jurista y correspon-

dealatécnica.

Seniala Geny, la forma en el Derecho «es una construccion,
completamente artificial del dato, obra de la accion mas que de la
inteligencia, donde la voluntad del jurista pueda moverse libre-
mente, dirigida solamente por el fin predeterminado de la organi-
zacion juridica que sugiere los medios de su propia realizacién»
(pp.16-31).

J. Dabin considera que la técnica esta constituida por el conjun-
to de medios y procedimientos adaptados con el fin de garantizar los
fines generales y particulares del Derecho, o sea los modos de pro-

teccion.
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La técnica juridica esta constituida por el conjunto de procedi-
mientos necesarios en orden a la elaboracion de las fuentes formales
del Derechoy asurectaaplicacion.

Los defectos técnicos afectan profundamente al Derecho, oca-
sionan dificultades o demoras en la aplicacion de la ley y hacen que
esta sea deficiente o mala, por cuya razdn encierran casi siempre una

injusticia.
10.3. CONCEPTO DE TECNICA JURIDICA

La expresion técnica viene de la voz griega:

TECHNE = Método, procedimiento o arte a emplearse
para llevar a la practica la ejecucion de un fin.

«La técnica plantea simultdneamente un conjunto de princi-
pios, teoréticos y procedimentales, dictaminados al cumplimiento
de un objetivo. Ello permite que las ideas no se inmovilicen en la
mera esfera de lo abstracto sino que se plasme en la esfera concreta
delavida» (Garcia, 1995, p.63).

La técnica juridica alude a la pluralidad de principios y proce-
dimientos de caracter intelectual que tiene por objeto la realizacién
practica del Derecho.

Sefialamos que toda accion es susceptible no solo de una consi-
deracion ética, sino también de una consideracién técnica que, enfo-
cado en el fin de dicha accion hacia atras, en relacion con su propia
realizacion, nos dice cémo se ejecuta dicho fin. Aplicando estos
puntos de vista, podemos hablar de técnica juridica cuando el fin
concreto de la accion que esta trate sea de naturaleza especificamen-
te juridica y, en la cadena de las acciones, constituye un medio para
otro fin juridico. Ahora bien, las actividades que se encuentran en
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estas condiciones son las desarrolladas por el legislador y el juez
(lato sensu: individualizador de normas).

Las categorias juridicas: El Derecho hace amplio uso de «cate-
gorias» que constituyen cuadros fijos fuera de los cuales se niega a
reconocer a los hechos con consecuencias juridicas: el mas tipico a
este respecto es el Derecho Penal. En virtud del principio moderno
de que ninguna condena puede ser pronunciada si no concurren los
elementos de un delito definido por laley, los delitos forman catego-
rias fuera delas cuales reina laimpunidad.

Las presunciones: Son reglas de Derecho que declaran proba-
do un hecho que no es mas que probable. Asi el hijo nacido durante
el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolu-
cioén tiene por padre al marido. Entre las presunciones algunas pue-
den ser destruidas por la prueba en contrario, es el caso que acaba-
mos de citar: el marido puede, bajo ciertas condiciones, negar al hijo
nacido de su mujer. Hay otras que tienen un caracter absoluto, por
ejemplo, la que proclaman la verdad de los hechos constatados por
una sentencia. Se concibe facilmente por qué la técnica juridica tiene
necesidad de las presunciones; por una parte, las dificultades, la
imposibilidad misma de ciertas pruebas han obligado al legislador a
contentarse con indicios.

Las ficciones: Constituyen el mas artificial de los procedimien-
tos de la técnica juridica. Ellas tratan juridicamente como verdadero
lo que es falso.

Latécnicajuridica abarca, pues, dos momentos:
¢ Latécnicalegislativa;

¢ Latécnicajurisprudencial.

a) Técnicalegislativa

La técnica legislativa, o formuladora de normas generales, se
refiere ala conducta delos legisladores en cuanto creanlas leyes.
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Segun Victor Garcia Toma (1995): «es evidente que el legislador
debe tener en cuenta, al momento de elaborar unanorma que el man-
dato o la permision a formularse encaje dentro de su propio ordena-
miento. Lanorma es valida enla medida enla que se le puede funda-
mentar o derivar de otra que pertenece de dicho ordenamiento»

(p-85).

a.1.LaIniciativa.- consiste en el ejercicio de una facultad consti-
tucional mediante la cual se presenta un proyecto de ley o resolucion
legislativa, a efecto de que sea discutida y eventualmente sanciona-

dapor el congreso.

a.2. Discusion y aprobacion.- La sustentacion de los proyectos

se efectia mediante intervenciones orales.

a.3. Sancionamiento.- Se le conceptiia como una operacion
integradora en la hechura de la ley mediante la cual esta se perfec-

ciona o consagra.

a.4. Promulgacion y publicacion.- La promulgacion implica el
reconocimiento formal por parte del presidente de la reptblica de
quelaley ha sido aprobada conforme a derechoy, por ende, debe ser
obedecida. La publicacion consiste meramente en difundir y dar a
conocimiento publico las leyes promulgadas para acreditar su exis-

tencia y obligar a su cumplimiento.

a.5. Vigencia.- Se refiere al momento en que la norma es de
cumplimiento obligatorio. La ley es considerada como obligatoria a
partir del dia ulterior a su publicacion en el diario oficial, salvo que
ella de manera expresa sefale plazo distinto.

La técnicajuridicaimplica unaserie de problemas. Asi se vincula:

- Aladiscusion acerca de las ventajas o desventajas de la codi-
ficacion;

- Alasmaterias que deben abarcar cada cédigo y su adecuada
distribucioén;
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A la preparacion y sancion de las leyes y cddigos (nombra-
miento de comisiones, anteproyectos, revisiones, discusion
o votacion alibro cerrado).

Alapulcraformulacion delaley, sulenguaje y su estilo, etc.

Veamos algunos de estos aspectos:

1.

Codificacion

Esta representa un significativo avance técnico en el mundo
del Derecho: en ellas las leyes no se encuentran yuxtapues-
tas, sino refundidas en una agrupacion orgdanica, sistematica
y con unidad cientifica (asi mientras nuestra Constitucion se
conoce mediante titulos, capitulos, articulos e incisos, el
Codigo Civil se conoce mediante libros, secciones, titulos,
capitulos, articulos e incisos). Se trata de un método legislati-
vo mediante el cual el derecho vigente de un Estado se orga-
nizay se distribuye en forma regular.

En ese sentido, se sefiala las ventajas de la codificacion, en
cuanto facilita el conocimiento del derecho y da fijeza a las
relaciones evitando las frecuencias incertidumbres sobre la
norma aplicable. Se destacan, en cambio, sus inconvenientes
en orden a la rigidez y estancamiento que supone. En suma,
la codificacion es recomendable en un derecho muy elabora-
doy con alto grado de fijeza; es, en cambio, inconveniente en
una rama nueva, en plena evolucidn, en constante transfor-
maciony sin una doctrina elaborada.

Distribucion de materias

Si se desmembraran los articulos del Cédigo Civil y después
de mezclarlos se los dictara en el mismo orden que dicta el
azar, laley civil seriala misma, cambiando s6lo la técnica de su
formulacién. Con el ejemplo se puede apreciar claramente la
importancia que reviste este aspecto dela técnicalegislativa.
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10.4. LENGUAJE Y ESTILO

Ellenguaje es de importancia capital en la legislacion, pues esta
debe ser inteligible y comprensible para los operadores del Derecho
y el pueblo en general.

Los codigos y leyes modernos exigen una nomenclatura precisa
y una sintaxis cenida y concisa, que se traduce en la abundancia de
términos técnicos y la repulsa de todo palabrerio superfluo. En lo
que se refiere al vocabulario, la terminologia técnica se impone, ya
porque se tomen palabras del lenguaje comtin, dandoles un sentido
preciso que en éste no tienen (obligacidn, robo, cosa, servidumbre,
deposito, etc.), ya porque se empleen palabras propias (estupro,
hipoteca, comandita, etc.). En lo que se refiere a la sintaxis, es fre-
cuente que la técnica juridica se encuentre, en aras de la concision y
la "precision, refiida con las reglas del lenguaje comun o literario,
caracter especialmente notorio en las sentencias y las disposiciones
de caracter procesal. En lo que se refiere al estilo, cabe observar que
la legislacion contemporanea ha superado el estilo persuasivo que
trataba de provocar en los destinatarios —al modo de la oratoria—-
sentimientos de adhesién a la regla legal o de repulsa de lo que ella
condenaba; el de la conviccion, con el que se pretendia llegar a la
razon de los destinatarios, explicandoles el espiritu de la ley o ratio

legisy, en fin, el del adoctrinamiento o ensefianza.

10.5. DEFINICIONES

Rafael Bielsa expone que se trata de una opcion intelectual des-
tinada a develar la comprension de un concepto. Por ende, permite
explicar y diferenciar su contenido.

«Nos abstenemos de definir porque, como dice Freitas, las
definiciones son impropias de un Cddigo de Leyes, y no porque
haya peligro en hacerlo, pues, mayor peligro hay en la ley que en la
doctrina. En un trabajo legislativo solo pueden admitirse aquellas
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definiciones, que estrictamente contengan una regla de conducta, o
por la inmediata aplicacion de sus vocablos, o por su influencia en
las disposiciones de una materia especial...» (Cfr. Gustavo Rad-
bruch, p.34).

«Lo que pensamos sobre las definiciones se extiende por los
mismos motivos a toda materia puramente doctrinaria, a lo que
generalmente se llama principios juridicos, pues la ley no debe
extenderse sino a lo que depende de la voluntad del legislador. Ella
debe ser imperativa y sea que mande y prohiba debe sélo expresarla
voluntad del legislador. Asi como existe una diferencia notable
entre jurisprudencia y lalegislacion, asi también la ley nada tiene de
comun con un tratado cientifico de Derecho» (Raftalion, 1938).

Lastima que en la redaccién del C.C. Velez Sarsfield incurrié en
frecuentes contradicciones con los principios tedricos formulados.
Pero en el mismo razonamiento de Vélez Sarsfield, se hace manifiesto
que las definiciones pueden ser convenientes y hasta necesarias como
técnica legislativa, para precisar el sentido de un término y completar,
deese modo, unaserie de articulos en los que este aparece empleado.

Se comprende, en suma, la necesidad de dar a las leyes una
redaccion sobria, concisa y univoca, si se tiene presente que son obli-
gatorias para todos, que no es admisible invocar su ignorancia como
excusa por su incumplimiento y que, por otra parte, la claridad de la
ley contribuye eficazmente a la seguridad juridica y, por ende, a la
paz social. Comprendiéndolo asi algunos cuerpos legislativos han
creado comisiones de técnicos cuyos servicios requieren no solo la
redaccidén material de la ley, sino también para que ella concuerde

con las demas disposiciones vigentes.

b) Técnicajurisprudencial

La técnica jurisprudencial se refiere a la actividad de los magis-

trados en cuanto aplican las normas generales formulando normas
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individuales para los casos concretos. Se aplican a la técnica juris-
prudencial, mutatis mutandi, las observaciones sobre el lenguaje
juridico, pero la técnica jurisprudencial tiene, ademas, sus temas
especificos.

Estos estan constituidos, en primer lugar, por todos los proble-
mas que plantea la interpretacion de las leyes (técnica exegética), la
cual surge por la exigencia esencial de tener que juzgar todos los
casos, aun los dificiles de encuadrar dentro de las normas previstas
por los codigos. Pero este tema de la interpretacion excede también
el campo limitado de la técnica jurisprudencial y constituye un capi-
tulo fundamental dela cienciajuridica.

El contenido propio de la técnica juridisprudencial se encuen-
tra, en cambio, en disposicion procesales que se refieren a las formas
de las sentencias (division en considerandos y resultandos; separa-
cién de las cuestiones de hecho y de derecho; acuerdos, orden de la
votacidony disidencias en los tribunales colegiados, etc). En torno ala
técnica jurisprudencial cabe mencionar la actividad de los abogados
y procuradores y demads practicos del Derecho.

«Laimportancia de esta actividad, desde el punto de vista de la
praxis del derecho, ha llevado a algunos de sostener que todo el
saber juridico se reduce a una técnica que se vincularia, antes que a
principios y estudios de orden tedrico, una especifica habilidad y a
la practica de ciertos procedimientos y recurso» (Norberto Borbio,
1894, p.41).

Todo se resumiria en una especie de «instituto juridico», en un
cierto «ojo clinico» para el Derecho y parala argumentacionjuridica.
En esta concepcidn hay una evidente confusion entre lo que es la
técnica profesional y la habilidad forense de los practicos del dere-
cho, con la actividad de aquellos que hacen del Derecho objeto de
consideracion teorética.
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Concluimos que la técnica juridica comprende cuatro aspectos,
conforme lo establece Victor Garcia Toma:

TECNICA JURIDICA

1. Técnica de elaboracion.

2. Técnica de interpretacion.

3. Técnica de aplicacion.

4. Técnica de integracion.

10.6. ELABORACION Y APLICACION DEL DERECHO

La técnica juridica trata de dos tipos de operaciones: unas que se
refieren a la elaboracion y otras a la aplicacion del Derecho. Al separar
la materia y la forma, Geny sefial6 los limites que existe entre ciencia y
técnica. Los datos que recoge la ciencia son los siguientes: a) datos rea-
les o naturales (condiciones fisicas, sociales, morales; clima, suelo pro-
duccion, constitucion humana, sentimientos, situacidon econdmica,
etc), b) datos historicos (hechos de la vida humana determinados por
cierta reglamentacion); c) datos ideales (aspiraciones humanas, ten-
dencia haciauna deseable organizacionjuridica).

«Lo construido consiste en un empleo de dos tipos de procedi-
mientos: las “formas” mediante las cuales se exterioriza la relacion
juridica; y los procedimientos propiamente intelectuales que consis-
ten en la elaboracion de los conceptos juridicos. El camino logico
sefialado es exacto, pero no es verdad que solo la forma sea lo cons-
truido, también, la materia es construida segin un método sui géne-
ris, donde entran en combinacion los motivos de justicia y de opor-
tunidad que hacen que una materia sea especificamente juridica. La
adaptacion de los datos a las formas juridicas, tiene el significado de
una construccion» (Alzamora Valdez Cit. p.253).
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La técnica de la aplicacion comprende la interpretacion de las
fuentes del Derecho, su integracion y la aplicacion propiamente
dicha delasnormasen el tiempoy en el territorio.

Si se tiene en cuenta el érgano que se realiza las funciones de
elaboracion o de aplicacion del Derecho, la técnica se divide en legis-
lativa, doctrinal y jurisprudencial. La primera se refiere a la formula-
cion de normas generales, la segunda a la investigacion, la criticay la
ensefianza del Derecho y la tercera a su aplicacién en el proceso.

10.7. PROCEDIMIENTO DE ELABORACION

Para la elaboracion del Derecho se siguen procedimientos inte-
lectuales: la formulacion de conceptos y la construccion juridica. El
concepto es «la idea general del objeto propuesto al trabajo del espi-
ritu» (Geny, tomo I, pag.147). Los conceptos nacen de comparar las
cosas conocidas, con el fin de descubrir semejanzas y diferencias. De
ahi que su funcién esencial sea la analogia.

El jurista no maneja cosas ni hechos sino conceptos. Gracias a
ello puede penetrar en elmundo de larealidad y someterlo alos prin-
cipios y a las normas del Derecho. De ahi la importancia de los con-
ceptos y la trascendencia de las funciones logicas que se refieren a su
elaboracion, definiciony precision.

Los conceptos juridicos son signos de los objetos que compren-
de el Derecho, que pueden ser objetos reales, ideales o simples rela-
ciones; asilos conceptos de sujetos, documento, dejusticia o de segu-
ridad; de representacion proporcional o de contrato corresponden a

€s0S grupos.

«La definiciéon de los conceptos tiene por fin precisar su conteni-
do para lograr su exacta aplicacion a los objetos. El jurista en su fun-
cién teodricay practica es un verdadero “profesional de la definicién”
como lo denomina con exactitud DABIN» (Ob. cit., p. 111).
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La carencia de definiciones y el empleo de otras vagas o impre-
cisas llevan a cometer errores que redundan en injusticias.

Ordenar conceptos definidos lleva a precisar su valor cuantita-
tivo y cualitativo. La reduccion a cifras y la enumeracion son los
modos de dichas operaciones.

Las funciones y las presunciones corresponden al campo de la
conceptuacionjuridica.

«La presuncion consiste en tener por verdadero ciertos hechos
por que se han realizado otro cuyo enlace con aquellos ha sido
demostrado por la experiencia (se presume que el poseedor de un
mueble en su propietario). La ficcion es una suposicion que se tiene
como valida (se reputa que todos conocen las leyes)» (Geny, Ob. cit.,
TomoI, pag. 99).

La técnica juridica se eleva hacia las construcciones por los con-
ceptos que constituyen explicacion de reglas juridicas con relacién a
un principio capaz de unificarlas en un sistema armonioso. Las
construcciones juridicas —lldamense instituciones u organizaciones-
pueden ser dos tipos: sistematicas, cuando se limitan a ordenar y a
explicar formas existentes; y creadoras, si dan nacimiento a nuevas

elaboraciones bajo el imperio de exigencias sociales también nuevas.

La técnica juridica comprende también procedimientos que
indebidamente se han denominado «materiales», cuyo fin es expre-
sar los conceptos y las construcciones que realiza el Derecho en sig-

nos exteriores que son las «formas».

Para Geny las formas son «elementos exteriores y sensibles»
que rodean o comprenden un contenido con el fin de demostrar su
existencia o su trascendencia y facilitar su prueba. De ahi que las
formas pueden ser ad solemnitatem, ad probationen y de simple publi-
cidad. Las primeras son necesarias para que el acto pueda tener exis-
tencia; las segundas se emplean solo para comprobar su realidad y
las terceras son simples medios de conocimiento.
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Puesto que el Derecho sefiala las pautas a que se debe someter
la conducta externa del hombre, las formas en cuanto modos de
expresion de tales reglas de conducta constituyen elementos de sin-
gular valor dentro de la estructura de aquél.

Elantiguo Derecho fue predominante formalismo porque acen-
tuo la importancia de las solemnidades y de los hechos, que tenia
como objeto la exteriorizacion de los mandatos, y de los actos juridi-
cos en general, como medio de obtener su cumplimiento, de calificar

surealizacion o de lograr su probanza.

Con la aparicién de la escritura —ley escrita, contrato escrito,
procedimiento escrito— se van borrando tales formas para dar naci-
miento a otras, que se acomodan mejor a la indole del hombre
modernoy ala «espiritualizacion del Derecho».

Cuando la técnica juridica distingue entre actos «formales» y
actos «no formales» no quiere con esto indicar que puedan existir
unos que solo tengan contenido y carezcan de forma, y que otras
sean solo formas sin contenido alguno. Con tal distincién no hace
sino aludir a la libertad en el empleo de las formas en los llamados
actos «no formales» y a la obligacion de usar determinadas formas
en los actos «formales».

Referente al formalismo juridico se ha dicho que es inconve-
niente para la evolucion del Derecho. Considera que el apego a ele-
mentos externos es un grave obstaculo que impide el progreso del
fendmeno juridico, el que debe marchar al ritmo de la evolucién
social para acercarse cada diamas al ideal dejusticia.

Sin embargo, el Derecho necesita del empleo de formas porque
las reglas de conducta que lo constituyen deben expresarse median-
te signos exteriores. Ihering expresa lo siguiente:

«las formas no son opuestas sino mas bien se hallan al servicio
de la libertad. Enemiga jurada de la arbitrariedad, escribi6 el
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gran jurista, la forma es hermana gemela de la libertad. Es en
efecto, el freno que detiene las tentativas de aquellos que arras-
tran la libertad hacia la licencia; la que dirige la libertad, al que
contiene y la protege. La que dirige la libertad, la que contiene y
la que protege. Las formas fijas son escuela de la disciplina y del
orden, y por consiguiente de la libertad; son un baluarte contra
los ataques exteriores: podran romperse pero no plegarse. El
pueblo, que profesa un verdadero culto a la libertad humana,
que puede emplear cualquier medio con el fin de ella, no es
yugo exterior sino vigia de su libertad» (Ihering, Ob. cit, III,
pags. 205-206).
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ASPECTOS PRELIMINARES

11.1. ASPECTOS PRELIMINARES

La expresion interpretacion procede de la voz latina:
INTERPRETARI = Venir en ayuda de algo o de alguien.

En su momento esta acepcion se justificd, ya que los pontifices
y, posteriormente, los jurisconsultos intervenian en auxilio de las
personas, develando —los primeros—lo venidero por la «lectura» de
las entrafas de los animales, o brindando —los segundos-los alcan-
ces de un textojuridico.

Interpretar consiste en determinar o asignar un sentido a ciertos
signos, expresiones o palabras, a fin de hacerlos «comprender»
dentro de un determinado objeto. En este contexto, el sentido de
algo es siempre incorporado mediante la interpretacion, no se busca
ni se desentrafa, e interpretar deviene en declarar el sentido de una
cosa (puesto no existe un sentido objetivo dentro de la norma, sino
uno que se le atribuye y que derivado de una compleja constelacion
de significados).

«Las cosas, los signos, etc., no tienen un sentido en si mismos,
sino que adquieren significacion en virtud de un acto de interpreta-
cién orientada a establecer el sentido y alcance de los preceptos juri-
dicos, en relacion con un suceso o conjunto de sucesos a los cuales
podran o deberan aplicarse» (Tamayo, 1989).

En la actualidad, la interpretacion juridica permite describir
una conducta dentro del &mbito de lo «legal» o lo «ilegal» (especifi-
camente ello se produce al expedirse una resolucion judicial o admi-
nistrativa).

Abelardo Torre (1983) afirma que «interpretar una norma
juridica es regular la conducta por ella aludida, frente a una determi-
nada realidad». La aplicacion de la ley, sin embargo, no se constrifie
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alamera verificacion del hecho que realiza la hipotesis contenida en
la norma, ni deviene en la mera concesion de atribuciones o respon-
sabilidades generales como consecuencia juridica concreta, sino que
la regular y metodica individualizacion de la norma aplicable a un
caso concreto supone un tramo cognoscitivo y valorativo sumamen-
te complejo, que obviamente la antecede como problema y cuestion
tedrica. La verdad legal no es fruto puro y exclusivo de una opera-
cidn ldgica, sino de una investigacion plena que abarca toda la
estructura del ser del Derecho.

Ademas, conforme lo establece Monroy (2003):

«el estudio de la interpretacion de las normas juridicas (...) es un
tema esencial lo mismo en la teoria que en la practica del Derecho.
Sin interpretacion, no hay posibilidad de que exista algun orden
juridico. (...) porque sin interpretacion (...) no hay posibilidad alguna
ni de observancia ni de (su) funcionamiento (...). No puede existir
ningun orden juridico sin funcién interpretativa, porque las normas
estan destinadas a ser cumplidas y, en su caso, aplicadas. Ahora
bien, las normas generales - Constitucion, Leyes. Reglamentos -
hablan del inico modo que pueden hablar: en términos relativamen-
te generales y abstractos. En cambio, en la vida humana, en las reali-
dades sociales en las cuales se debe cumplir y, en su caso, aplicar las
leyes, son siempre particulares y concretas. Por consiguiente, para
cumplir o aplicar una ley o un reglamento es ineludiblemente nece-
sario convertir la regla general en una norma individualizada, trans-
formar los términos abstractos en preceptos concretos. Y esto es pre-

cisamente lo que se llama interpretacion».

Por otro lado, Monroy sefiala en la obra mencionada: «(...) Las
normas juridicas son actos de voluntad, y son instrumentos creados
para la accidn, es decir: utensilios para producir en la vida social, de
una determinada sociedad en una cierta situacion, unos especiales
efectos, a saber: los efectos que el Legislador considera que son los
masjustos enlamedida delo posible (...)» (p. 627-665).
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La interpretacion de una norma juridica consiste en esclarecer
su sentido y precisamente aquel sentido que es decisivo parala vida
juridica.

Es necesario que tengamos en cuenta que las normas juridicas
son generadas dentro de un contexto social determinado o determi-
nable, conla finalidad de producir en él ciertos resultados esperados
por el legislador. Asi por ejemplo podemos sefialar que, al surgi-
miento de las bandas organizadas de delincuentes para cometer
delitos de secuestro y otros, el legislador dentro de dicho contexto
legisla para sancionar con penas severas esta conducta para dismi-
nuir dicho delito.

El orden juridico positivo no sélo consta de normas generales
(Constitucidn, leyes, reglamentos), sino que también existen normas
particulares (contratos, estatutos sociales, etc) y normas individuali-
zadas (sentencias judiciales y resoluciones administrativas). De esto
se concluye que la existencia de las inicas normas juridicas perfectas
son las sentencias y resoluciones, por ser las inicas que pueden ser
impuestas en forma inexorable, al ser individualizables. De ahi que
lasleyes son siempre una obra inconclusa.

Otro aspecto a resaltar es la funcidn del juez que debe ser crea-
dora en sus multiples dimensiones: «... una pieza esencial e indes-
cartable del orden juridico positivo, por cuanto este no solo consta
de leyes sino también de la funcion jurisdiccional. El juez si bien es
cierto debe obediencia a las leyes, pero las leyes no pueden operar
por si solas, sino inicamente a través de la interpretacion que se las
dé.Y, como se vera, el juez debe interpretar las leyes siempre en un
sentido dejusticia, es decir razonablemente».

Visto desde otra perspectiva, podemos afirmar que segun la
concepcion practica del Derecho, en cambio, la interpretacion juridi-
caes la busqueda de la norma adecuada tanto al caso como al orde-

namiento.

INTRODUCCION A LAS CIENCIAS JuRiDicas | 207



LA INTERPRETACION JURIDICA

En esta definicion se pone de relieve el caracter «bipolar» de la
interpretacion y se indica su vocacidn para conjugar ambas vertien-

tes hasta hacerlas coincidir en un resultado satisfactorio para ambas.

«El Intérprete no esta al servicio exclusivo ni de una ni de otra,
sino en todo caso, de las dos a la vez, manifestando asi una cierta
autonomia frente a cada una de ellas que deriva del vinculo que lo
hace depender dela otra» (Zagrebelsky Gustavo, p. 133).

Por ultimo, en concordancia con lo sefialado por Recasens
Siches, podemos afirmar (...) que la tinica proposicion valida que
puede emitirse sobre la interpretacion es la de que el Juez debe inter-
pretar la ley del modo que lleve a la conclusiéon mas justa para resol-
ver el problema que tenga planteado ante su jurisdiccion.

11.1.1. Planteamiento del problema de la interpretacion

Tenemos varios niveles en la problematica juridica de un caso
determinado.

PRIMERO es saber cuéles son las normas existentes. 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 problemas 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 mediante la teoria de la interpretacion.

|

La teoria de la interpretacion juridica es parte de la teoria general del derecho
destinada a desentrafar el significado ultimo del contenido de las normas
juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a partir del analisis

l6gico-juridico interno de la norma.
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11.2. LOS HERMENEUTAS O INTERPRETES

Se constituyen como una especie de mediadores que se ubican

entre el proceso de elaboracion y el proceso de aplicacion de las nor-

mas. Son los encargados de comunicar el significado que le atribu-

yenalasnormasjuridicas.

Esta actividad es ejecutada por cinco agentes:

d.

Los ciudadanos. Realizan un tipo de interpretacion denomi-
nada vulgar o comtn por sustentarse en el mero sentido
comun de las personas interesadas en los alcances de una

norma especifica.

Los abogados litigantes. Realizan un tipo de interpretacion
denominada de parte contenciosa por ser la esgrimida por
los letrados, en una causa judicial, para defender los puntos
de vista del demandante, demandado, denunciante o

denunciado.

Los juristas. Realizan un tipo de interpretacion denominada
doctrinal o libre en razén de no encontrarse sujeta a pautas o
intereses particulares. Su enunciacion tedrica se justifica en
labusqueda del progreso permanente del Derecho, mas care-
ce de fuerza obligatoria.

Los magistrados. Realizan un tipo de interpretacion deno-
minada judicial, que se da en el momento de sentenciar los
casos sometidos a su competencia (esta forma de interpreta-
cién es obligatoria para las partes). Por extension, el término
incluye a los fiscales y a funcionarios con capacidad de deci-
sion en la administracion publica.

Los legisladores. Realizan un interpretacion denominada
auténtica —la misma que se efectia por el érgano legislativo
que elabord la norma— mediante la dacion de una ley inter-
pretativa, por lo que aquélla es obligatoria in genere. Esta
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interpretacion esta reconocida en el inciso 1 del articulo 102
de la Constitucion: «Son atribuciones del Congreso: (....) Dar
leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modi-
ficar o derogar las existentes».

11.3. MARCO TEORICO CONCEPTUAL

11.3.1. Definicion de interpretacion juridica

Interpretacion es la accién de interpretar. Etimoldgicamente
hablando, el verbo «interpretar» proviene de la voz latina interpre-
tare o interpretari, palabra que, segin el eminente Jurista uruguayo
Eduardo J. Couture (1979), deriva de interpres que significa media-
dor, corredor, intermediario. El Diccionario de la Lengua espafiola,
en el sentido que nos interesa recalcar, define la voz «interpretar»
como: «explicar» o «declarar el sentido de algo», y principalmente el
de textos poco claros. Explicar, acertadamente o no, acciones, pala-
bras o sucesos que pueden ser entendidos de varias formas.

El maestro espafiol Luis Diez Picazo (1975) precisa que la locu-
cion latina «inter-pres» procede del griego «meta fraxtes», que indica
al que se coloca entre dos para hacer conocer a cada uno lo que el otro
dice. En este amplio y primigenio sentido, la palabra se utiliza aun hoy
para designar al traductor que permite la comunicacion entre dos per-
sonas que hablan lenguajes oidiomas diferentes. (p. 225)

Desde el punto de vista juridico, entre los autores encontramos
diversas definiciones acerca de lo que esla interpretacion.

Asi, Guillermo Cabanellas de Torres (1994) afirma que «La inter-
pretacion juridica por excelencia es la que pretende descubrir para si
mismo (comprender) o para los demas (revelar) el verdadero pensa-
miento dellegislador o explicar el sentido de una disposicion» (p.472).

En tanto, el ya clasico tratadista aleman Ludwig Enneccerus
(1953) define la Interpretacion de la norma juridica como «Interpre-
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tar una norma juridica es esclarecer su sentido y precisamente aquel
sentido que es decisivo para la vida juridica y, por tanto, también
para la resolucion judicial. Semejante esclarecimiento es también
concebible respecto al derecho consuetudinario, deduciéndose su
verdadero sentido de los actos de uso, de los testimonios y del <usus
fori>reconocido y continuo. Pero el objeto principal delainterpreta-
ciénlo formanlasleyes» (p.197).

El eximiojurista y tratadista italiano Francesco Messineo concep-
tta la Interpretacion (o hermenéutica) de laley (norma) diciendo: «...
es la investigacion y la penetracion del sentido y del alcance efectivo
de lanorma (o sea, de la voluntad de la misma), esto es, 'la atribucion
de un significado' a la norma para medir su extension precisa y la
posibilidad de aplicacion a la determinada relacién social a regular.
Es, pues, una operacionldgica, de conocimiento» (p. 95).

Comentando el Art. 3° del Cédigo Civil espafiol, Manuel Garcia
Amigo (1979) sostiene que «El fendmeno de la interpretacion de las
normas juridicas es comun a todas ellas; queremos decir tanto a las
publicas -ley, costumbre, P.G.D. - como a las privadas —lex negotti—:
en ambos tipos de normas, la interpretacion trata de buscar su ver-
dad normativa, para aplicarla, para que sea ella quien conforme la
relacion intersubjetiva de intereses conflictiva» (p.190).

Considerandola como toda una teoria, Marcial Rubio Correa
(1984) define la interpretacion juridica diciendo: «La teoria de la
interpretacion juridica, ..., es la parte de la Teoria General del Dere-
cho destinada a desentrafiar el significado ultimo del contenido de
las normas juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a

partir del analisis 16gico-juridico interno de lanorma» (p.235).

Por su parte Ariel Alvarez Gardiol (1979) da la definicién
siguiente: «La Interpretacion es la técnica que conduce ala compren-

sion del sentido delanormajuridica» (sic). (p.289)
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Angel Latorre (1976) con pocas palabras, pero muy claramente,
se limita a decir que la interpretacion es «... determinar el sentido
exacto de la norma» (p.93), mientras que Mario Alzamora Valdez
(1982), refiriéndose al camino a seguir en la tarea de la Interpretacion
delanormajuridica, explica que para aplicar las normas alos hechos
es necesario descubrir los pensamientos que encierran las palabras
hasta llegar alos objetos; es a este proceso al cual el maestro sanmar-
quino denomina interpretacion. Nos dice ademas que el intérprete
toma el lenguaje como punto de partida; sigue hasta el pensamiento
y de alli al objeto. (p.257).

En buena parte de las definiciones aqui citadas, y en las que se
puede encontrar de entre los muchos tratadistas que abordan este
tema, se menciona a la palabra «sentido» (de lanorma) como aquello
que se debe encontrar, desentranar, descubrir o develar a través de
la Interpretacion juridica. Pero es preciso entender que la referencia
al vocablo «sentido» estd expresada en su acepcion mas amplia, es
decir, se pretende expresar no simplemente hacia qué extremo y en
qué direccion apunta una norma sino en general cudl es el alcance y
el significado ciertoy cabal delanormajuridica.

En tal sentido estamos de acuerdo y nos sumamos a las palabras
de nuestro maestro, Anibal Torres Vasquez (2001) cuando dice: «;C6-
mo establece el intérprete el sentido de la norma? En primer lugar, la
labor del intérprete se dirige a descubrir o develar el sentido inmanen-
te en la norma; en segundo lugar, como por lo general una norma
evoca varios sentidos, selecciona o fija el sentido con el cual se obtenga
la solucién masjusta del caso concreto; y en tercer lugar, si el sentido o
sentidos de la norma no se adecuan a la nueva realidad social, el intér-
prete atribuye alanorma el significado quelo actualiza» (p.516).

Dado que las normas positivas y el Derecho vigente en general
se expresan y difunden mediante el lenguaje, consideramos que
interpretar no puede ser otra cosa que reconocer, descubrir, captaro
asimilar el significado, sentido y alcance de lanormajuridica.

212 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



MARCO TEORICO CONCEPTUAL

11.3.2. La naturaleza de la interpretacion

A. Objeto, propdsito y finalidad de la Interpretacion

El objeto de una ciencia, materia o disciplina es aquello de lo
que se ocupa o sobre lo que recae. Asi, dado que la interpretacion se
ocupa o recae sobre el derecho, resulta obvio que es el derecho el
objeto de la interpretacion. El Derecho que es objeto de la interpreta-
cién puede provenir bien de una norma juridica, de la costumbre o
delos principios generales del Derecho; en cualquiera de estos casos
la labor interpretativa estard presente, aunque en este trabajo nos
ocupamos solo del primer caso.

El proposito u objetivo de la interpretacion (fin inmediato) es
desentranar el sentido y significado del Derecho.

Ludwig Enneccerus lo dice de la manera siguiente: «El objetivo
de la Interpretacion es el esclarecimiento del sentido propio de una
proposicionjuridica» (p.198).

Eltema de lameta dela interpretacion ha enfrentado a los parti-
darios del intelectualismoy alos del voluntarismo.

Los «intelectualistas» propugnan que la Interpretacion es un
acto de razonamiento, una operacion logico mental destinada a reve-
lar el significado o sentido de la norma juridica (interpretacion pro-
piamente dicha).

Los «voluntaristas», en cambio, entienden que la Interpretacion
no se queda en lo que esta palabra podria denotar, sino que dicha
tarea llega a involucrar una labor mucho mas acabada, mucho mas
compleja, una labor de creacion en la que el juez podra actuar con
considerables parametros de libertad.

Entre los voluntaristas destaca Hans Kelsen (1982), quien expli-
ca que «la interpretacion de la norma es un acto de creacién de una

norma individual, el cual es, a su vez, un acto de voluntad en la medi-
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da que se trata de llenar el marco establecido por la norma general»
(pag.169).

Ariel Alvarez Gardiol, al comentar estas concepciones antagé-
nicas, dice: «El célebre debate entre intelectualistas y voluntaristas
no ha agotado —a mi juicio— ni con mucho, la intrincada madeja de
elementos que se mueven alrededor de este complejo problema. Ni
la interpretacion es un proceso que se agota en una mera tarea de
inteleccion del sentido de una norma, colocada alli para que el intér-
prete valore su significado, ni tampoco puede considerarsela mero
acto de voluntad del intérprete que decide a su arbitrio, el significa-
do correcto para el caso» (p.290).

Ademas, la Interpretacion juridica tiene un fin (mediato) que
es, a través de los tribunales, aplicar correctamente el Derecho a los
hechos. Estamos de acuerdo con el jurista y profesor sanmarquino
Jorge Carrion Lugo.

«Quien entiende que la tarea interpretativano puede realizarse
por simple interpretacion, sino referida siempre a hechos materia de
controversia y con la finalidad de establecer una norma especifica
(sentencia), pero igualmente con fines docentes (doctrinarios, cienti-
ficos, particulares) es posible interpretar la norma refiriéndose a
hechos hipotéticos o supuestos» (p.133).

Unoy otro han sido llamados por Rolando Tamayo & Salmoran
(1986) y por otros autores como interpretacion orgdnica e interpreta-

ciénno organica respectivamente. (p.156).

Aunque los cientificos del Derecho interpreten no con la finali-
dad de aplicar el Derecho a un caso concreto, su labor a lalarga tien-
de a cumplir esta finalidad, pues como bien dice Karl Larenz (1980),
«éstos facilitan, en cierto modo, el trabajo a la jurisprudencia de los
tribunales, al mostrar los problemas de la interpretacion y las vias
para su solucion; pero aquélla somete a prueba los resultados en la
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confrontacion con la problematica del caso particular y, por tanto,
necesita constantemente de la Ciencia del Derecho para la verifica-
cion» (p.310).

B.Las tesis subjetivay objetiva

Sobre las posiciones del intelectualismo y del voluntarismo
podra haber sin duda una gran discrepancia, pero podemos advertir
una confusion que se acenttia ain mas cuando se tiene que determi-
nar de donde se obtiene el sentido o significado que se debe lograr a

través delainterpretacion.

Para contestar esta pregunta encontramos dos tendencias que
danrespuestas diferentes: el subjetivismo y el objetivismo.

Los partidarios del subjetivismo (que es la teoria mas antigua)
sostienen que para interpretar una norma debe tenerse como punto
de referencia al legislador con el proposito de desentrafiar de su
mente lo que éste quiso decir. Entienden que lo que se manda en la
ley es la voluntad del legislador (mens legislatioris), quien es su
autor, y que la norma juridica sélo es un medio o instrumento para
expresar ese mandato; entonces el intérprete debe llegar a lo que el
legislador quiso decir para interpretar correctamente lanorma.

Los partidarios del objetivismo, en cambio, creen que sélo lo
que aparece redactado en la ley es lo objetivamente dispuesto como
mandato, que una vez publicada la ley, ésta se desprende de sus
autores y adquiere vida y espiritu propios, en consecuencia es la
voluntad de la ley (mens legis) lo que debe descubrirse, porque en
ella esta lo objetivamente querido. Es evidente, como bien manifies-
ta el profesor espafiol Angel Latorre Segura, «que lanormano puede
tener voluntad y por ello, cuando, de acuerdo con el Objetivismo, se
habla de “voluntad de la ley”, esta sumamente claro que esta refe-

rencia se hace inicamente en sentido metaforico».
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Con su gran estilo, el maestro Mario Alzamora Valdez explica
que «la primera teoria (el subjetivismo) sostiene que la ley no puede
ser entendida de otro modo que como “mandato” que es voluntad
dirigida a regular las relaciones juridicas, y que dicho mandato pro-
viene de la mente del legislador, en tanto que la segunda (el objeti-
vismo) se apoya en la forma como se originan las normas, en el valor
de éstas consideradas en si mismas, y en el caracter de los objetos
culturales, para atribuir a la ley un sentido independiente de lo que-
rido por su autor» (p.259).

Creemos que la norma juridica, como creacion humana, es con-
cebida so6lo en el pensamiento humano por lo que consideramos que
su origen sera siempre la mente del legislador, mas alla de que una
vez puesta en vigencia pueda expresar por si misma y objetivamente
un significado claro e inequivoco. Entendemos que de ello son cons-
cientes los partidarios del objetivismo y por esta razén es que la teo-
ria que esbozan, no puede limitarse, como en efecto no se limita, sola-
mente a exponer sus razones, sino que ademas va mas alla explican-
do los motivos por los que el subjetivismo no puede ni podra nunca
sustentar debidamente sus puntos de vista.

En tal sentido, los partidarios de la tesis objetiva fundamental-
mente sostienen que determinar quién es el legislador cuya volun-
tad ha de ser interpretada es una tarea nada practica, porque las per-
sonas e instituciones involucradas en la redaccion y aprobacion de
una ley (enla actividad de legislar) son numerosas y constantemen-
te cambiadas, renovadas o relevadas, lo que hace imposible determi-
nar cual entonces sera la voluntad delegislador.

Por otro lado, argumentan que las leyes suelen durar muchos
anos y se transmiten hasta por generaciones, produciéndose asi un
inevitable arcaismo cuando los tribunales no deben sustraerse al
espiritu de su tiempo ni dejar de lado nuevas exigencias sociales,
culturales, econdmicas, valorativas, etc..
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Por ello, concluyen los objetivistas, que al ser puesta en vigencia
la ley se despoja ésta del pensamiento del legislador para ir a vivir
una vida propia e independiente; se convierte en una entidad sepa-
rada de su fuente directa, y esencialmente subordinada al medio
social y a sus transformaciones.

De este modo, entendemos que los partidarios del objetivismo
intentan decirnos que no simplemente tratan de exponer la mejor
tesis, sino sélola tnica realista y sensatamente posible.

Karl Larenz «considera que a cada una de estas teorias corres-
ponde parte de verdad y que por ello ninguna puede aceptarse sin
limitaciones. Dice también que la verdad de la teoria subjetiva es que
laleyjuridica, a diferencia delanatural, eshecha por hombresy para
hombres, es la expresion de una voluntad dirigida a la creacion de
un orden justo; en cambio, la verdad de la teoria objetiva es que una
ley, tan pronto es aplicada, despliega una actividad peculiar a ella,
que vamas alld delo que el legislador habia intentado» (p.312).

11.4. CLASES DE INTERPRETACION

11.4.1. Las fuentes de la interpretacion

Siendo la Interpretacion una actividad humana, ésta proviene
dela persona, el sujeto o autor que larealiza; es decir, el intérprete.

Desde tal punto de vista la interpretacion puede ser doctrinal o
cientifica, judicial ojurisprudencial y auténtica o legislativa.

a) La«interpretacion doctrinal»

Es como sunombre claramente lo indica, la interpretacion prac-
ticada por los doctrinarios, por los tedricos, por los juristas o juris-
consultos, por los tratadistas, por los estudiosos del Derecho y, en
general, por quienes se dedican a la ciencia del Derecho; de ahi que
también se le conozca a esta Interpretacion como «cientifica».
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La interpretacion doctrinal si bien se caracteriza por no ser obli-
gatoria, sin embargo, por su cardcter cientifico y por la autoridad de
quienes la practican, es la que termina siendo predilecta.

Ludwig Enneccerus, refiriéndose a la Interpretacién doctrinal o
cientifica, afirma que ésta con frecuencia se divide en gramatical y
logica, «<segin que derive sus argumentos del lenguaje (es decir, de
las leyes de la gramatica y del uso del lenguaje) o de su relacién con
otrasleyes, del mayor valor de uno u otro resultado» (p. 198).

b) La«interpretacion judicial»

Es la practicada por los jueces y tribunales para emitir sus deci-
siones (sentencias y demas resoluciones motivadas juridicamente)
en las cuales esta interpretacién queda plasmada. Para Couture ésta
es la preferida de quienes han trabajado en este campo de la teoria
general del Derecho. En efecto, es mediante la que realizan los jueces
que lainterpretacion tiene vida practica, pues su cardcter obligatorio
lahace trascender directamente en la vida en sociedad.

Enlamedida que provenga de instancias mas elevadas la inter-
pretacion judicial, sentada en los precedentes, tendera a influenciar
conmayor autoridad y frecuencia.

En los paises en los que existe el recurso de casacion la interpre-
tacion judicial resulta obligatoria para los érganos jurisdiccionales
de instancias inferiores si se emite en los términos y condiciones
legalmente exigidos. Asi, en nuestro pais, es el Art. 384° del Codigo
Procesal Civil (C.P.C.) el que designa a la correcta interpretacion del
Derecho como uno de los fines esenciales del recurso de casacion. El
Art. 386° inc. 1 es el que incorpora a la «interpretacion errénea de
una norma de derecho material, asi como de la doctrina jurispru-
dencial» como una de las causales que permiten interponer el recur-
so de casacion y es el Art. 400° el que prevé cudles son los requisitos y
condiciones para que el precedente alli sentado sea considerado
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como doctrina jurisprudencial que vincule a los demas 6rganos
jurisdiccionales del Estado.

c) La«interpretacion auténtica»

Es la realizada por el propio autor de la norma. Se dice tam-
bién que es la efectuada por el legislador o, mejor dicho, por el
poder legislativo, en el entendimiento de que éste es el autor de la
norma y de ahi que a esta interpretacion se le denomine también
«interpretacion legislativa». Pero lo importante para saber que
estamos ante una interpretacion auténtica es comprender que ésta
ha sido hecha por el propio autor delanorma, tanto asi que incluso
se ha denominado interpretacion auténtica a la interpretacion rea-
lizada por el propio juez o doctrina jurisprudencial. Cuando una
de las salas lo solicite, en atencion a la naturaleza de la decision a
tomar en un caso concreto, se reuniran los vocales en sala plena
paradiscutirlo y resolverlo.

La decision que se tome en mayoria absoluta por los asistentes
al pleno constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los érganos
jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno
casatorio...». Igualmente se ha considerado interpretacion auténtica
a la que realizan las partes contratantes respecto del contrato que
celebraron, a la efectuada por el funcionario publico respecto del
acto administrativo o norma que emitid, etc.

Existe cierta divergencia en cuanto a entender si la interpreta-
cién auténtica es la realizada estrictamente por la misma persona
que elaboro la norma, o por el 6rgano que ésta representaba o en
nombre del cualla dicté. Tradicionalmente la tendencia hasidola de
entender que habra verdadera interpretacion auténtica sélo cuando
ésta haya sido hecha por la misma persona que redacto la normay
aun asi hoy se considera en estricto sentido que sélo en este caso hay
interpretacion auténtica.
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Pese a ello, esta tendencia ha venido cambiando y actualmente
también se tiende a considerar interpretacion auténtica a la realiza-
da por aquella persona que, sin ser la que redacté la norma, la hace
ocupando el mismo cargo de quien la elaboré.

Alrespecto, Werner Goldschmidt (1983), hijo del eminente pro-
cesalista James Goldschmidt, sostiene que: «El concepto tradicional
delainterpretacion auténtica, ..., se desvio ..., y no se considera intér-
prete auténtico al mismo individuo que formuld la norma de cuya
interpretacion se trata, sino a aquellas personas capaces en su caso
desustituirlanorma ainterpretar...» (p.257).

La interpretacion auténtica, en relaciéon al tiempo, puede ser

preventivay a posteriori.

La interpretacion auténtica preventiva, también denominada
contextual, viene ya incluida en el propio texto o cuerpo de normas
del precepto a interpretar. Ejemplos muy frecuentes de interpreta-
cién auténtica preventiva los encontramos en las normas que dentro
de un mismo c6digo o cuerpo normativo establecen definiciones,
pues segtin acertadamente concluye Francesco Messineo:

«siendo estas normas no expresadas en términos de mandato sino
de concepto, mas que normas auténomas, son elementos de otras
normas, respecto de las cuales aclaran el alcance y el sentido»
(p-100).

La interpretacion auténtica a posteriori se presenta después de
la entrada en vigencia de la norma interpretada y constituye una
nuevanorma, porque como dice Guillermo Cabanellas de Torres:

«... carece de valor la simple opinién o comentario, con publicidad
periodistica o de otraindole» (p.472).

En similar sentido se pronuncia Ludwig Enneccerus al referirse

alainterpretacion (a posteriori) diciendo que:
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«..en rigor no se trata de interpretacion, sino de una nueva ley o
de unnuevo derecho consuetudinario y, en determinadas circuns-
tancias, con la sola particularidad de haberse de aplicar como si su
contenido se hallare yaimplicito en laley interpretada» (p.198).

Normal y comtinmente la interpretaciéon auténtica sera a poste-
riori, por lo que no es de extrafar que, entre otros autores, para el
maestro EduardoJ. Couture:

«la interpretacion auténtica sea solamente el texto rigurosamente
dispositivo de una ley posterior que determine el alcance de una
ley anterior. Queda en cualquier caso sumamente claro que la
interpretacion auténtica se expresa solamente a través de una
norma y no mediante el simple parecer o explicacion del funciona-
rio que emitio lanorma interpretada» (p.35).

11.4.2. Los alcances de la interpretacion

La interpretacion por su alcance o extension puede clasificarse
como interpretacion declarativa e interpretacion modificativa. Esta

ultima, a su vez, puede ser extensiva y restrictiva.

a) Lainterpretacion declarativa (o estricta)

Esta clase de interpretacion es la que asigna a la norma un
alcance determinado o delimitado, es también conocida como inter-
pretacion estricta, y se presenta cuando al interpretar el operador
juridico se cifie a lo que dice la norma, limitandose a aplicarla a los
supuestos estrictamente comprendidos en ella. No faltan quienes
creen que la interpretacion declarativa no es otra que la interpreta-
cién gramatical o literal, pero en aquélla basta que solo su alcance
sea claro y no necesariamente también su sentido como si se requiere

en esta ultima.

Por ello, el tratadista espafiol José Puig Brutau (1987) afirma
«que la interpretacion declarativa no siempre queda limitada a ser
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una interpretacion literal en el sentido de comprobar que el texto es
claroy suletrarevela fielmente el contenido» (p.97).

El mexicano José Luis Hernandez Ramirez (1995) menciona
que la interpretacion declarativa «se referia a los casos en que
supuestamente se creia que las palabras reproducian fielmente el

pensamiento delaregla».
Como bien explica el maestro Mario Alzamora Valdez,

«lainterpretacion declarativa es la de mas corriente uso y su objeto
es el de explicar el texto de la ley. Refiere asimismo que este proce-
dimiento se emplea cuando las palabras son imprecisas u oscuras
y se busca desentranar a través de ellas la mente de la ley y la del
legislador» (p.261).

b) Lainterpretacion modificativa

Esta interpretacion es la que enrumba el alcance de la norma
cuando, en relacién a lo que pretendia el legislador, ésta ha sido
expresada con excesiva estrechez, en cuyo caso debera efectuarse
una interpretacion extensiva, o con excesiva amplitud, en cuyo caso
deberd efectuarse una interpretacion restrictiva.

Lainterpretacion extensiva

En esta clase de interpretacion lo que hace el operador juridico
o intérprete es extender el alcance de la norma a supuestos no com-
prendidos expresamente en ella, por considerar que habria sido
voluntad del legislador comprender tales supuestos enlanorma por
aplicar.

El tratadista Werner Goldschmidt dice: «Si resulta quelanorma
en su sentido lingiiistico usual se queda a la zaga de la voluntad
auténtica de su autor, hay que ensancharla para que llegue a alcan-

zar aquél» (p.268).
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La interpretacion extensiva —explica el profesor Mario Alzamo-
ra— se da cuando los términos de la ley expresan menos de lo que el
legislador quiso decir, y se trata de averiguar cuales son los verdade-
ros alcances de su pensamiento. Por ello es que concluye que «mas
que extensiva es esta interpretacion 'integrativa' puesto que su obje-
to es referir la norma no a casos nuevos sino a aquellos que contiene
virtualmente, porque si asino fuerano seria interpretacion sino crea-
cion» (p.261).

Los procedimientos de interpretacion extensiva son el argu-
mento a pari, que consiste en referir al caso no previsto la misma
consecuencia que al previsto por identidad de razén entre ambas
hipotesis. El argumento a fortiori se da cuando los hechos consti-
tutivos de la hipdtesis de una norma son mas claros y evidentes en
situaciones no comprendidas expresamente por aquella (si la ley
permite lo mds, permite lo menos; si prohibe lo menos, prohibe lo
mas). El argumento a contrario consiste en reformular una norma
en su sentido contrario para solucionar los casos contrarios impre-
vistos.

Lainterpretacion restrictiva

Al contrario de lo que sucede en la interpretacion extensiva, en
la interpretacion restrictiva se restringe el alcance de la norma apar-
tando de ella determinados supuestos que se encontrarian incluidos
de acuerdo conla redaccion de su texto, pero que se entiende que no
fue voluntad del legislador comprenderlos dentro de éste.

Alberto Trabucchi (1967) lo explica del siguiente modo:

«La interpretacion restrictiva se dara cuando la interpretacion
logica restrinja el significado propio de la expresion usada por la

ley...» (p.49).
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11.5. LOS METODOS DE INTERPRETACION

Con el proposito de alcanzar la significacion y el mensaje de las
normas, diversos métodos han sido propuestos y desarrollados.
Entre éstos tenemos los siguientes métodos clasicos a los cuales ya
hacia referencia Savigny: el gramatical, el 16gico, el sistematico y el
histdrico. Se puede considerar entre éstos también al método teleo-
l6gico que muchos autores consideran dentro del método logico.

La Escuela de la Exégesis tenia un procedimiento de interpre-
tacion que durante su apogeo lleg6 a combinar los métodos literal,
logico, sistematico e historico. La Escuela Histdrica también utilizo
este método en clara muestra de que los métodos no se aplican aisla-
damente por si solos, sino que se combinan en la tarea por alcanzar
lamision de develar el contenido mas exacto posible de lanorma

Veamos ahora, pues, los métodos a desarrollar:

11.5.1. Método gramatical

El método gramatical, también conocido como literal, es el mas
antiguo y es exclusivo de las épocas anteriores a la Revolucion Fran-
cesa en que existia alguna desconfianza en el trabajo de los jueces,
razon por la cual éstos se encontraban obligados a cefiirse al sentido
literal delaley.

Segun Claude Du Pasquier consiste en deducir de las palabras
mismas, de su lugar en la frase y de la sintaxis, de la misma puntua-
cidn, el sentido exacto del articulo de que se trata.

Segun Alberto Trabucchi la Interpretacion literal se realiza de
conformidad con el uso de las palabras y con la conexion de éstas
entre si. El referido autor critica este método de interpretacion por
cuanto considera que también el que acttia en fraude de la ley obser-
va su sentido literal y porque la obstruccién legal no es en el fondo
mas que la aplicacion totalmente literal de las normasjuridicas.
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Segun Luis Herndndez Ramirez, «el gramatical (el cual presen-
tarasgosno solo de confusion superlativa, sino errores crasos). Quie-
nes hablan de este método de interpretacion se olvidan de dos pun-
tos fundamentales: el primero, que las palabras sueltas, aisladas, por
si solas no tienen un sentido preciso e inequivocamente definido,
pues éste empiezan a adquirirlo dentro del contexto de la frase;
segundo, que ni siquiera la frase tiene una significaciéon determina-
da por si propia, ya que su genuina significacion la adquiere dentro
del contexto real en que es emitida, dentro de los puntos de referen-
cia del contorno o circunstancia, es decir, con referencia al motivoy

ademas también con referencia al propdsito».

En sintesis, con las limitaciones que pudiera tener el método
gramatical o literal, es aquél por el que mediante su utilizacion se
persigue descubrir el significado y sentido de la norma a través del
estudio y analisis delaletra de su propio texto.

11.5.2. Método légico

Elmétodologico esaquél que utilizalos razonamientos delalogi-
ca para alcanzar el verdadero significado de lanorma. Segtin Alzamo-
ra (1956), «este método consiste en la descomposicion del pensamien-

toolasrelacioneslogicas que unen sus diversas partes» (p.12).

Luis Diez Picazo habla de la existencia de una serie de reglas
como el argumento (la maiore ad minus) (el que puede lo mas puede
lo menos); (a minore ad maius) (quien no puede lo menos tampoco
puede lo mas); a contrario (la inclusién de un caso supone la exclu-
sion de los demas); (a pari ratione) (la inclusién de un caso supone
también la de un caso similar). (Diez, 1975, p.16)

11.5.3. Método sistematico

El método sistematico introduce laidea de que unanormano es
un mandato aislado, sino que responde al sistema juridico normati-
vo orientado hacia un determinado rumbo en el que, conjuntamente
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con otras normas, se encuentra vigente; que, por tanto, siendo parte
de este sistema, y no pudiendo desafinar ni rehuir del mismo, el
significado y sentido de la norma juridica podra ser obtenido de los
principios que inspiran ese sistema, principios y consiguiente signi-
ficado y sentido que incluso pueden ser advertidos con mayor niti-
dez del contenido de otrasnormas del sistema.

Alberto Trabucchi sostiene que en un cierto sentido el ordena-
miento juridico se compara a un complejo organismo viviente y coor-
dinado en sus elementos; es un todo organico, un sistema completo
y complejo que no admite contradicciones. Explica que asi, una
norma juridica que en si misma tiene un significado, puede adquirir
un sentido distinto cuando se pone en relacion con las demas nor-

mas que constituyen el derecho vigente.

11.5.4. Método histoérico

Por el método historico se pretende interpretar la norma recu-
rriendo a sus antecedentes, como lasideas de sus autores al concebir
o elaborar los proyectos, los motivos que propiciaron la redaccion y
emision delaley, informes, debates, etc.

Mario Alzamora Valdez identifica el método histérico con el de
la exégesis seguramente por tener ambos algunos rasgos de simili-
tud. Afirma que este método es aquél que tiene por objeto el estado
del Derecho existente sobre la materia en la época en que la ley ha
sido dada: determina el modo de accion dela ley y el cambio por ella
introducido, que es precisamente lo que el elemento histérico debe
esclarecer.

Claude Du Pasquier explica que este método consiste en inves-
tigar el estado de espiritu en que se encontraban los autores delaley;
los motivos que los han llevado a legislar y como se han representa-
do la futura aplicacion de los textos elaborados. A este efecto, se exa-
minan los primeros proyectos de la ley que se trata y se les compara
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con el texto definitivo para saber en qué sentido el poder legislativo
ha precisado o transformado su pensamiento.

Seguin Karl Larenz debe tenerse en cuenta para averiguar el
sentido de laley normativamente decisivo y, sobretodo, la intencion
reguladora del legislador y las decisiones valorativas por él encon-
tradas. Asi, para conseguir manifiestamente esa intencion siguen
siendo pauta vinculante para el juez, incluso cuando acomoda la ley
a nuevas circunstancias no previstas por el legislador o cuando la
complementa.

11.5.5. Método teleoldgico

Este método en su denominacion tiene el prefijo «tele» que
significa fin. El método teleoldgico es, entonces, el que pretende
llegar a la interpretacion de la norma a través del fin de la misma,
buscando en su espiritu la finalidad por la cual lanorma fue incorpo-
rada al ordenamiento juridico.

Segun Paredes (2012), «supone la busqueda del sentido de la
norma, que va mas alla del simple texto; exige encontrar la finalidad
propuesta con su creacion; hallar el propdsito perseguido por la mis-
ma» (p.49).

Algunos autores entienden que la finalidad de lanorma esta en
su «ratio legis», es decir, en su razon de ser. Tal es el caso, por ejem-
plo, del jurista Claude Du Pasquier quien afirma que «segun el
punto de vista en que uno se coloque, la ratio legis puede ser conside-
rada como el fin realmente querido por el legislador en la época de
elaboracién delaley.

Comentando la interpretacion teleologica, Raul Pefia Cabrera
dice que si la ley es clara basta con la interpretacion gramatical, sin
embargo, puede ocurrir que la ley sea un tanto oscura, en tal caso es
conveniente apuntar a la intenciéon de la norma, es decir considerar
la «ratio legis». La captacion del espiritu de la ley implica el empleo
de procedimientosldgicosy valorativos,
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11.5.6. Método empirico

Este es el método atribuido a la Escuela de la Exégesis en sus
inicios, el cual consistia en investigar empiricamente la voluntad del
legislador; es decir las palabras de laley y la intencion del legislador
como hechos.

El profesor Ariel Alvarez Gardiol precisa respecto a este méto-
dolosiguiente: «El método empirico postulado por la Exégesis es un
recomponer los hechos efectivamente pensados por loslegisladores,
esun repensar' algo ya pensado».

Segun la férmula de August Boeckh, esta reconstrucciéon del
pensamiento del legislador estd temporalmente situada, es concreta
y finita, a diferencia de la voluntad delaley, que es por cierto intem-
poral. Esto ultimo perseguia indudablemente consolidar una abso-
luta ruptura con el pasado, que permitia llegar en el examen delaley
no mas alld de la voluntad psicologica del legislador.

11.5.7. Métodos exégito

Es el mds antiguo, su formulacién inicial correspondio al jurista
francés Blandeau. Expresa que la ley debe ser el origen tinico de las
de las decisiones juridicas y debe interpretarse de acuerdo con su
texto. Para los partidarios de este método, la interpretacion consiste
en una declaracion del texto y no en modo alguno, en una cabal y

genuina exposicion de su sentido.

Caracteristicas
e Exponeun cultosacralizado al texto delaley.

¢ Considera la voluntad legislativa como la pauta suprema
paraestablecer la aclaracion del significado delaley.

11.5.8. Método de libre investigacion cientifica

Suinspirador fue el tratadista francés Francois Geny en su obra
«Método de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo».
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Dicho autor considerd que el jurista debe ser un hombre que medite
sobre los datos de la naturaleza para organizar el orden juridico y
dirigir racionalmente su accionar dentro de la sociedad.

La finalidad, prima facie, de este método se aferra indeclinable-
mente a descubrir el pensamiento del legislador. El autor afirma que
«interpretar la ley equivale a investigar el contenido de la voluntad
legislativa, con el auxilio delo que ella expresa».

El método es denominado libre porque sustrae a la autoridad
de toda norma positiva y cientifica, pues no puede encontrar bases
sOlidas mas que en los elementos objetivos que solo la ciencia puede
relevar. Para su interpretacion, el juez debe desprenderse de todo
influjo personal y fundar su decision juridica sobre elementos de
naturaleza objetiva. El método juridico debe tener por preocupacion
dominante descubrir, en efecto la ayuda de las fuentes formales, los
elementos objetivos que determinan todas las soluciones exigidas
por el derecho positivo. En vez de concepciones subjetivas, el intér-
prete debe descubrir principios seguros que solo puede darle el exa-
men atento de la naturaleza de las cosas. Dicha naturaleza de las
cosas «descansa sobre este postulado: que las relaciones de la vida
social o mas generalmente, los elementos de hecho de toda organiza-
ciénjuridica(o al menos), llevan en silas condiciones de su equilibrio
y descubren, por decirlo asi, ellas mismas, las normas que deben
regirlas» (Gerardo, 2010, p.411).

Caracteristicas

¢ Considera la norma escrita como una manifestacion de la

voluntad del legislador, antes que la expresion de un princi-
pioldgico.

¢ Estima que en primera instancia, debe esclarecerse el propo-

sito dellegislador al dictar lanorma.

¢ Plantea la utilizacion de criterios supletorios como la cos-

tumbre y la doctrina; e incluye en defecto de ella, la denomi-
nadalibre investigacion cientifica.
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11.5.9. EImétodo de la escuela de derecho libre

Para el autor HERMAN KANTOROWIECZ, este método trata
de eliminar la hegemonia de la l6gica hasta su propia ley; y conside-
rala interpretacién como una verdadera creacién normativa. Se atri-
buye al juez plena libertad en la decision jurisdiccional; la misma
que se basa en factores irracionales frente a la norma. Se entiende
que el fallojudicial deviene solo en un instrumento de coordinacion;
amén de cautelador de la costumbre y las practicas sociales. Asi la
ley expresala mera «justificacién» de dicha decision (p.142).

Podemos decir que para esta escuela, el juez no solo descubre
sino que crea el Derecho. En esta labor tiene como finalidad la reali-
zacion delajusticia. (Gerardo, 2010, p.213)

Caracteristicas

¢ Repudialas tesis que dan suficiencia absoluta a lanorma.

e Afirma que el juez debe realizar por la insuficiencia de
aquella, unalabor creadora.

e Considera que la funcion del juzgador consiste en aproxi-
marse lo mas posible ala actividad legislativa.

¢ Considera que la actividad judicial es la productora cabal
del derecho, otorgandole a la jurisprudencia el primer lugar
entre las fuentes formales.

11.5.10. Método histdérico evolutivo

El principal tratadista francés Raymond Saleilles sostiene que
no debe concebirse el sentido de la norma como la voluntad de su
autor, ya que una vez dictada se independiza de su creador; por
ende, adquiere autonomia y su propio ser cuyo destino es satisfacer

un presente renovado.

El propdsito es que debe adaptarse a la realidad (siempre sujeta
a continuo cambio) mediante progresivas modificaciones de la
interpretacion misma.
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Este método concibe la ley como la expresion de las necesidades
historicas sociales que motivaron su sancion. Es decir, que la interpre-
tacion pueda variar segun el tiempo y segun las necesidades socio-
econdmicas del momento de su aplicacion. (Gerardo, 2010, p.419)

Caracteristicas

e Definelaideadelafinalidad delanorma.

e Busca afirmar determinados resultados morales, politicos o
econdmicos que aparecen como deseables para la sociedad
en un momento determinado.

¢ Orienta el hallazgo de la voluntad objetiva de la norma, lla-
mada a cumplir determinados propositos o fines, asi como a
llenar necesidades sociales que es preciso continuar satisfa-
ciendo mediante cambios progresivos en su interpretacion.
(Victor Garcia Toma, p.149)

11.6. LAS DOCTRINAS DE LA INTERPRETACION

Existe una gama bastante variada de doctrinas o teorias sobre
la Interpretacion juridica, pero entre las mas conocidas y vincula-
das o referidas a los sistemas normativos, bien para aplicarlos o
para dejar de aplicarlos, tenemos las siguientes:

11.6.1. Lateoria de laexégesis

La Escuela de la Exégesis se basa en que la Interpretacion juridi-
ca debe necesariamente consistir en la consulta dela ley como fuente
unica y exclusiva del Derecho. Los exegetas sostienen que el Dere-
choeslaley.

La interpretacion de la ley es la averiguacion de la voluntad real
dellegisladory toda interpretacion que no sea tal debe ser rechazada.

Se ha afirmado reiteradamente que mediante la exégesis se
procede alainterpretacion del Derecho a partir de un texto legal.
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Al comentar la exégesis, Ariel Alvarez Gardiol refiere que «el
texto de la ley es solo la reproduccion historica normativa de la
voluntad del legislador y lo que el jurisconsulto debe aplicar, no es
meramente el texto, sino éste en cuanto traduccion de la intencion de
unlegislador efectivo» (p.99).

Esta teoria dio lugar a un método que empez¢6 a desarrollarse
en Francia a principios del siglo XIX y hasta aproximadamente el
ano 1880 en que tuvo su apogeo; luego decae hasta mas o menos el
ano 1900, siendo Francisco Gény quien se encarga de sepultarlo. Su
desarrollo se dio sobre todo en el campo del Derecho privado y par-
ticularmente en el comentario al Cédigo de Napoledn de 1804.

Eljurista argentino Roberto J. Vernengo (1977)

Explica que el método exegético consistia, en sus formas primiti-
vas, en un conjunto de recetas destinadas a orientar al juez en su
labor de interpretacion del texto legal, en su procesamiento de la
informacion normativa de partida. Ambos elementos —repertorio
de recetas practicas, confusion del derecho con la ley— autorizan,
nos dice, ciertas criticas sobre las tesis, expresas o tdcitas, que la
exégesis francesa del siglo pasado (se refiere al siglo XIX) habia
sostenido sobre la indole o naturaleza del derecho, defendiendo
bajo rétulos tedricos y metodologicos, ciertas notorias ideologias
politicas, conservadoras o reaccionarias. Porque, en tiltima instan-
cia, la exégesis presupone un dogma; y este dogma, un tanto blas-
femo si se quiere, postula la presencia real del legislador en la ley.
Para la exégesis, una norma es siempre expresion del acto de un
individuo privilegiado, a saber: el legislador e interpretar la ley
consistia en reconstruir fielmente lo que el autor del texto legislati-
vo habia pretendido. Tradicionalmente esto se expresa diciendo
que la exégesis se propone reconstruir la voluntad del legislador.
Se supone, asi, que, de alguna manera, las normas juridicas son
expresion, en el plano del lenguaje, de actos volitivos que son la
manifestacion dela voluntad real del legislador. (p.269-270)
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Harto conocidas, y citadas por muchos estudiosos sobre la mate-
ria, son las frases de Bugnet «yo no conozco el derecho civil» y «<no
ensefio mas que el Codigo de Napoleon» y la de Demolombe «mi
divisa, mi profesion, mi fe, es ésta:los textos sobre todo».

El tratadista aleman Werner Goldschmidt «sefiala como notas
distintivas dela Escuela de la Exégesis las siguientes:

1. El Derecho positivo lo es todo y todo Derecho positivo esta
constituido por la ley; culto al texto de la ley; sumisioén abso-
luta.

2. Interpretacion dirigida a buscar la intencion del legislador.
Los cédigos no dejan nada al arbitrio del intérprete. Este no
tiene por misién hacer el Derecho; el Derecho esta hecho.

3. Descubierta esa intencién y establecido el principio funda-
mental que consagre, es preciso obtener todas las conse-
cuencias, dar a lanorma la extension de que sea susceptible,
sirviéndose de un proceso deductivo; y sin mas punto de
apoyo que el raciocinio y la habilidad dialéctica.

4. Se niega valor a la costumbre; las insuficiencias a la ley se
salvan a través de lamisma mediante la analogia.

5. Setienen muy en cuentalos argumentos de autoridad, con el
consiguiente respeto alas obras de los antecesores.

6. Ensuma, se atribuye al Derecho un cardcter eminentemente
estatal: “Dura lex sed lex”. Las leyes naturales solo obligan
en cuanto sean sancionadas por las escritas. (p. 269, 270)

Esta teoria, como habiamos aludido, fue duramente criticada
por Francisco Gény. Mario Alzamora Valdez precisa que Gény
acuso que el principal defecto de la exégesis consistia en “inmovili-
zar el Derecho”, mencionando también que adolecia de un desorde-
nado subjetivismo y que como obra humana era incompleta y que
requeria de otras fuentes del derecho» (p.263).
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11.6.2. Teoria dogmatica

La teoria dogmatica no es reconocida por muchos autores que
la tratan dentro y como la parte de la teoria exegética en la que pre-

domino el racionalismo juridico.

La dogmatica, si es que no fue una corriente de pensamiento
independiente, vendria a ser algo asi como la etapa de apogeo de la
exégesis que adquirio relevancia a partir de la segunda mitad del
siglo XIX'y que se caracteriz6 por su gran influencia racionalista. Por
ello se ha sostenido que mientras los antiguos exegetas recurrieron a
la investigacién mediante un método empirico; es decir, la recolec-
cion de datos empiricos para determinar las palabras de la ley y la
voluntad del legislador como hechos, el dogmatismo o la exégesis ya
desarrollada rechazo esta tendencia y propuso entender la ley no
empiricamente sino objetiva y sobre todo ldgicamente, es decir

como razon.

Mientras la exégesis persigue encontrar la interpretacion
correctaa través delabusqueda dela voluntad del legislador, la dog-
matica persigue encontrar lomismo en el propio texto delaley.

11.6.3. Teoriade la evolucion histérica

El método de la evolucion histdrica, sustentado por Raymond
Saleilles en su «Introduccion a l'etude du droit civil allemand»,
explica el profesor Mario Alzamora Valdez, considera que la inter-
pretacion en vez de buscar la voluntad subjetiva del legislador, debe
perseguir el mejor modo de aplicacion de laley conforme asu fin. La
finalidad de la ley, o sea el propdsito que ésta se halla llamada a
cumplir, explica el maestro sanmarquino, debe adaptarse a las nece-
sidades sociales sujetas a continuo cambio, mediante progresivas
modificaciones de la interpretacion misma. Este método exige que
se dote a los jueces de amplias facultades y que a la vez se les sefiale
ciertas bases objetivas. Entre estas tiltimas merecen considerarse la
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analogia, la conciencia juridica colectiva, que esta sobre las aprecia-
ciones subjetivas, y el derecho comparado que senala pautas para la
evolucion del derecho nacional.

Partiendo de que todaley tiene una finalidad, esta teoria intenta
sostener que es a través de ésta que la ley puede correr paralelamen-
te al continuo cambio del tiempo, adaptandose asi a la nueva reali-
dad social y, por tanto, alas nuevas necesidades sociales.

11.6.4. Teoriade lalibre investigacion cientifica

Francisco Gény, en medio de una fuerte y despiadada critica
contra la exégesis, elabora la teoria de la «libre investigacion cientifi-
ca», también llamada simplemente «cientifica». No niega que la
interpretacion debe siempre primero buscar la voluntad del legisla-
dor, pero, en caso de lagunas en la legislacion, el intérprete debe
valerse de otras fuentes, como la costumbre, e incluso en la naturale-
za de las cosas mediante lo que él denomina la «libre investigacion

cientifica».

Con el proposito de captar la voluntad del legislador, Mario
Alzamora Valdez explica que, segtin esta teoria, el intérprete debe
recurrir en el orden siguiente:

a) Almétodo gramatical, conel fin de aclarar los textos;

b) Debera después apelar alalogica parabuscar el sentido dela
ley relaciondndola con otras normas dentro de un sistema;

c) Si estos métodos son insuficientes, estudiara los trabajos
preparatorios de la ley, informes parlamentarios, notas de
los codificadores o autores alaley subrogada;

d) Siguen a los citados procedimientos, la investigacion de
otras fuentes formales (la costumbre, la autoridad y la tradi-
cién), y
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e) Afaltadetodoapoyo formal parallenar laslagunas quedael
mérito de la «libre investigacion cientifica». Se denomina asi
—libre— porque se encuentra sustraida a toda autoridad posi-
tiva y cientifica, apoyandose en bases objetivas reveladas
por la ciencia.

Werner Goldschmidt entiende que la mas importante aporta-
cion de Gény al tema de la interpretacion es su distincion entre inter-
pretacion en sentido estricto e integracion. Por eso recalca que Gény
sostuvo que si bien la interpretacion de una norma debe inspirarse
en la voluntad de su autor, sino hallamos norma alguna, entonces se
procedera alaintegracion y ala creacion de unanuevanorma que ha
deserjusta.

11.6.5. Teoriadel Derecho libre

Tal como su denominacion lo sugiere, esta teoria propugna la
total libertad del juez en la interpretacién del derecho que debera
aplicar, a tal punto de poder hacer a unlado el derecho contenido en
la norma juridica (derecho positivo, ley). Es decir, seguin esta teoria,
los jueces son independientes de las leyes y sus decisiones no deben
obligatoriamente estar sujetas a éstas. El proposito que conlleva el
proponer a favor de los jueces estas atribuciones de total libertad e
independencia respecto de la ley estd dado por el anhelo de llegar a
la justicia que muchas veces se pierde o distorsiona en los mandatos
normativos provenientes del derecho positivo.

Esta teoria, segtin resena Claude Du Pasquier,

«Surge en medio de una gran protesta contra los excesos de la
abstraccion juridica, mal que se agravo después de la entrada
envigencia del Codigo Civil aleman de 1900. Aparece entonces,
en 1906, la obra “La Lucha por el Derecho”, escrita por el Profe-
sor Hermann Kantorowicz bajo el pseudénimo de Gnaeus Fla-
vius» (p.154, 155).
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Ariel Alvarez Gardiol «considera que esta tesis es definitiva-
mente un giro hacia el voluntarismo. Entiende que es ademas tam-
bién una resurreccion del derecho natural, pero recogiendo la tesis
de la escuela histdrica que no admite el derecho natural sino sélo si
detras de €l existe una voluntad, un poder y un reconocimiento»
(p.149).

Las ideas de Kantorowicz, Ehrlich y otros propugnadores de
esta teoria son consideradas por Werner Goldschmidt «como un
ataque frontal contra el positivismo juridico. El jurista aleman cita,
dela obra de Kantorowicz, el extracto siguiente:

Si la ciencia del Derecho reconoce Derecho libre, la jurisprudencia
no puede ya fundarse exclusivamente sobre el Derecho estatal. Si
la ciencia juridica posee fuerza creadora, la jurisprudencia no sera
por mas tiempo mera servidora de la ley. Si la ciencia en cada
momento tiene en cuenta lagunas, la practica no podra resolver
juridicamente cualquier supuesto. Si la teoria puede admitir valo-
res sentimentales, no se puede ya exigir, por el otro lado, fallos
enteramente fundados en razones. Si la teoria reconoce el factor
individual, la jurisprudencia ya no puede ser cientifica. Si en la
ciencia domina la voluntad, la jurisprudencia no podra desoir los
afectos. En resumidas cuentas: los ideales de la legalidad, de la
pasividad, de la fundamentacion racional, del caracter cientifico,
de la seguridad juridica y de la objetividad parecen incompatibles
con el nuevo movimiento. Concluye su comentario Goldschmidt
precisando que Kantorowicz combina tridimensionalmente la
realidad social (el Derecho libre) con las normas (el Derecho esta-
tal) y conlajusticia. (p.278)

11.6.6. Teoria pura del Derecho

El Jurista Hans Kelsen trata el tema de la interpretacion en el
capitulo X de la tltima edicion de su obra «Teoria pura del Dere-
cho».
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Para Kelsen, «la Interpretacion es una operacion del espiritu
que acompana al proceso de creacion del derecho al pasar de la
norma superior a una inferior. Segiin Kelsen no solo se interpreta
cuando el juez va a aplicar la ley, emitiendo asila norma individual
referida al caso concreto que viene a ser su sentencia, sino también
cuando el Poder legislativo legisla, para lo cual tiene que aplicar la
Constitucion y para cuyo efecto no puede dejar de interpretar la
Carta magna. Sostiene que hay también una interpretacion de nor-
mas individuales: sentencias judiciales, drdenes administrativas,
actos juridicos, etc. En sintesis, toda norma es interpretada en la
medida en que se desciende un grado en la jerarquia del orden juri-

dico parasuaplicacion» (p.163).

Nosotros creemos que, al interpretar la norma juridica, en
efecto se desciende un grado en lajerarquia del ordenamiento juri-
dico, pero no sdlo se observara, se interpretara y se aplicara tinica-
mente la norma desde la cual se desciende, sino en general todas
las normas pertinentes de todo el ordenamiento juridico jerarqui-
camente superior al de la norma interpretada (o de donde se des-
ciende) desde la Constitucidon. Asi, por ejemplo, una resolucion
suprema no puede contravenir un decreto supremo, pero tampoco
puede contravenir la Constitucion y la ley, las que siempre ten-
dran que ser que observadas, interpretadas y aplicadas por el ope-
radorjuridico.

Kelsen acepta que toda norma, aunque sdlo parcialmente,
determina el acto juridico por el cual es aplicada. En la medida o
parte en que no lo determina, la norma superior es un marco abierto
a varias posibilidades (o en todo caso, siempre por lo menos habran
dos) y todo acto de aplicacion sera conforme a la norma si no se sale
de este marco.

Finalmente, tal como ya habiamos referido, Kelsen entiende
que la interpretacion es un acto de voluntad, pues la creacion de la
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norma individual est4 destinada a llenar el marco libre establecido y
dejado porlanorma general (lanorma interpretaday aplicada).

Hasta antes de Hans Kelsen, escribe Ariel Alvarez Gardiol, se
tenialaidea, segtin toda teoria de la interpretacion, de que para todo
caso existia la solucion correcta, por lo que la interpretacion requeria
solo de encontrar el método adecuado para dilucidarla. El autor
argentino precisa que Kelsen, a través de la teoria del ordenamiento
juridico, velainterpretacion como un problema de voluntad, mucho
mas que de cognicion. Para Kelsen, dice Alvarez, la norma es un
marco de posibilidades con varios contenidos juridicos potenciales
y aplicables todos ellos como posibles. Es un marco, abierto o no, de
posibilidades, pero siempre juridicamente posibles todas ellas. La
determinacion de la solucién correcta (elegida), en ningtin caso per-
tenece ala teoria del Derecho, sino ala politicajuridica.

11.6.7. Teoria egologica

Segun la conocida teoria del profesor argentino de Filosofia del
Derecho en la Plata Carlos Cossio, no es la ley lo que se interpreta
sino la conductahumana a travésdelaley.

Como bien explica Ariel Alvarez Gardiol, la teoria de Carlos
Cossio parte del concepto de que el Derecho es «la libertad metafisi-
ca fenomenalizada en la experiencia» o, en menos palabras, «la con-
ducta humana». Entiende que éste es el punto de partida de toda
elaboracion de Cossioy el objeto del Derecho.

Werner Goldschmidt, en su comentario a esta teoria, considera
que «la teoria de Cossio tiene una doctrina socioldgica dela interpre-
tacion, segtin la cual el objeto dela interpretacién no eslanorma sino
la conducta por medio de la norma; la norma, dice Goldschmidt
explicando la teoria de Cossio, no es sino el medio, comparable al
lenguaje, a través del cual conocemos el verdadero objeto de la inter-

pretacion que es la conducta. Lo que el autor aleman entiende es que
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lo que Cossio tiene en mente, cuando habla de lainterpretacion de la
conducta a través de lanorma, no es en realidad la interpretacién de
la norma, sino su aplicacidn, puesto que mientras que la interpreta-
cion de la norma tiende un puente de la norma a la voluntad de su
autor, la aplicacion de lanorma tiende un puente entre ésta y la con-
ducta a enjuiciar» (p.263).

11.7. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

11.7.1. Origen de la Interpretacion constitucional

Alli donde una norma ha sido prevista para ser aplicada, nece-
sariamente habra interpretacion. De ahi que habiéndose inspirado
nuestro Derecho constitucional en la doctrina espafiola, para la cual
la Constitucion es derecho positivo vigente, es norma juridica que
debe ser aplicada; entonces debemos concluir que existe obviamen-

te, con mayor razén, una interpretacion constitucional.

César Landa (2003) relaciona el desarrollo de los derechos fun-
damentales con la interpretacion, pero no debemos pasar por alto
que ello se debid a que tal desarrollo se plasmé en normas juridicas
destinadas a ser aplicadas, en la incorporacidon normativa de dere-
chos constitucionales subjetivos que quedaban sujetos a aplicacion
por los 6rganos encargados de administrar justicia constitucional.
(p.215)

11.7.2. EImétodo de interpretacion constitucional

Del Art. 138 de la Constitucion se establece que los jueces prefe-
rirdn la aplicacion de la norma constitucional frente a cualquier otra

norma en caso de incompatibilidad.

El método de interpretacidon constitucional presupone, enton-
ces, que toda interpretacion implementada conforme alos criterios y
teorias ya desarrollados, se somete a lo establecido en la Constitu-
cidn, es decir, deberd siempre preferirse la interpretacion que sea
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conforme o mas conforme ala Constitucion. Asi, si por su alcance (ya

sea por ser restrictiva o extensiva) o por su fuente o por sumétodo, se

llega a una interpretacion que termine transgrediendo alguna

norma del texto constitucional, no quedara mas remedio que recu-

rrir a la interpretacion que en cada caso quede como alternativa,

siempre, claro estd, que la elegida se someta a lo previsto en la Cons-

titucion.

Victor Garcia Toma (1988) sefiala que desde el punto de vista

doctrinario es posible establecer cuatro tipos de interpretacion cons-

titucional.

a) Interpretacion dela Constitucion

Es la que consiste en asignar un sentido a la Constitucion a
findeayudar asu correcta aplicacién enlarealidad.

b) Interpretacion desdela Constitucion

)

Consiste en que obtenida una respuesta hermenéutica «des-
dela Constitucion», se desciende a la legislacion infraconsti-
tucional a fin de que esta tltima guarde coherencia y armo-
nia con las normas del texto constitucional.

Interpretacion abstracta y conceptual genérica

Es aquélla que parte de comprender tedricamente el texto
constitucional, sin necesidad de ligarlo a una contingencia
real en la vida politica. Su utilizacién se lleva a cabo con un

mero fin especulativo de conocimiento.

d) Interpretacion especificay concreta

Es aquélla consistente en comprender su aplicabilidad en
una situacién o contingencia real, emanada de la vida politi-
ca. Su utilizacion se lleva a cabo con un fin practico de aplica-

cion delasnormas. (p.38)
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11.7.3. Los principios de la interpretaciéon constitucional

Estos principios, citados por entre otros autores el Dr. Anibal

Torres Vasquez, cominmente aceptados son los siguientes:

242

a)

Principio de unidad de la Constitucion

Por este principio, la Constitucion se interpreta como un
todo o una unidad, sin considerar sus disposiciones como

normas aisladas.

b) Principio dela coherencia

)

Por este principio no deberian tener cabida las contradiccio-
nes entre las normas constitucionales. Postula la concordan-
cia entre las distintas normas constitucionales que protegen
diferentes bienes juridicos.

Principio de la funcionalidad

Por el que se busca el respeto a las competencias de los dis-
tintos organos, conforme al disefio preestablecido por la
Constitucion. Asi, ningtin 6rgano estatal invadira el ambito
competencial de otro, lograndose de esta manera un trabajo
coordinadoy enarmonia.

d) Principio delaeficacia

e)

La interpretacion debe estar orientada a que se optimice la
eficacia de las normas constitucionales, persiguiéndose asi
que sus fines se realicen con la mayor eficacia posible.

Principio in dubio pro libertate

Dado que la libertad pertenece a ser humano, también se
utiliza la denominacion «in dubio pro homine» para referir-
se a este principio. Por este principio, en caso de duda, ésta se
dilucidara a favor de la libertad del ser humano, como
garantia de la efectiva vigencia de los derechos (subjetivos)
fundamentales.
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f) Principio de duracién dela Constitucion

Esta interpretacion persigue como objetivo esencial una
Carta que tenga duracion como texto normativo y como pro-
grama politico.

g) Principio de respeto al régimen politico consagrado en la
Constitucion

Implica que cada régimen politico significa una especial
concepcion de la sociedad y el Estado. La interpretacion
constitucional tenderd asi a afianzar el régimen politico
adoptado por la sociedad a través de la propia Constitucion.
(p.583,584)
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12.1. GENERALIDADES

El problema de los vacios de la ley no es el reconocer que aquello
existe, pues la imperfeccion es obvia e incluso admitida por la propia
ley, sino como debemos actuar cuando estamos frente a un verdadero
vaciolegal. De estamanera recurriremos a un proceso de integracion.

Por la integracion juridica entendemos aquel procedimiento por
el cual ante la falta o deficiencia de una norma para un caso concreto se
integra o une al ordenamiento juridico parallenar aquel vacio.

Este concepto se asemeja al de interpretacion, pero cabe aclarar
que son diferentes; puesto que la interpretacion presupone la exis-
tencia de lanorma a la que se le debe aclarar o esclarecer. Cuando la
interpretacion resulta impotente para resolver un caso concreto, el
intérprete (en especial el juez) debe dejar de ser tal para pasar a cum-
plir una funcién integradora, es decir, completar o llenarlos vacios.

Maximo Pacheco G. refiere que cuando un funcionario publico
llamado a resolver un asunto descubre que los métodos de interpre-
tacion son impotentes para ofrecer una solucion al problema legal,
tiene el deber de dejar de ser intérprete, para asumir un «papel»
semejante al del legislador. Asi, de no encontrar un precepto aplica-
ble a un caso particular y concreto debera hacer uso de los procedi-
mientos que la ciencia juridica le brinda para cubrir las lagunas nor-
mativas. La insuficiencia de la ley no puede relevarlo de la obliga-
cién que tiene de resolver las controversias dentro del dmbito de sus
atribuciones.

Luis-Picazo y Antonio Gulldn (1990) refieren que:

la expresion laguna es usualmente empleada, por supuesto en
sentido metafdrico, para aludir a los posibles vacios o huecos nor-
mativos. Por expresarlo con un simil, el ordenamiento juridico
seria algo asi como, un queso de bola, lleno en su mayor parte de
masa, pero con ciertas oquedades.
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Las lagunas son el resultado de la existencia de deficiencias y
defectos técnicos enlalegislacion.

DEFICIENCIAS DEFECTOS
Implican los vacios propia- Implican la presencia de con-
mente dichos; expresan la tradicciones normativas.

inexistencia de una norma
para resolver un caso en la
viajudicial o administrativa.

12.2. LAPOSIBLE INEXISTENCIA DE NORMAS

Seguin Rubio Correa (1987), «El planteamiento hasta ahora rea-
lizado presupone que todo conflicto social se encuentra previsto y
reglamentado por el Derecho, de tal manera que, frente a cualquier
litigio o conflicto de intereses, el problema radica en identificar la
norma aplicable» (p.269-270).

Sin embargo, en cualquier momento histérico se dan (y se
daran) supuestos reales que en sus primeras formulaciones son abso-
lutamente extrafios y novedosos para el Derecho. El Derecho no es
una ciencia proyectiva o adivinatoria, sino una técnica de resolucion
de conflictos mediante la elaboracion de reglas adecuadas y justas
segun el sentir social de cada momento histdrico.

El tratadista Ennecerus afirma que existen lagunas en la legisla-

cidn, en los siguientes casos:

e Cuando la ley otorga al operador del Derecho una orienta-
cion genérica, senalando tan solo expresa o tacitamente con-
ceptos o criterios no determinados en sus particularidades
los que deben ser investigados en cada caso concreto. Asi
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tenemos que existen situaciones en que la norma remite al
operador alabuena fe, alos usos del trafico o lo deja resolver
conarregloalaequidad.

¢ Cuando hay falta de norma. Esta situacion se produce cuan-
do el legislador no puede prever todas las circunstancias y
conductas posibles por que el progreso social, cientifico y
tecnoldgico trae consigo muchas hipdtesis para las cuales no

existennormas aplicadas.

e Cuando dos normas sin referencias alguna entre si se con-
tradicen, haciéndose reciprocamente ineficaces. Este tipo
de lagunas denominada técnicamente plantean conse-
cuencias juridicas distintas, frente a un hecho, aconteci-

miento o suceso.

e Cuando la antinomia es directa se resuelve mediante las

reglas de coherencia anteriores sefaladas.
e Cuando la antinomia es indirecta —no existen referencias
mutuas entre si-obliga ala integracion juridica:

1. Incompatibilidad entre una norma que manda hacer algo
y laexistencia de otra que la prohibe.

2. Incompatibilidad entre unanorma que manda hacer algo

y laexistencia de otra que permite no hacerlo.

3. Incompatibilidad entre una norma que prohibe hacer
algoy la existencia de otra que permite hacerlo.

12.3. MODO DE INTEGRACION

Son aquellos que sefialan las reglas que sirven de fuentes de
solucion para llenar los vacios legislativos. Estos son los tres
siguientes:
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1. Los principios generales.

MODO DE

INTEGRACION 2. La analogia.

3. La equidad.

(Victor Garcia Toma, p.249-250)

Los dos primeros estan recogidos en los incisos 8 y 9 del articulo
139 de la Constitucion. En cuanto a la equidad, es frecuente que el
ordenamiento legal (es el caso de nuestro Codigo Civil) haga invoca-
cién expresa de su utilizacion; mas atn, independientemente de esa
mencion, el operador del Derecho, en ejercicio de su poder discre-
cional dentro de la ley, suele considerarla como criterio integrador
para un caso particular y concreto. En ese sentido, un sector de la
doctrina se refiere a la posibilidad de que, en algunos casos, la lagu-
na legal sea colmada mediante una cautelosa dilacién: asi acontecid
con el problema de la sucesion dinastica que plante6 la muerte de
Alfonso XII (1885), quien habia dejado dos hijas, a la mayor de las
cuales le correspondia automaticamente la corona. Ante la confe-
sion de la reina viuda de encontrarse embarazada (circunstancia
desconocida hasta ese momento), se impuso una espera para deter-
minar si el concebido resulta varon, lo que en efecto ocurrid, que-
dando éste como heredero legitimo dela corona.

12.3.1. Principios generales del Derecho

Los principios generales del Derecho son preceptos que confor-
man el ordenamientojuridico y se basan enlaidea dejusticia.

Para algunos tratadistas como Del Vecchio, los principios gene-
rales del Derecho son categorias abstractas que reposan fuera del
derecho positivo, incluso los consideran como expresion trascen-
dente del denominado Derecho natural. Otros los consideran fuera

del Derecho positivo y sostienen que son productos del decanta-
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miento histdrico del pensamiento juridico. Que son ideas superio-
res, inmanentes y trascendentes que estan mas alld del devenir
social cotidiano. Otros expresan que los principios generales son un
producto cientifico del Derecho que resulta de los avances en las
doctrinasy jurisprudencia universales.

(...) Los principios generales del derecho pueden ser extralega-
les, pero jamads extrajudiciales, ya que se trata de fendmenos juridi-
cos que tiene como funciones: crear, interpretar e integrar el sistema
juridico (Moscoso Torres, p.19-20).

«Aluden a fundamentos, elementos, comienzo, condicién y
causa» (MansPuigarnau, Jaime, 1979).

En este sentido, se trata de fundamentos que tienen manifesta-
ciones universales y que, por ende, pueden estar exentas de referen-
cias en un ordenamiento juridico.

Asimismo, expresan axiomas, pautas basicas o postulados que,
en redaccion o inspiraciéon concisa, fundamentan un determinado
ordenamiento juridico; una pluralidad de ideas esenciales que, for-
malizadas legislativamente o no dentro de un ordenamiento. Condi-
cionany orientan todo el proceso de técnicajuridica.

Entre los principales principios generales tenemos los siguientes:

¢ Lapreponderancia de los intereses comunes sobre los pura-
mente privados.

e Laigualdad entreloshombres.

¢ Elfiel cumplimiento de los compromisos contraidos.

¢ Nadie puede enriquecerse sin causajustay a costa ajena.

e Reparacién del dafo injustamente causado.

¢ Todolo quenoestd prohibido estd permitido.

e Loadmitido pornecesidad, no puede citarse como ejemplo.

¢ Noesprecedenteinvocablelo concedido por gracia.
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Quien prohibe una cosa, prohibe lo que de ella provenga.
Nadie puede transmitir a otro mas derechos de los que tiene.
Laignorancia de hecho excusa; perono le da Derecho.
Lanecesidad hacelicito loilicito.

Lo malo una vez se presume malo siempre.

Laleyno tiene, en principio, efecto retroactivo.

Lo accesorio sigue la suerte delos principales.

Quien puede lo més puede lo menos.

Quien puede hacer puede permitir.

El género es derogado porla especie.

Quien se obligalo hace alo menos posible.

Nadie debe lucrar con dafo de otro.

Las obligaciones se extinguen por las mismas causas que

nacen.
Quien calla se presume que otorga.

Quien puede donar, puede vender.

El primero en el tiempo es mejor en derecho.

Alguna culpa tiene quien se entromete en lo ajeno.
No se debe castigar dos veces porlo mismo.

Puede oponersela fuerza ala fuerza para defenderse.
Nadie puede ser condenado sin ser oido.

No vale la sentencia dada sobre cosano pedida, entre otros.

Los principios generales del Derecho constituyen otro medio

paralaintegraciony el ordenamientojuridico.

12.3.1.1. Limitaciones de los principios generales del Derecho

Los principios generales no deben nunca oponerse a los precep-

tos contenidos en la ley. No hay que perder de vista que en todos
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aquellos casos en que las fuentes formales resultan insuficientes
para procurar ala autoridad judicial un criterio de solucién, quedan
los jueces y tribunales colocados en una situacion muy semejante a
la del mismo legislador.

Si se admite que el legislador no debe perder de vista esos prin-
cipios generales, habra de aceptar igualmente que el orden juridico
es en mayor y menor medida realizacion de tales principios y volver
a ellos cuando el legislador guarda silencio u omite una hipotesis
determinada.

12.3.2. Analogia

Donde exista la misma razon debe existir el mismo derecho o
reglaaplicable. Candido Conde & Pundido Ferreiro (1997):

(...) Procedimiento que consiste en aplicar la norma establecida
para un caso a otro no previsto, en razon a la igualdad “esencial”
que existe entre ambos. Primero se funda en una presuncion de
voluntad del legislador (que de haber previsto el caso lo hubiera
incluido en la norma), segundo sustenta esta forma de razona-
miento en elementos objetivos: situaciones que son esencialmente
las mismas, merecen el mismo tratamiento juridico (p.276).

Es aquel procedimiento de integracion juridica mediante la
cual ante un hecho en particular que no tiene regulacién se le aplica
una ley que regula un caso semejante, debido a que entre ambos exis-
te una misma identidad de razon. Aquello no se aplica en leyes que
establezcan excepciones o restrinjan derechos.

Eluso de la analogia implica necesariamente creacion o innova-
cién del Derecho. Podemos distinguir dos clases resaltantes de ana-
logia:lalegislaciony lajurisprudencia.
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LA LEGISLACION LA JURISPRUDENCIA
Setomaunaley queregulaun Se obtiene la nueva regla a
caso similar al que se plantea partir de todo o parte del orde-
sin solucién para luego esta- namiento juridico, extrayén-
blecer la identidad de razén y dose por induccién la identi-
aplicarla Integracion juridica. dad de razén a aplicar entre

ambas.

Como vemos: Laidentidad de razén es el punto neuralgico den-
tro de la analogia. Se entiende asi a la razén de la ley (la ratio legis)
que no es parte del texto de la norma sino una expresion de su senti-
do transliteral, el que precisamente proviene de los principios en ella

incorporados.

La analogia se funda en el principio «A igual razén igual Dere-
cho», enel principio deigualdad (o regla formal dejusticia) que pres-
cribe que se deben tratar por igual los casos semejantes (igualdad en
los aspectos relevantes). Por mas que la analogia Iuri aplique princi-
pios, estos son extraidos de leyes. Se habla, por lo tanto, de princi-
pios positivizados perteneciente al derecho escrito positivizado.
Respetandose asi su cualidad de autointegracion. Mediante ella no
se crea una nueva norma sino se aplica la existente a otro caso por
existiridentidad derazon.

Ala analogia se acude cuando el método de interpretacion nos
lleva ala conclusion de que la cuestion planteada no esta prevista en
la norma. A través de este método de integracion de la ley, no esta-
mos creando una norma, sino que la estamos complementando con
otra preexistente que regula un caso similar (fuente directa).

En ese sentido, la analogia permite resolver uno de los proble-

mas basicos de cualquier ordenamiento: como innovar el sistema
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juridico sin alterar su estructura. Hace posible reducir la compleji-
dad del medio social, auspiciando la adecuacion de un ordenamien-
to de normas fijas a un medio coexistencial en constante transforma-
cion.

Esta funcion integradora permite la aplicacion de una ley a «al-
go» para lo que ha sido creada, se sustenta en la labor del operador
del Derecho, que considera que la situacion que ocurre no se encuen-
tra prevista por la norma, pero analoga a la contenida en su supues-
to. Asi, el axioma de este modo de integracion es «Donde existe una

misma razon existe un mismo derecho».

Es decir, para acudir a este método es necesario que se actuali-
cen los siguientes requisitos:

1. Que el supuestono previsto y objeto de laindagacion no esté
contenido en las normas previstas ni deducido de la inter-
pretacion de éstas.

2. Que el supuesto sea diferente al previsto en la ley, pues de
serigual nohabria analogia.

Ensintesis, Jorge Avendafio Valdez (2013) afirma:

La aplicacion analogica de una ley requiere los siguientes presu-
puestos: a) que un hecho especifico no esté comprendido ni en la
letrani en el espiritu de una norma; b) que exista una ley que regu-
le un hecho semejante al omitido; c) que exista identidad de razén
(ratio legis) en el hecho omitido y en el regulado; d) que no se trate
de una ley que establezca excepciones o restrinja derechos, por
cuanto para estos casos aplicacion analdgica esta proscrita (p.39).

a. Laanalogiaenlalegislacion peruana

El inciso 9 del articulo 139 de la Constitucion prohibe expresa-
mente la utilizacion de la analogia cuando se trate de aplicacion dela
ley penal y de las normas que restrinjan derechos. Igual hace el
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articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil cuando se trata de
una ley que restringe facultades, atribuciones, prerrogativas, etc., y
extiende la produccion a la ley que establece excepciones. En suma,
el ambito de aplicacion de este modo integrador se encuentra consi-
derado en nuestro ordenamiento por negociacion; es decir, pode-
mos determinar la licitud de la utilizacion de la analogia si ella no

estd comprendida en los casos de prohibicién.

12.3.3. Laequidad

Segun Victor Garcia Toma, «La equidad consecuente con una
tarea redactiva o legislante, segiin sea el caso, permite la preserva-
cion de lo fundamentalmente justo» (p. 273, 275).

Se trata de la justicia concretizada, basada en el reconocimiento
de un Derecho que trasciende la rigidez o cardcter estandar de la
norma legal. La expresién equidad deriva de la vozlatina équitas que
significa igual. En consecuencia, como fundamento esencial para la
aplicacion de la justicia implica exactitud y equilibrio en las relacio-

nes interpersonales.
En puridad, laideabasica dela equidad tiene un doble efecto:

a) Como expresion de igualdad, ponderacion y ecuanimidad
paralaaplicacion delajusticia.

b) Como expresion de comprension y mitigacion al momento
de establecer las consecuencias juridicas negativas (aplica-

cion de penas, sanciones).

12.3.3.1. Clases de equidad

Pueden ser clasificadas delas dos maneras siguientes:
a. Equidad correctora

Se establece como un criterio ponderador, juicioso y pruden-
teenlaaplicacion de lanorma (tarea adaptativa). Sirve como
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elemento de apoyo al intérprete o hermeneuta en la técnica
deinterpretacion.

La equidad correcta impide que la aplicacién mecanica y
literal de un precepto conduzca a la consumacion de un des-
propdsito o una injusticia, es decir, una incongruencia axio-
logica y ldgica de con la finalidad perseguida por el legisla-

dor al momento de emitir lanorma.
b. Equidad sustitutiva

Se establece como un criterio integrador propiamente dicho
(tarea legisferante). Sirve como mecanismo ante la incuria,
negligencia, ocio, autorizacion o delegacion por parte del
legislador.

En este caso, la equidad es base exclusiva de una decisién
administrativa ojudicial.

Estamodalidad se presenta en los tres casos siguientes:

e Cuando el ordenamiento juridico expresamente permite al
funcionario publico resolver segin su conciencia y legal
saber entender. Se trata de una facultad discrecional.

e Cuando el ordenamiento juridico expresamente permite
al funcionario publico a concretizar o cubrir los denomi-
nados conceptos eldsticos, buena fe, orden publico, inte-

rés publico, moral, social y buenas costumbres, etc.

e Cuando el ordenamiento juridico expresamente permite
al funcionario publico a tomar en cuenta las circunstan-
cias especiales que rodean el caso particular.

La equidad llamada «la justicia del caso individual" es un estado
intermedio entrelaley y el precepto moral. La primera debe contender
un minimo de rigidez y el segundo un maximo de elasticidad. La rigi-
dezdelaletradelaley atempera con su espiritu, que esla equidad.
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Es la actualidad, en todos los ordenamientos se percibe un
retorno alaequidad.

12.3.3.2. La equidad y la legislacién peruana

Es sumamente valiosa la aplicacion del criterio de equidad sus-
tituyente para llenar las lagunas generales en los casos de normas

con una orientacidn preceptiva muy genérica.

Tal es el caso, entre otros, del art. 1953 del C.C. que sefala: «El
juez apreciara las circunstancias que indujeron al gestor a encargar-
se dela gestion para fijar la amplitud de su responsabilidad, estable-
cer el monto de los gastos que deben reembolsarsele y fijar laindem-
nizacion por los dafos y perjuicios que hubiera sufrido en el desem-
pefo dela funcion».

Caso similar se presenta en el C.P.C de 1912 que expresaba. «El
representante del ausente no podra entablar demandas nuevas sin
autorizacion del juez, salvo las de terceria, cobranzas de arrenda-
mientos, desahucio y demas relativas a actos y contratos de mera
administracion».

En ese sentido, acudiendo a su poder discrecional, el juez podra
ajustar los canones de una norma a efectos de que la justicia calce
plenamente en los marcos de la ley. El art. 1332 del C.C,, en lo refe-
rente a la determinacion de los dafos y perjuicios derivados de la
inejecucidn y el dafio no pudiere ser probado en su momento preci-
so, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa.

El art. 1346 del mismo texto, vinculado con las obligaciones con
clausula penal y referido especificamente a la reduccion equitativa
dela pena, establece que «Eljuez, a pena cuando sea manifiestamen-
te excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida». Un interesante ejercicio de equidad es el
que plantea el tratadista Gustavo Bacacorzo en relacion a los alcan-
cesdel art. 40 dela Ley Universitaria N.213417).
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Dicho precepto sefiala que el docente a dedicacion exclusiva
tiene la obligacion de desempefiar su actividad académica tnica-
mente en su entidad empleadora. Empero, habida cuenta de que el
docente goza al afio de 60 dias calendario como periodo de vacacio-
nes, cabe entender por equidad que durante dicho lapso de tiempo
en aplicacion de la equidad y en aras del resguardo de la libertad
personal, se encuentra permitido ejercer actividad académica fuera
de surecinto laboral (dictar charlas, conferencias, visitas, etc.).

Esevidente que el periodo vacacional se entiende como un dere-
cho del trabajador a hacer lo que entiende mas favorable a su salud o
interés.

12.3.3.3. Funciones de la equidad

Entre las principales, cabe mencionar las cuatro siguientes:
+ Eslaformaenquesesuplelaslagunasdelaley.

+ Laayudaque aporta mediante la posibilidad de individuali-
zacion de la nocion de justicia, significando esta la adapta-
ciondelaley alas circunstancias particulares.

+ Lacorrecta aplicacion de la ley; la cual en caso de ser aplica-
da en un «atipico» caso de manera literal, generaria conse-

cuenciasjuridicas injustas.

+ Lautilizacién de un criterio racional avalado por el valor que
sustenta el Derecho.

A este respecto, su aplicacion constituye la piedra angular de la
grandeza de lalabor deljuez, ya que éste es el encargado de conciliar
la vinculacién de la ley con la equidad al juzgarse un caso concreto,
ergo, promover el equilibrio entre la seguridad juridica y la justicia.
Asegura el respeto al derecho establecido, pero aplicandolo con sen-
tido profundamente humano. Igualmente, se le utiliza en aquellos
casos en que el operador del Derecho queda facultado por la Ley a
expresar su criterio de justicia en un caso especifico.
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Entre los ejemplos citables tenemos los siguientes:

Caecin era propietario de un predio agrario cuya vecindad recaia
en un hombre llamado Aeubeutis. Al momento de producirse el con-
flicto, existia el «Interdicto de Vi Armata» que tenia por finalidad el
restituir la propiedad de todo aquél que la hubiere perdido mediante
eluso delaviolencia. En suma, protegia el derecho de propiedad. Pues
bien, Caecin se vio obligado, por razones familiares, a abandonar por
algunos dias su finca, lo que aprovechd su vecino para ocuparla sin
uso alguno de violencia, impidiendo a aquel posteriormente, median-
teintimidacion suingreso alaheredad usurpada.

Los argumentos que utilizé Cicerdn para solicitar al pretor la
aplicacion dela equidad fueron, entre otros, los siguientes:

«Creéis que si alguien me obliga a abandonar una casa por la fuerza
de las armas, tengo derecho a una accién, pero que no la tengo si lo
que se hahecho esimpedirme entrar en ella». Creéis que ha de ganar
la causa el hombre que se defiende diciendo: «Te he impedido el
ingreso conayuda de hombres armados, perono te he expulsado».

Igualmente, hacia el afio 150 d.C., se planted en Roma un plei-
to en donde un tal Valerio Nepote hizo un testamento por el cual
instituia como heredero a una determinada persona; afiadiendo
una serie de legados a diversos amigos, asi como una orden de
emancipacion en favor de algunos esclavos. Antes de morir cam-
bié de opinion borrando el nombre del heredero; empero, sin
saber que con arreglo a las normas vigentes tal cosa llevaba consi-
go la invalidacion del testamento. A falta de parientes, el fisco

reclamé la herencia.

El pleito llego hasta el conocimiento del emperador Antonio
Pio (85 - 161 d.C.). A primera vista, no parecia haber razon alguna
para oponerse a la presentacidn del fisco, pero las diversas partes
interesadas representadas por abogados plantearon lo siguiente:
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Zeno: Te pido, senor Emperador, que me oigas con paciencia:
¢Cudl es tu decisidon con respecto a los legados? El Emperador:
Crees que si Valerio Nepote borrd el nombre del heredero pudo
este haber querido que subsistiese el testamento.

«Longino, abogado del fisco: Es evidente que no puede conside-
rarse como valido el testamento, que no hace designacion de here-
deros.

Prisciano: El testamento emancip6 a algunos de sus esclavos e hizo
determinados legados». Culminados los alegatos, el emperador
mand¢ a todos a que despejasen la isla para poder considerar la
cuestion. Cuando volvieron a entrar dijo: «Parece ser éste un caso
para una interpretacion humana, en consecuencia decidimos que
Nepote solo queria anularlas cldusulas que borré».

Es evidente que el emperador se vio impedido de adoptar esta
decision porque creia que la intencion del testador fue borrar el nom-
bre del heredero instituido, pero conservando las disposiciones rela-
tivas a los legados y las emancipaciones. Sefidlese, ademas, que la
opinidnilustrada delaépoca «estaba a favor delalibertad y el Empe-
rador tenia especial interés en no frustrar las esperanzas de los liber-
tos». En consecuencia, resolvid pasar por alto el defecto de forma del
testamento y darle una interpretacion dentro de un espiritu de equi-
dad humana.

Como puede advertirse, los ejemplos glosados hacen referencia
alaequidad correctora.

Se advierte que en el sistema romantico-germanico la equidad
es entendida como una forma de interpretacion razonable de la ley;
en tanto que en el sistema anglo-americano aparece como un correc-
tivo de la ley misma. Ello conlleva a que la dacién de un fallo por
equidad deje sin valor el precedente judicial que servia de pauta a
losjueces.
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12.4. EL CASO DE LA COSTUMBRE

El inciso 8 del articulo 139 de la Carta Politica sehala equivoca-
damente a la costumbre como un modo de integracion juridica, ya
que doctrinariamente es en realidad una fuente formal subsidiaria
delaley.

12.4.1. La costumbre juridica

Es frecuente en el lenguaje comun utilizar indistintamente
expresiones tales como hébito, regla de trato social, uso y costumbre
juridica, etc. Es por ello oportuno hacer un breve deslinde.

El habito se entiende como un modo de obrar determinado. El
no conlleva una presiéon normativa; por ende, no encierra en si
mismo unaidea del deber-ser. (Victor Garcia Toma, p.283).
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CONTENIDO: 13.1. Aspectos preliminares 13.2. La
aplicacion del sistema juridico en el espacio.
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ASPECTOS PRELIMINARES

Aplicar una regla es transponer una regla abstracta a un caso
particular y concreto. Esta aplicacion importa pues un paso de lo
abstracto a lo concreto, de lo general a lo particular, en suma, una
deduccion. Su instrumento es el silogismo. Ejemplo: Todos los hom-
bres son mortales — Pablo es un hombre — Por consiguiente es mortal.
El silogismo juridico puede presentarse con la misma simplicidad.
Ejemplo el articulo 724 del C.C. «Son herederos forzosos los hijos y
los demads descendientes, los padres y los demads ascendientes, y el
cédnyuge». (el difunto).- Juan y Pedro son hijos del difunto.- Por con-
siguiente, Juan'y Pedro son herederos forzosos.

La aplicacion del sistema juridico en el espacio

Segun las concepciones modernas mas corrientes, la primera
idea que viene al espiritu circunscribe el dominio de aplicacion de
un Derecho nacional a los limites del territorio. En consecuencia, son
regidas por el Derecho de un pais todas las personas y todas las
cosas que se hallan en el territorio de ese pais. Este principio es el de
la territorialidad del Derecho.

13.1.ASPECTOS PRELIMINARES

Los principios basicos que deben ser tomados en cuenta son:

1. Lavigencia de una ley no puede iniciar antes de su publica-
cion en el diario oficial.

2. En el sistema juridico, la costumbre derogatoria no tiene
fuerza de validez.

3. La ley pierde su fuerza obligatoria cuando entra en vigor
una ley nueva que en forma expresa abrogue la anterior o

tenga disposiciones incompatibles.

4. Toda sentencia u orden de autoridad judicial o administrati-
va debe fundarse necesariamente en una ley anterior al
hecho realizado.
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5. A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de
personaalguna.

Seguin Marcial Rubio Correa, el principio general consiste en
que las normas de un Estado son aplicables en todo el ambito de su
territorio.

El territorio peruano es la superficie, el espacio aéreo y el sub-
suelo encerrado dentro de sus fronteras. En tierra ello no ofrece
dudas desde que nuestras fronteras han sido fijadas por sendos
tratados. La norma correspondiente es el articulo 54 de la Constitu-
cidn establece que el territorio del Estado es inalienable e inviolable.
Comprende el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo y el espacio

aéreo.

Problema particular se presenta en la zona maritima, su respec-
tivo espacio aéreo y subsuelo. Las normas son los dos parrafos fina-
les del mismo articulo 54 que establece: «El dominio maritimo, el
Estado ejerce soberania y jurisdiccidn, sin perjuicio de las libertades
de comunicacion internacional, de acuerdo conlaley y con los trata-
dos ratificados por el Estado». El Estado ejerce soberania y jurisdic-
cién sobre el espacio aéreo que cubre su territorio y el mar adyacente
hasta el limite de las doscientas millas, sin perjuicio de las libertades
de comunicacién internacional, de conformidad con la ley y con los
tratados ratificados por el Estado.

En torno al dominio maritimo, se reconoce actualmente dos
zonas diferenciadas, aunque en términos nacionales existe aguda
discusién sobre el tema:

1. El mar territorial que se extiende, como maximo, hasta las
doce millas dela costa.

2. Una zona adyacente o contigua (recibe diversas denomina-
ciones) que llega hasta las doscientas millas de la costa. El
mar territorial es un concepto que tiene ya siglos de antigtie-
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dad, pero la zona de 200 millas ha sido establecida hace mas
de cuatro décadas y al Perti le cupo un rol preponderante en
el desarrollo de su concepcion a nivel internacional desde
1947, techa en que por decreto supremo la establecio sobera-
namente el gobierno del entonces presidente Dr. José Luis
Bustamante y Rivero.

Sobre el mar territorial el Estado riberefio tiene plena soberania
y jurisdiccién de acuerdo al Derecho Internacional. Es parte indiscu-
tida del territorio en la que se aplican plenamente las normas de un
sistema juridico. Sin embargo, sobre la zona adyacente hasta las dos-
cientas millas, en el Perti existe una importante discusion en el senti-
do de si es parte integrante del mar territorial o si sélo es una zona
donde el Estado ejerce derechos de utilizaciéon y protecciéon de los
recursos econémico-naturales que contiene.

No corresponde aqui debatir el tema, pero en referencia al pro-
blema de la aplicacion espacial de las leyes, diremos lo siguiente que
esla conclusion de las teorias predominantes.

Es indiscutible que en las doscientas millas también se aplican
las normas del Estado en todo lo referente a la proteccion y explota-
cién de los recursos naturales, asi como la jurisdiccion de sus orga-
nismos competentes respecto de la misma materia.

Importantes juristas sostienen que dicha zona constituye mar
territorial y, en consecuencia, sobre ella también se aplica plenamen-
te la normatividad estatal, pero la teoria predominante no acepta
este criterio.

El afo 1983 se produjo un debate nacional en torno a la posibili-
dad de que el Pert suscribiera la Convencion del Derecho del mar
elaborada por la III Conferencia Internacional dedicada a tal tema.
La decision del gobierno fue inhibirse de rubricar el documento,
dejando la decision final para posterior oportunidad. De suscribirla,
quedaria definitivamente aclarado que el Pert reconoce un mar
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territorial de doce millas y una zona econdémica exclusiva hasta las
doscientas millas que no forma parte del mar territorial y que, en
consecuencia, ni en ese mar, si en su subsuelo ni en su espacio aéreo,
se aplicarian otras leyes peruanas que las referidas a la conservacion
y explotacion de los recursos naturales en ellos contenidos.

Fuera de este tema, tenemos atin otros problemas que dilucidar
en torno a la aplicacion espacial del sistema juridico. Resumidamen-
te ellos son:

En materia de derechos ciudadanos persiste una antigua teoria
llamada de la personalidad, segtn la cual los extranjeros no pueden
ejercer el derecho politico de voto, con excepcion de las elecciones
municipales en las que los extranjeros pueden participar con ciertos
requisitos y limitaciones (Articulo 7 delaley 26864 del 13 de octubre
de 1997). Lo propio se aplica al derecho de ser elegidos.

En materia tributaria y segtin la legislacion pertinente, las perso-
nas residentes en el Pert1 tributan no sélo sobre las rentas que obtienen
ennuestro territorio, sino también sobre las que obtienen de fuera.

Las sedes de delegaciones diplomaticas gozan de extraterrito-
rialidad. En consecuencia, dentro de su perimetro no se aplica el
sistema juridico del Estado ante el cual se hallan acreditadas sino el
deaquel al que representan.

En materia penal existen varias normas dentro de los articulos 1
al 5 del Codigo respectivo que transcribimos:

«Articulol.- Laley penal peruana se aplica a todo el que comete un
hecho punible en el territorio de la Republica, salvo las excepcio-
nes contenidas en el derecho Internacional.

También se aplica alos hechos punibles cometidos en:

1.- las naves o aeronaves nacionales publicas, en donde se encuen-
tren.
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2.- las naves o aeronaves nacionales privadas, que se encuentren
en altamar o en espacio aéreo donde ningtin Estado ejerza sobe-

rania».

«Articulo 2.- La ley penal peruana se aplica a todo delito cometido
enel extranjero, cuando:

1.- El agente es funcionario o servidor publico en desempenio de su
cargo.

2.- Atenta contra la seguridad o la tranquilidad publicidad, siem-
pre que produzca sus efectos en el territorio de la Reptiblica.

3.- Agravia al Estado y la defensa nacional, a los poderes del Esta-
doy el orden constitucional o el orden monetario.

4.- Es perpetrado contra peruano o por peruano y el delito esté pre-
visto como susceptible de extradicion segiin ley peruana, siem-
pre que sea punible también en el Estado en que se cometio y el
agente ingresa de cualquier manera al territorio de la Republica.

5.- El Perti estd obligado a reprimir conforme a tratados internacio-
nales».

«Articulo 3.- La ley Penal Peruana podra aplicarse, cuando solici-
tada la extradicion, no se entregue el agente a la autoridad compe-
tente de un Estado extranjero».

«Articulo 4.- Las disposiciones contenidas en el articulo 2, incisos
2,3,4y5,noseaplican:

1.- Cuando se ha extinguido la accion penal conforme a una u otra
legislacion.

2.- Cuando se trata de delitos politicos o hechos conexos con ellos.

Cuando el procesado ha sido absuelto en el extranjero o el conde-
nado ha cumplido la pena o ésta se halla prescrita o remitida. Si el
agente no ha cumplido totalmente la penaimpuesta, pero renovar-
se el proceso ante los tribunales de la Reptiblica, pero se computa-
rala parte dela pena cumplida».
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«Articulo 5.- Ellugar de comision de un delito es aquel en el cual el
autor o participe ha actuado u omitido la obligacion de actuar o en
el que se producen sus efectos».

Existe un complejo campo del Derecho que regula las relacio-
nes juridicas compuestas por elementos que, de una u otra manera,
involucran a mas de un Estado. Tal es el caso de un peruano y una
extranjera que se casan sin que ella adopte la nacionalidad peruana;
o delas empresas de distintitos paises que firmen un contrato (Even-
tualmente en un tercer pais); o de extranjeros propietarios de bienes
raices en territorios de Estados distintos a aquel del que son oriun-

dos, etc.

En cualquiera de estas situaciones, hay un conflicto de leyes en
el espacio, pues segin tomemos como criterio la nacionalidad de las
personas involucradas, el lugar donde se hallan los bienes o el lugar
donde se realizo el contrato, serian aplicables las leyes de uno u otro
Estado.

Segun el Derecho Internacional Privado, el juez ante quien se
presenta judicialmente el problema debe recurrir a lo que se llaman
las normas de conflicto de su sistema juridico, es decir, a las disposi-
ciones de su propio Estado en las que se constatara en principio la
solucion al caso dado. En nuestro pais dichas normas constan
actualmente entre los articulos 2046 y 2111 del Codigo Civil, ademas
de unas pocas adicionales en otras leyes. El Derecho Internacional
Privado es una disciplina compleja y supone el conocimiento gene-
ral de las demds normas del sistema, por lo que no podemos desa-

rrollar en esta obra sus contenidos.

Simplemente dejamos consignado el punto y, eso si, vale la
pena resaltar que si bien en estos casos puede producirse en el Pert
la aplicacion de una norma extranjera, ello ocurre merced al envio
que a ella hace la legislacion aprobada por el Estado peruano. Si tal
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envio hacia la legislacion extranjera no constara en nuestras normas
de conflicto, entonces serd aplicable la legislacion interna correspon-
diente al Estado del juez bajo cuya jurisdiccion ha sido sometido el
pleito, en nuestro caso la peruana.

Finalmente, caso especial es el del articulo 63 de la Constitucion
cuyanorma transcribimos:

«Articulo 63.- La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las
mismas condiciones. La produccion de bienes y servicios y el
comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas
proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen al interés
nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas
analogas».

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publi-
co con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos alas
leyes y drganos jurisdiccionales de la reptiblica y su renuncia a toda
reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion
nacional los contratos de caracter financiero.

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden
someter las controversias derivadas de relacion contractual a tribu-
nales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también
someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo

dispongalaley.
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LA APLICACION DEL SISTEMA
JURIDICO EN EL TIEMPO

CONTENIDO: 14. 1. La aplicacién de las normas en el
tiempo segun el Tribunal Constitucional.
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El principio general expresado al inicio, coherente con lo desa-
rrollado en la parte de fuentes del Derecho, consiste en que las nor-
mas rigen a partir del momento en que empieza su vigencia, y que
carecen de efectos tanto retroactivos (es decir, antes de dicho
momento), como ultra activos (es decir, con posterioridad a su dero-
gacion). La conceptualizacion de la aplicacion en el tiempo puede
graficarse asi:

14.1. CONCEPTO DE APLICACION EN EL TIEMPO

Inicio Derogacion
vigencia de
X X
A A
Aplicacion
Retroactiva o
de X Vigencia de Ap||cac_|on
X Ultractiva
A (Aplicacion inmediata) 0 ®

>

Puede verse que los elementos que regulan qué tipo de aplica-
cion de normas en el tiempo son el momento de inicio de vigencia y
el de derogacion:

¢ Silanorma se aplica a hechos anteriores al momento de ini-
cio de vigencia (graficados por un tridngulo) estamos ante
una aplicacion retroactiva.

e Silanorma se aplica a hechos que ocurren entre el momento
deinicio de su vigencia y el de su derogacién (graficados por
un cuadrado) estamos ante la aplicacion inmediata.
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e Silanorma se aplica ahechos que ocurren luego del momen-
to de su derogacion (graficados por un circulo) estamos ante
un caso de aplicacién ultractiva.

Las disposiciones que regulan lo dicho anteriormente son, en
resumen, las siguientes:

1. La parte final del articulo 51 de la Constitucion dice: «(...) la
publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del
Estado». Ello se aplica a toda norma emanada del Estado,
sea legislativa, jurisprudencial cuando constituye preceden-
te vinculatorio o, inclusive, una directiva o circular adminis-

trativa.

2. Laley es obligatoria desde el dia siguiente al de su publica-
cion en el diario oficial, salvo que la propia ley contenga
disposicion contraria que postergue su vigencia en todo o en
parte (articulo 109 de la Constitucion). Las leyes que se refie-
ren a tributos de periodicidad anual rigen desde el primer
dia del siguiente afio calendario a la fecha de su promulga-
cion (Constitucion, articulo 74).

3. Segun el Decreto Legislativo 560, Ley del Poder Ejecutivo,
los decretos supremos rigen en principio desde el dia
siguiente al de su publicacion (articulo 3 inciso 2) y las reso-
luciones desde ese mismo dia (articulo 3 inciso 3).

A pesar de todas estas disposiciones, existen algunos casos en
la normatividad constitucional y en la teoria, en los cuales retroacti-
vidad y ultractividad son posibles.

Veamos primero el angulo constitucional. La norma pertinente
es la siguiente parte del primer parrafo del articulo 103 de la Consti-
tucion, segtin la redaccién aprobada por la ley 28389, promulgada el
16 denoviembre del 2004 y publicada el 17 de noviembre del 2004:

276 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



CONCEPTO DE APLICACION EN EL TIEMPO

Constitucion articulo 103.- (...) La ley, desde su entrada en
vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situa-
ciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroacti-
vos; salgo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favore-

cealreo(...).

De la primera parte de este parrafo tratamos luego en este capi-
tulo, cuando nos referimos a las teorias del derecho adquirido y del
hecho cumplido. La tiltima parte del texto citado trata de lallamada
retroactividad penal benigna, que se halla ampliamente reconocida
en el Derecho Penal moderno y ha sido desarrollada en los articulos
6y 7 del Cédigo Penal:

Articulo 6.- La Ley Penal aplicable es la vigente en el momento de
la comision del hecho punible. No obstante, se aplicaralamas favo-

rable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales.

Si durante la ejecucion de la sancion se dictare una ley mas favora-
ble al condenado, el juez sustituird la sancion impuesta por la que

corresponda, conforme alanuevaley.

Articulo 7.- Si segin la nueva ley, el hecho sancionado en una
norma anterior deja de ser punible, la pena impuesta y sus efectos
y sus efectos se extinguen de pleno derecho.

Ninguna de estas disposiciones merece mayor comentario por
su claridad.

La constitucién de 1993 ha establecido, en adicion al articulo

103, lasnormas dela primera parte del articulo 62.

Articulo 62.- 1a libertad de contratar garantiza que las partes pue-
den pactar validamente seguin las normas vigentes al tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

Esto quiere decir que, de acuerdo a la Constitucion, los contra-
tos fijan sus términos segiin las normas existentes en el momento en
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que ellos fueron perfeccionados y que las normas posteriores, no

importa su jerarquia, nolos pueden afectar.

La normatividad constitucional soluciona cualquier problema
de aplicacion en el tiempo. Sin embargo, y aun cuando el articulo 103
de la constitucion sanciona contundentemente que la ley «no tiene
fuerzaniefectos retroactivos», se presentan ciertas situaciones en las
cuales no es claro si la ley se estd o no aplicando retroactivamente.
Por ejemplo: supongamos que un estudiante inicia su formacion
para recibir el titulo profesional de abogado pero que, a la mitad de
su carrera, se daunaley declarando que en vista de existir un crecido
numero de estos profesionales, las universidades del pais no
podrian otorgar dicho titulo en los préximos quince afios, sin esta-
blecer excepcion ni régimen transitorio alguno. Nuestro estudiante
hallevado ya tres afios de trabajo universitario que, para efectos prac-
ticos, no le sirven de nada ;puede argiiir que dicha ley es constitu-
cional porque cuando empez6 a estudiar amparado por la legisla-
cién de entonces adquirio el derecho de recibirse, o mas bien ocurre
que no habiendo llegado atin al hecho cumplido de su graduacién
debe buscar horizontes distintos?

Es evidente que en este caso chocan, de un lado, la fuerza man-
dataria de la legislacion y, de otro, una cierta situacion preestableci-
da que, de acuerdo a los presupuestos originales (autorizacion ini-
cial para estudiar Derecho), ha creado una expectativa razonable en
el sujeto.

La teoria del Derecho ha ensayado diversas respuestas a lo largo
de la historia, ninguna de las cuales ha dado respuesta concluyente,
indiscutible y exenta de excepciones. En general, se considera que en

este tipo de casos entran en conflicto dos érdenes de principios:

1. De un lado, la obligatoriedad del sistema juridico, lo que se
concreta en la norma de reciente vigencia, asi como la inne-

gable atribucién del Estado para alterar los mandatos del
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Derecho cuando lo considera necesario en bien de la colecti-
vidad (seguin los términos en que el gobierno que detenta el
poder del Estado considere que debe tomarse dicho bienes-
tar o bien comun).

2. Deotrolado, laseguridad juridica del sujeto que, antes de la
norma de reciente vigencia, ha venido confiando en una
situacion planteada favorablemente a él en la norma ante-
rior ahora trastocada. La teoria del Derecho adquirido opta
por defender la seguridad juridica; la teoria del hecho cum-
plido, en cambio, opta por defender la obligatoriedad de la
norma reciente y la atribucion que el Estado tiene de alterar
los mandatos. Otras posiciones utilizan nomenclatura dis-
tinta (situacion abstracta y situacién concreta, situaciones
juridicas subjetivas, facultades ejercitadas, etc.), pero se
refieren en sustancia a los mismos problemas y tienen simi-
lar forma de conceptualizarlos. Lo evidente es que la doctri-
na no llega a producir sino opiniones divididas en torno al
punto, sin que se establezca una clara predominancia de una
tendencia sobre la otra.

Es preciso decir que cada situacion tiene sus particularidades y,
en ese sentido, parece y ha parecido mas conveniente analizar y resol-
ver caso por caso, cuando se presentan estos problemas. Toda genera-
lizacién parece imposible, al menos, en el actual estado de la cuestion.

Lo que podriamos resumir para concluir el punto eslo siguiente:

1. Elprincipio dela prohibicion de aplicar retroactivamente las
disposiciones del orden juridico ha sido establecido en el
articulo 103 de la Constitucion, y debe entenderse por tal el
modificar hechos ya ocurridos con anterioridad a la vigencia
de la nueva norma. En estos se hallan de acuerdo tanto la
teoria del derecho adquirido como la del hecho cumplido.
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2.

Nuestra constitucion establece la aplicacion retroactiva de la
norma penal cuando favorece al reo (articulo 103). También
establece la teoria de los derechos adquiridos en materia
contractual (articulo 62).

. Tantola teoria del derecho adquirido como la del hecho cum-

plido siguen de acuerdo en manifestar que cuando no hubie-
ra sino simples expectativas en el sujeto al momento de
darse la nueva ley, procederd su aplicacién para todos los
hechos que ocurran a partir de su vigencia.

No hay solucién definitiva para el caso en el que hubiera un
derecho adquirido que, sin embargo, no es ain hecho cum-
plido. En ese caso todo dependerd de la teoria que elija el
agente de Derecho, en especial el juzgador.

Opinamos que la teoria del hecho cumplido, a pesar de sus
relativas indeterminaciones, es mas clara que la del derecho
adquirido, por cuanto combina de manera mas acertada la
necesidad de vigencia efectiva de las normas juridicas, con
una medicion mas exacta de los hechos reales desde el punto
de vista temporal, al establecer como punto de referencia el
momento en que la norma nueva entra en vigencia. Esta es,
de otra parte, la solucion adoptada por la Constitucion en el
articulo 103 ya citado, segtin la modificacion aprobada porla
ley 28389, en la parte que dice: «La ley, desde su entrada en
vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes». La ley nueva, una vez
vigente, rige las relaciones y situaciones existentes: no se
sigue aplicandola ley anterior.

Constitucionalmente, entonces, la regla general sera la apli-
cacion de la teoria de los hechos cumplidos. La excepciéon
sera la aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos en
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materia de contratos (articulo 62 de la Constitucion ya citado
antes). Nos queda un ultimo punto que es el de la ultractivi-
dad. Ella ocurre cuando una norma derogada continua, sin
embargo, surtiendo efectos juridicos de manera excepcional
mas alld del momento en que tal derogacién ocurre.

El caso clasico en el Derecho es el de la rama penal, cuandola
posicién derogada es mas favorable al reo y estd inequivoca-
mente establecido en el articulo 139 inciso 11 de la Constitu-
cién que dice: «Articulo 139.- Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional: (...) La aplicacion de la ley mas favo-
rable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes
penales».

Lo propio dice el articulo 6 del Cddigo Penal. Resulta evi-
dente que si el delito se cometié durante la vigencia de la
disposicion derogada y ella es beneficiosa para el reo, enton-
ces no rige la nueva no importando que aun esté por senten-
ciarse el juicio respectivo, o que ya se esté cumpliendo la
condena cuando aparece lanueva forma mas drastica. Siatin
no se ha sentenciado, se considerard la pena mas leve al
hacerlo; y, si ya se estd sufriendo la condena, se seguira apli-
candola establecida enla sentencia y nolanuevamas grave.

Naturalmente, la ley nueva puede permitir expresamente
que la que se esta derogando mantenga, a pesar de tal dero-
gacion, su vigencia por un tiempo mas. En esto no hay nada
de particular pues la nueva ley esta plenamente habilitada
para estatuir tal cosa. Por lo demas, que ello ocurra no suele
ser extrafo ni en el Derecho en general, ni tampoco en nues-

tro sistema juridico nacional.

INTRODUCCION A LAS CIENCIAS JURiDICAS | 281



LA APLICACION DEL SISTEMA JURIDICO EN EL TIEMPO

APLICACION TEMPORAL DE LA LEY

APLICACION
INMEDIATA

APLICACION
RETROACTIVA

APLICACION
ULTRACTIVA

En este supuesto la ley se
aplica a las situaciones juridi-
cas y a sus consecuencias
existentes al momento de
entrada en vigencia de una ley.
En dicho sentido, se pronuncia
el articulo Il del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Civil, el cual
positiviza la teoria de los
hechos cumplidos en cuanto a
la aplicacion temporal de la ley.
Segun la teoria de los hechos
cumplidos, estos durante la
vigencia de la ley derogada se
rige por aquella mientras que
los hechos, consecuencias y
situaciones que se materialicen
después de la entrada en
vigencia de la nueva ley se rige
por la misma. La teoria de los
derechos adquiridos establece
que al haberse adquirido deter-
minados derechos durante la
vigencia de la antigua ley debe
ser esta la que siga rigiendo las
consecuencias de aquello y no
la nueva ley. Esta Ultima teoria
no ha sido acogida en nuestro
ordenamiento juridico.

Ademas debe dejarse constan-
cia que segun lo establecido en
el articulo 109 de la Constitu-
cion Politica del Pert la «ley es
obligatoria desde el dia siguien-
te de su publicacion en el diario
oficial, salvo disposicion
contraria de la misma ley que
posterga su vigencia en todo o
enparte».

La ley tendra efectos
retroactivos siempre
que se haya determina-
do que la misma se
aplicara, incluso, a
hechos y situaciones
materializadas o exis-
tentes antes de la
entrada en vigencia de
la nueva ley. EI mismo
articulo Ill antes sefiala-
do establece que la ley
«[n]o tiene fuerza ni
efectos retroactivos,
salvo las excepciones
previstas en la Constitu-
cion Politica del Perty.
Al respecto como
ejemplos de aquello
podemos sefialar el
articulo 103 de la Cons-
titucion Politica del Pert
que establece que
[n]inguna ley tiene
fuerza ni efecto retroac-
tivo, salvo en materia
penal, cuando favorece
alreo.

Por su parte, estaremos
ante una aplicacion
ultractiva de la ley en
aquellos casos en los
que a pesar de que la
ley hubiera sido deroga-
da la misma sigue
rigiendo determinados
hechos y situaciones. Al
respecto podemos citar
el articulo 62 de la
Constitucion Politica
que establece que la
«libertad de contratar
garantiza que las partes
pueden pactar valida-
mente segun las nor-
mas vigentes al tiempo
del contrato. Los térmi-
nos contractuales no
pueden ser modificado
por leyes y otras dispo-
siciones de cualquier
clase (...)». En tal
sentido, se ha estableci-
do la aplicacion ultracti-
va de los términos
contractuales a fin de
resguardar la seguridad
juridica de los contra-
tantes. (Avendafo
Valdez Jorge, 2013 p.
44).
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CONTENIDO: 15.1. Naturaleza del Estado
15.2. Evolucién del término Estado 15.3. Definicion y
concepciones previas del Estado 15.4. Definicion
sociolégica de Estado 15.5. Definicién historica de
Estado 15.6. Definicién espiritual de Estado
15.7. Definicién juridica de Estado 15.8. Definicion
politica de Estado.

INTRODUGCION A LAS CIENCIAS JURIDICAS | 283



EL ESTADO

~
[ o Significa estudiar a la
sociedad, el podery el
FTTTTTT TS Derecho.
I NATURALEZA ! <
L e e e e e e e e e e e 1
e «El Estado es sociedad
mas poder ».
-
i EVOLUCIONDEL 1 En la antigua Grecia no existi6 la
i TERMINO i palabra Estado sino el vocablo
i «ESTADO » : Polis o Estado-Ciudad.
_______ R ! Agrupacion humana
; i : DEFINICION ! sedentaria con un poder
L E Lo de mando originario.
P L
i i yoTT oo T La sociedad es el género y el
P E ! DEFINICION ' Estado es la especie
'S < o _SP_C_I(_)EE)_G_I(_L_A‘_ . organica de dicha sociedad.
T
PA EEREEEEE —----= Forma histérica de
‘D | i DEFINICION ! organizacion de la poblacién
i ! HISTORICA ! que ha evolucionado en
O e e ! diversos tipos.
emmen | [ S TTTTh Forma de la manifestacion
1 DEFINICION 1 . .
1 1 del espiritu objetivo de una
! ESPIRITUAL ! . L
o ! realidad socio historica.
T EINIA .0 Es un sistema normativo
i DEF'NICION : identificable con el
i JURIDICA : ordenamiento juridico mismo.
i 1
P e e = ——— 1 . .y ret
: DEFINICION : Olrgamzacul)n polltlca de la
! POLITICA ! ¢ asg econémicamente
& v ! dominante.

284 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



NATURALEZA DEL ESTADO

15.1. NATURALEZA DEL ESTADO

El Estado es sociedad mas poder, o sea, una sociedad politica-
mente organizada. La entidad o ser del Estado deriva de la sociabili-
dad humana. Estado y sociedad sonindesligables enla practica.

En cuanto a realidad socio-politica, el Estado es una obra del
hombre, pero de acuerdo con lanaturaleza social de éste. Como dice
Heller, el hombre es productoy ala vez productor dela historia. Ana-
lizar la naturaleza del Estado es un estudio conexo al de los elemen-
tos de su trama, que son la sociedad, el poder y el Derecho. Y como
todainstitucion, el Estado es un producto de lainteraccion humana.

Al Estado no le admitimos en forma corpdrea, sino a través de
sus manifestaciones, o sea a través de la legislacion, de la adminis-
tracion publica, de la fuerza armada, del poder ejecutivo y de los
simbolos. De ahi que su naturaleza aparezca inaprehensible y es que
el Estado es un concepto ante todo. Su realidad se concreta en la
sociedad.

El concepto de sociedad es mas extenso que el de Estado; el pri-
mero representa el género y el segundo la especie. Asi el Estado no
esta formado por hombres, sino por actividades humanas.

15.2. EVOLUCION DEL TERMINO ESTADO

El hombre vive en el Estado. Se nace en un Estado determinado
y son los humanos en su interrelacion politica, los que le dan viven-
cia. El Estado existe porque quienes viven en él crean las institucio-
nes politicas que lo originan.

Indudablemente que el Estado no ha sido siempre el mismo, no
lo ha sido ni como forma politica de los pueblos, ni siquiera en su
denominacion. El Estado paralos griegos erala polis, en Roma erala
Civitas, ciudad-estado, pero tomando mas tarde como objeto usaron
la designacion de republica para expresar con ello la cosa «comtn».
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Se cre¢ alrededor de los poderes politicos privados, de las corpora-
ciones de los gremios, del alto clero, de los estamentos y de la vieja
economia religiosay politica de la ciudad.

Enla antigua Grecia no existio la palabra Estado sino el vocablo
polis o Estado-Ciudad, consistente en el recinto espacial del ciuda-
dano griego, el cual mas que apegado a territorio, lo estaba politica-
mente y por siempre a la demarcacion de su nacimiento. El ciudada-
no griego nacia y moria griego, aun en el caso de que saliera del limi-
te de su territorio, de su polis (el vocablo territorio nace con el Estado
moderno, siglo XVI).

Dice Aristoteles que la polis surge por un ensanchamiento de
las familias. Segun Platon, aparece por una necesidad de perfeccio-
namiento y de division del trabajo, por la tendencia humana hacia la
perfeccion. ;Por qué no es correcta la posicion aristotélica?, ;por qué
no puede la familia originar al Estado?, ;por qué la familia crea al
pueblo?, ;quées el pueblo?

Ulpiano y Aurelio Victor emplearon los términos STATUS
REPUBLICAE Y STATUS ROMANUS para referirse al Estado
Romano.

En resumen, etimoldgicamente la palabra Estado es modernay
corresponde en puridad a la unificacion politica lograda después de
laeramedieval. Para los griegos, la palabra polis, o sea ciudad, expre-
saba la comunidad diferenciada por un modo de vida propia. El
Estado era concebido por los romanos como Republica o civitas. Del
uso de expresiones tales como: «Status rei romanac» puede provenir
lavoz Estado. Al extender su denominaciéon, Roma llamao imperium a
su organizacion politica, acentuando asi el elemento decisivo del
concepto Estado, que es elimperio o potestad de mandar. En el dere-
cho germanico también se acentu? el elemento de dominio, pues el
Estado fue llamado Reich, voz que deriva de Regnum, o sea, mando
deun principe.
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En cuanta construccion consciente u obra de arte, el Estado
moderno apareci6 en la Italia de los siglos XIV y XV, cuando se cen-
tralizé el poder por reaccion contra el feudalismo. La denominacion
«Estado» fue acufiada por Maquiavelo, desde las lineas iniciales de
su obra El Principe. Tal acepcion de la palabra «stato», derivada de la
voz latina status, que expresa un orden, vino a responder a una nece-
sidad general, ya que ninguna de las voces antes usadas servia para
denominar la pluralidad de formas politicas existentes en Italia rena-
centista. Unido al hombre de una ciudad como Florencia, Génova o
Venecia, el término «stato» dio expresion a todas las formas, fueran
republicanas, mondrquicas o tirdnicas, o bien aplicadas a solo una
ciudad o a toda una region sometida a una misma autoridad. La
nueva denominacion fue adoptada antes de los siglos por los princi-

palesidiomas y suuso se convirtio en universal.

15.3. DEFINICION Y CONCEPCIONES PREVIAS DEL
ESTADO

Una deellas, la que podemos denominar como definicion histo-
rica es valida para todos los tiempos: «El Estado como institucion
politica es la forma politica de un pueblo o la organizacion politica

suprema de un pueblo».

Una definicion moderna y aceptable, que también prima como
punto de partida o de orientacidn, es la de Jellinek. Considera este
autor que el Estado es la agrupacion humana sedentaria con un

poder de mando originario.

Otra definicién es la de Ledn Duguit, quien estima que el Esta-
do existe y existio alli donde hubo una relacion entre gobernantes y

gobernados en orden ala solidaridad social.

En la definicién de Duguit encontramos dos consideraciones
previas, la primera es caracteristica de lo estatal que el Estado se
reduce a la relacion entre gobernantes y gobernados. Quiere decir,
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que el Estado existe desde los tiempos mas antiguos de la humani-
dad. Alli donde aparecié el hombre en comunidad y tuvo que dele-
gar en una autoridad el permiso para actuar dentro del grupo social,
indefectiblemente surgio el Estado.

En la misma definicion el Estado surge reducido a la simple
relacion entre gobernantes y gobernados, obedeciendo a la autori-
dad que manda. Esta definicion estd en consonancia con una vision
elemental.

Cicerdn (106-43 A.C.) dice que el Estado es una reunién de hom-
bres ligados por un comun derecho y por la utilidad. En De legibus,
su obra principal, se plantea: El Estado es un orden creado por la
naturaleza cuya estructura esta dada por instinto natural mas que

porlarazén.

San Agustin (354-430), quien tiene una marcada influencia
ciceroniana, basandose en la definicién de Cicerdn dice que el Esta-
do es la agrupacién de hombres ligados por la razén y por lo comun
delas cosas que aman.

Kant (1724-1804), en el siglo XVIII, ofrece una definicién estric-
tamente juridica que prepara el camino para que mas tarde el neo-
kantiano «kelsen» identifique el Estado con el derecho; la definicion
de Kant es la siguiente: el Estado es la reunion de hombres bajo leyes
juridicas.

Se dice que Cicerén ademas de jurisconsulto, fue un tedrico que
dio una pretension cientifica a su definicion del Estado. En el plan-
teamiento de la pregunta: «;Qué es el Estado sino una sociedad juri-
dica?».

Durkheim hace constar que el Estado resulta de la division del
trabajo social, de la transformacion de las formas de solidaridad, y
trata de mostrar que el Estado no es mas que una de las fisonomias
historicas tomadas por la sociedad politica. Ademas, cuida muy
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bien de diferenciar a ésta de aquél: el Estado es un organismo que se
ha vuelto preeminente en el conjunto de los grupos sociales que cons-
tituyen la sociedad politica. Grupo especializado, ostentor de la auto-
ridad soberana es el lugar donde se realizan las deliberaciones y se
elaboran las decisiones que comprometen ala colectividad por ente-
ro. Esta interpretacién desemboca en una concepcion que ha podido
llamarse mitica del Estado.

Recurriendo a una metafora Durkheim caracteriza a éste por su
capacidad de «pensar» y de «actuar», y lo convierte en el agente de
pensamiento social. Le confiere asimismo una funcién protectora
contra los peligros de despotismos de la sociedad, ya que los grupos
secundarios pueden ser tenidos enjaque por el Estado.

La concepcion platénica sobre el Estado manifiesta en la obra:
La Repiiblica (1987) de Platén, donde plantea que el «Estado es un
organismo equiparable al del hombre», un Macroantrophos, consti-
tuido por individuos que se interrelacionan arménicamente. Con
esto Platon afirma que en el Estado hay tres elementos que son una
clase dominante, la de los sabios, otra defensora de la sociedad, la de
las guerras y otra destinada a abastecer y obedecer a las dos prime-
ras, la de los agricultores y artesanos. Aqui no se menciona a los
esclavos, ni siquiera como integrantes del Estado inferior.

La concepcion aristotélica

Sigue la concepcion organicista de Platon. En su obra La Politica
afirma que la esencia del Estado no es extrahumana o sobrehumana,

sino seradica en lanaturaleza humana misma.

«El Estado es una alianza o asociacion. Pero no una alianza tran-
sitoria hecha entre los individuos con el propdsito de realizar un fin
particular, predominado, sino una alianza necesaria, temporalmen-
te establece una union orgdanica perfecta cuyos fines es la virtud y la
felicidad de todos los hombres» (Aistoteles, 1987, p.194).
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Analizando este enfoque aristotélico se fundamenta en la exis-
tencia dela familia constituida por el hombre, la mujer, los hijos y los
siervos como elemento social y reductible; igualmente, agrega la
existencia de la aldea como base material de la familia, para luego
llegar ala ciudad o polis.

La concepcion cristiana sobre el Estado

Estd representada por la doctrina cristiana que en su influen-
ciay proyeccion, sobre todo enla edad media, teorizo sobre el Esta-
do en sus escuelas patristicas y escoldstica, siendo sus represen-
tantes mas notorios San Agustin, Santo Tomas de Aquino y Fran-
cisco de Suarez.

San Agustin sefiala que el Estado es el producto del pecado, ya
que su origen reconoce las manchas de luchas fratricidas de ambi-
ciones y despojos. Sélo puede admitir como organizacion social una
relativajustificacion teoldgica en tanto sirva alos designios de Dios y
alos fines de la iglesia. Es una concepcion basada en la definicion de

Cicerdn.

Santo Tomas de Aquino sostiene que el Estado es «La institu-
cion fundamental y necesaria que deriva de la naturaleza sociable
del hombre. Su finalidad es establecer un orden de vida, y dentro de
él lograr la satisfaccion de las necesidades humanas en tanto estas
estan determinadas por la providencia. El Estado, es pues, enla Tie-
rra una representacion del reino de Dios, de alli que el poder estatal
deba coincidir, en su aplicacion finalista, con los principios tecnolo-
gicos supremos».

Francisco de Sudrez sostuvo que el Estado debe conceptuarse
como «Una necesaria organizacion social, s6lo su formacion real a
través del libre consentimiento de los hombres, disminuyen en la
vida estatal el poder recibido por Dios y los titulos y facultades a
quienes han de ejercerlo».
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Magquiavello sostiene una concepcion histdrica-empirista sobre
el Estado, por tal razon en sus obras la primera década de Tito Livio.
El Principe y el Arte de la Guerra asigna al Estado, de acuerdo a su
época, «una finalidad constructiva y loable en si misma, justificaria
la adopcidon de muchos medios, inclusola traicion y la violencia para
formar un Estado independiente».

Jean Bodin, autor francés, considera que «el Estado en su
estructura y organizacion tiene un doble método: racional y empiri-
co» y bajo esta concepcion identifica el poder y la soberania del
Estado con el gobierno, distinguiendo tres formas de gobierno: la
monarquia, la aristocracia y la democracia.

Thomas Hobbes, autor de las obras «De Sive» y «Leviathan»,
parte de la premisa de que el hombre es un ente egoista que tnica-
mente persigue la satisfaccion de sus necesidades personales. No es,
pues, sociable por naturaleza. Y solo por conveniencia se puede lle-
gar a una organizacion social que sustente una convivencia ordena-
da. Por eso el Estado se concepttia como «Una creacion humana de
tipo convencional. Los hombres que originariamente ejercen liberta-
des y derechos limitados, se despojan de estos atributos y los confie-
ren, por delegacion a un monarca, facultdndolo para crear y hacer
aplicar las leyes con el fin de hacer efectiva una pacifica vida social.
En esta delegacion incondicionada de poderes radica el poder abso-
luto del Estado frente a cuya autoridad no puede invocarse autori-
dad alguna». (p.13)

Benito Espinoza, autor holandés que en el siglo XVII sostiene
que nada en la naturaleza humana es injusto, refiriéndose al Estado
postula: «Si es natural que los hombres usen el poder fisico en un
intento comuin de la ordenacién de la vida, ese poder fisico queda
entonces legitimado comojusto en el Estado».

Montesquieu se ocupa de la forma de Estado y sostiene que
éstas son tres: la primera la republica, cuyo principio fundamental
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es lavirtud; la segunda es la monarquica, cuyo principio fundamen-
tal es el honor; y la tercera que es el despotismo, cuyo principio es el
miedo. En cuanto a su organizacion considera que el Estado debe
estar organizado en tres poderes con su correspondiente funcion
cada uno de ellos. Estas funciones son legislativa, administrativa,
jurisdiccional.

Juan Jacobo Rousseau (1966), con criterio unitario en su pensa-
miento, sostiene: «El contrato social permite que todos los hombres
permanezcan libres e iguales, al tiempo que el Estado, en su funciéon
tutelar, garantiza mediante la ley el ejercicio de los derechos» (Libro
II, cap.1). O sea, el Estado es una institucion tutelar de los derechos
delhombre.

Federico Schelling, en cuanto a Estado dice: «El Estado es una
especie de sintesis entre lo real y lo irreal, entre el &mbito de la liber-
tad y el de la necesidad». Sin embargo, admite paralelamente a la
existencia de la Iglesia, llegando a una solucién armonica, respecto
dela orbita funcional de ambas existencias.

Federico Guillermo Hegel, en la linea idealista objetiva acenttia
que el Estado es la creacién mas perfecta del espiritu objetivo; pero
asimismo, como expresion mas alta de la libertad, nada existe sobre

el Estado exceptolo absoluto.

Para Carlos Marx el Estado es una supra estructura politica, de
coaccion clasista, condicionada por los modos de produccion, sien-
do esto lainstitucionalizacion del poder que aplicala fuerza coerciti-
vapara defenderlos intereses de clases.

Hans Kelsen sostiene que el Estado es un sistema normativo y
todos los elementos que se le atribuyen existen por ser estructura

normativa.

Para Carre de Malberg, el Estado es un sistema de érganos de
poder que crean las normasjuridicas.
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15.4. DEFINICION SOCIOLOGICA DE ESTADO

El conjunto de todos los fendmenos sociales que se dan en una
determinada comunidad humana, identificAndose esta organiza-
cién con el concepto de sociedad, de tal manera que la sociedad es el
géneroy el Estado esla especie organica de dicha sociedad.

15.5. DEFINICION HISTORICA DE ESTADO

El Estado es una forma histdrica de organizacion de la pobla-
cion que ha evolucionado en diversos tipos y que cada uno de ellos
se caracteriza, excluye y niega por razones de necesidad histdrica de
su evolucidn, tanto en su naturaleza como en su finalidad y funcién

circunstancial.

15.6. DEFINICION ESPIRITUAL DE ESTADO

Dithey sostiene que «El Estado es una forma de la manifesta-
cion del espiritu objetivo de unarealidad social historica, sustentada
en un sistema de vivencias y creaciones humanas incorporadas al

mundo delos sentidos valiosos».

15.7. DEFINICION JURIDICA DE ESTADO

Bierling, Haenel, etc. sostienen que el «Estado es un conjunto de
relaciones juridicas». Kelsen: «Estado es un sistema normativo iden-

tificable con el ordenamiento juridico mismo».

Jellinek: «Estado es una comunidad politica juridicamente orga-
nizada; y una corporacion formada por un pueblo, dotada de un

poder de mando».

Finalmente, y desde el punto de vista juridico, se identifica al
Estado con el sujeto de derecho publico individualizado en el érga-
no-funcionario, que concreta un acto juridico de produccion o ejecu-
cién de normas juridicas, como cuando se identifica con algunos
bienes o creaciones del «dominio publico». Para el comun del pue-

blo, Estado siempre estd vinculado al término juridico.
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15.8. DEFINICION POLITICA DE ESTADO

Siendo la politica la concepcidn basica de la supraestructura de
la sociedad, la cual influye en el resto de las concepciones, es la que
tiene que ver en la organizacion politica de lacomunidad y en el ana-
lisis de como se han producido las diversas organizaciones civiliza-

das, una forma de organizacién comunitaria como es el Estado.

Santos Cruz Teodulo (1993) sostiene: «Estado es la organiza-
cién politica de la clase econdmicamente dominante, tiene por fin
mantener el orden de cosas existentes y aplastar la residencia de
otras clases». (p.191)

Esta definicion estd intimamente ligada a la nocion de la dicta-
dura, la misma que se entiende como el poder y la maquinaria esta-
tal que genera violencia y creatividad de premisas en todas las esfe-
ras de la vida humana, dirigida por una determinada clase social
quellega ala direccion estatal contra otras u otra clase social.
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CONTENIDO: 16.1. Elementos 16.2. Fines
16.3. El Estado peruano en su contenido politico
16.3.1 El gobierno central 16.3.2 Gobiernos regionales
16.3.3. Los gobiernos locales 16.3.4. Organismos
constitucionales con funciones especificas
16.3.5. La administracion publica.
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Dada nuestra historia y configuracion politica, es preciso hacer
una aclaracion inicial: el estudio del Estado peruano supone una
marcada diferencia entre los hechos politicos y la normalidad cons-
titucional que tedricamente le es aplicable. Si bien los primeros
debian adecuarse a la segunda, es notorio que no ha ocurrido asi. En
este sentido, la aproximacion propia de la ciencia politica es sustan-
tiva para entender nuestras caracteristicas estatales. Podria parecer
que hacerlo asi es un ejercicio discutible por la discrepancia entre
hechos y normas; pero, de un lado, es necesario conocer cémo debe-
ria ser nuestro sistema politico y, de otro, conociendo podremos
contribuir a solucionar sus problemas y a lograr que hechos y nor-

mas sean crecientemente compatibles.

16.1. ELEMENTOS

De su definicion se desprenden los siguientes elementos:

a. El poder institucionalizado. Empero, no es suficiente un
territorio determinado o la poblacidn si estos no se enlazan
con una voluntad que establezca un poder unificante sobre
el espacio a ocupar y sobre poblaciones que se avengan a un
orden institucional. Asi surge el factor dindmico del Estado:
el poder, que con el paso del tiempo evoluciona, de pura
fuerza coactiva a formas consensuales a base del derecho y
mas recientemente sujetos a una Constitucion. Por tanto, el
Derecho sin ser una desviacion mecanica del Estado, es una

de sus concurrencias integradoras mas importantes.

El poder politico es entendido como la realizacion de la
facultad de mando que tiene el Estado, es decir, que el
poder se representa en la autoridad a cuyo orden se
encuentran sometidos los habitantes o la poblacion de un
Estado, la cual junto con el territorio forman los tres ele-
mentos del mismo.
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La necesidad de una autoridad, de un poder, se hace impe-
riosa en una sociedad politica tan compleja como la del Esta-
do. De no existir se viviria en una monarquia, no habria
orden social, ni una convivencia pacifica. Surge entonces
como titular de este poder el Estado y no un individuo deter-

minado.

El poder del Estado se caracteriza por ser:

- Originario, surealidad y cualidades son inherentes e inse-
parables de su existencia.

- Auténomo del exterior, sus decisiones no dependen de
fuera del Estado.

- Coactivo, posee el monopolio de la fuerza organizada al
interior dela sociedad.

- Centralizado, emana de un centro de decision politica al
cual lanacién esta subordinada.

- Delimitado territorialmente, rige en el territorio del Esta-
doy entrelos habitantes de este.

Tipos de poder

Poder coercitivo: Esta relacion de poder se basa en que el
subdito obedece porque el individuo que tiene el poder ame-
naza contra la integridad fisica o propia libertad del indivi-
duo stibdito. Por ejemplo, del poder estatal emana el Dere-
cho penal. El Estado restringe la libertad personal. El tributo
olaesclavitud.

Poder persuasivo: Esta relacion de poder se basa en la con-
viccidon y en laidentificacion de las ideas o de creencias entre
el que ejerce el poder y los subditos. El que ejerce el poder da
una serie de ideas u opiniones como las mejores y los subdi-
tos las aceptan. Ejemplo: partidos politicos y sindicatos con
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sus afiliados. Enlas huelgas laidentidad entre convocadores
y convocados. EnlasIglesias y sus seguidores.

Poder retributivo: Esta relacion de poder se basa en obede-
cer acambio de unaretribucion. Ejemplo: la relacion laboral.

. La poblacion: En un Estado es el elemento humano. Es el
Estado nacion o sea las personas que habitan en un determi-
nado pais. Es la base fundamental sobre la que reposa el
triangulo clasico de los elementos que forman el Estado.

En el Diccionario de Cabanellas se establece que poblacién
es la cantidad de seres humanos que componen la sociedad
enun Estado, provincia, ciudad.

Elntcleo esencial de la poblacion de un Estado lo forman los
nacionales o sea quienes pertenecen al pais cuyo nombre
toma el Estado, sea por nacimiento o por adopcion. Son,
pues, la inmensa mayoria. Pero también forman parte even-
tual de la poblacidn, los extranjeros que residen en el pais.
Cuando se hace un censo de la poblacion, se incluye a todos
los que se encuentran residiendo en el pais en el momento,
aunque haciendo el distingo entre nacionales y extranjeros.

. Territorio: Un territorio determinado. La concepcion tradi-
cional del Estado encontrd en la necesidad del hdbitat un ele-
mento esencial para identificar una voluntad unificante en
torno a unaidea de organizacién. Este espacio territorial debia
servir, en sociedades agrarias, de fuente de alimentacion, tra-
bajo y manutencion. De alli las disputas tribales por el territo-
rio y lanecesidad de establecer limites y fronteras para ejercer
autoridad sobre linderos determinados. El territorio abarca
las siguientes dreas: suelo, subsuelo, espacio maritimo, aguas
y espacio aéreo. Al respecto podemos decir que el territorio es
la porcion de la superficie de la tierra sobre la cual el Estado
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ejerce habitualmente su soberania. Constituye la base fisica
del Estado, asi como el pueblo subase humana.

Se entiende por suelo toda la superficie geografica integrada
por tierras, ya sea llanuras, sierras o montanas con su flora y
fauna sometida al poder politico de un Estado, area geogra-
fica enmarca entre los limites territoriales. Los limites del
suelo estan entre el espacio territorial maritimo y las lineas
limitrofes de los otros paises. Este espacio territorial se basa
en el principio de uti possidetis. El subsuelo abarca hacia el
centro dela tierra.

El espacio maritimo es la prolongacion del espacio terrestre
hacia el mar, comprende el mar territorial y el mar patrimo-
nial. El mar territorial es la extension de la soberania de un
Estado en una franja del mar adyacente a sus costas, inclu-
yendo el lecho y subsuelo marino. Abarca una zona com-
prendida entre las costas y las 12 millas marinas.

La zona contigua es una zona donde el estado ejerce jurisdic-
cién y se extiende hasta las 24 millas marinas. El mar patri-
monial es una zona econdmica exclusiva de 200 millas mari-
nas, donde los estados riberefios o costaneros tienen la facul-
tad de explotar sus riquezas, renovables como no renovables
que se ubican enlas aguas, sueloy subsuelo respectivo.

El espacio aéreo es aquel que se encuentra sobre el espacio
terrestre y mar territorial. No esta clara su delimitacion en
altura, lo que genera problemas por ejemplo respecto de
vuelos a gran altura o espaciales (colocacion de aparatos en
orbita en el espacio exterior).

. Funciones del territorio: El territorio tiene dos funciones,

una negativa y otra positiva. La funcion negativa es cuando
circunscribe, en virtud de las fronteras, los limites de la acti-
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vidad estatal y pone una frontera a la actividad de los esta-
dos extranjeros dentro del territorio nacional. Estos limites
se encuentran establecidos por el derecho internacional. El
estado fija sus limites por una autonomia sujeta naturalmen-
te a las contingencias histdricas y a la convivencia con los

otros estados.

Pero la funcion del territorio no se circunscribe a estos limi-
tes. A esta funcion negativa se le afiade una funcion positiva
que consiste en constituir el asiento fisico de su poblacion, la
fuente fundamental de los recursos naturales que la misma
necesita y el espacio geografico donde tiene vigor el orden
juridico.

16.2. FINES

Nuestra Constitucion Politica vigente consagra en su primera
disposicion que el «fin de la sociedad y el Estado es la defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad». Se trata de un fin pri-
mordial y superior que se relaciona con la proteccion y respeto de los
altos valores de la persona, su vida, su dignidad y el derecho a su

plenarealizacion.

La persona humana es un concepto abstracto que representa o
simboliza a todos y a cada uno de los hombres y mujeres que confor-
man la sociedad, que cuando ha llegado a un estado de desarrollo y
organizacion conforman un medio propio, un conjunto de condicio-
nes sociales que favorecen la existencia y posibilitan su desarrollo
paraalcanzar el bien comun.

Para alcanzar ese fin supremo, el Estado tiene que cumplir con
determinados fines que devienen en esenciales y que como tales se
encuentran precisados en el Art.2° de la Constitucion, como deberes
primordiales, el de defender la soberania nacional y promover el

bienestar general.
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El bienestar general es un estado ideal que consiste en la satis-
facciéon de las necesidades de la persona humana, en forma conve-
niente y oportuna.

La soberania es «lalibre y plena expresion de la voluntad huma-
na individual y/o colectiva para poder determinar su ordenamiento

y manifestarse sin ninguna influencia».

Para poder alcanzar el fin esencial de defender la soberania
nacional, es necesario que el Estado persiga el logro de otros fines
que devienen en especificos como son el velar por el orden interno y
por laseguridad exterior de la repuiblica, como los prescribe la Cons-
titucion, como atribucion del presidente de la Repuiblica para garan-
tizar la soberania de la nacion contra todo aquello que pueda alterar
el ordenamiento establecido en el &mbito interno del Estado y para
hacer frente a los riesgos, peligros, posibles agresiones, etc., prove-
nientes del exterior del pais. Estos fines especificos constituyen en si
la garantia dela existencia del Estado.

Doctrinariamente, el bien comun, considerado el fin supremo,
lleva implicita la idea de bienestar espiritual y material de la colecti-
vidad humana, y el Estado orienta sus actividades al logro de ese fin

supremao.

Para el logro de dicho bien comun, el Estado realiza basicamen-
te dos tipos de acciones mediante las cuales se alcanzan las situacio-
nes de bienestar general y de seguridad integral. Estas situaciones
conllevan al establecimiento de sus politicas respectivamente.

A fin de que el Estado pueda alcanzar el bienestar general surge
la necesidad de dotar a aquel de un marco minimo de seguridad, el
que toma el nombre de seguridad integral, la que no constituye en
esencia un fin en si mismo sino que se deriva de la accion que realiza
el Estado en procura del bienestar pero que es condicion ineludible
de éste. El bienestar origina y condiciona la seguridad, pero ambos
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al fin llegan a ser situaciones interdependientes, a tal punto que no
es posible alcanzar el uno en ausencia dela otra.

El bienestar se manifiesta en la administracion publica a través
delos servicios publicos que el Estado proporciona.

Los servicios publicos se desenvuelven por accion honesta y
eficaz de los diversos organismos que integran toda la gama de la
administracion publica: educacion, salud, alimentacion, trabajo,
vivienda, justicia, economia, comunicacion, transporte, etc.

Cuando este conjunto de actividades se desarrollan y se cum-
plen a cabalidad y eficazmente en beneficio de la poblacién, enton-
ces se habria logrado un auténtico bienestar general o en otras pala-
bras la seguridad integral de la nacion. Sin embargo, esta idea resul-
ta una utopia porque en ningtin pais se cumple en su totalidad, aun-
que en algunos ha avanzado notablemente.

La seguridad integral abarca los dmbitos internos, dando lugar
a las situaciones de seguridad interior a cargo de las fuerzas del
ordeny delaseguridad exterior de larepublica, a cargo de los minis-
tros de Defensa y Relaciones Exteriores; los que en conjunto consti-
tuyen la defensanacional.

16.3. EL ESTADO PERUANO EN SU CONTENIDO
ORGANICO

Una parte esencial de la conceptualizacion del Estado es su ele-
mento organico, entendiendo por tal el conjunto de organismos que
lo configuran y que ejercen sus funciones.

Los aspectos organicos de los estados han variado sustantiva-
mente durante este siglo. Hasta la década de los setenta el aparato
estatal crecié y se diversificd considerablemente; pero, posterior-
mente, se ha producido un fenémeno de redimensionamiento y
reduccion de su tamafo y funciones. Este proceso continua vy, al
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final, tiene que ver con la definicién que de él tengamos. En cual-
quier caso, para conocer al Estado peruano actual debemos recono-
cer los siguientes componentes: Gobierno central, gobiernos regio-
nales, gobiernos locales; distintos 6rganos constitucionales con fun-
ciones especificas; la administracion publica y las empresas del
Estado (muchas de ellas en proceso de privatizacion).

Cada uno de estos componentes tiene funciones diferentes y
ejerce influencias distintas dentro del Derecho. Para comprender
como es nuestro sistema juridico y cuales son las jerarquias existen-
tes entre sus diversas normas, resulta de primera importancia saber,
cuando menos en términos generales, en qué consisten estos compo-
nentes y cudles 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 Estadoy a
la extensalegislacion existente.

16.3.1. El gobierno central

Los inicios del Estado liberal estdn marcados por la teoria de la
separacion de poderes esbozada por Montesquieu en base a la expe-
riencia inglesa, enriquecida luego por la Constitucion federal nor-
teamericana y por la Revolucién Francesa. En aquella época, 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 aun aparato burocratico muy pequeno.

Con posterioridad, el Estado fue asumiendo cada vez mds fun-
ciones y éstas fueron haciéndose mas complicadas, produciéndose un
vertiginoso crecimiento del aparato, y se decantaron niveles diversos
dentro de su organizacion. Alli fue que se establecié una necesaria
diferenciacion y, entonces, los tres poderes cldsicos pasaron a ser
gobierno central como 6rganos politicos y administrativos de nivel

304 | DANIEL HUMBERTO MOSCOL ALDANA



EL ESTADO PERUANO EN SU CONTENIDO ORGANICO

nacional, por contraste con los érganos de gobierno local (por ejemplo
los municipios) y eventualmente otros de gobierno regional.

Antes de pasar a la descripcion de esta parte del Estado debe-
mos hacer precisiones entre los términos poderes y funciones del
Estado.

Desde el punto de vista funcional, los poderes son tres: la potes-
tad o funcion legislativa que es la de emitir las leyes del Estado; la
potestad o funcién ejecutiva que es la de conducir la politica y la
administracion del Estado; y la potestad o funcion jurisdiccional que
es la de resolver, diciendo Derecho, los conflictos que requieren
soluciénjuridica.

Desde el punto de vista orgdnico, los poderes también son tres:
el drganolegislativo, el drgano ejecutivo y el drganojudicial.

Originalmente, la teoria de la separacion de poderes supuso
que a cada érgano debia corresponder la potestad respectiva; perola
evolucion de estas instituciones llevo a que cada érgano realice pre-
ponderantemente una de ellas y que también asuma, eventualmen-
te, algo delas otras dos.

Asi, el 6rgano 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 fun-
cionarios que trabajan en él) y eventualmente asume funciones juris-
diccionales en ciertos estados. Lo propio ocurre con el 6rgano judi-
cial y, sobre todo el 6rgano ejecutivo, que ha asumido en los tltimos
decenios tanto funciones inherentes a la potestad legislativa como a
la jurisdiccional. De esta manera, podemos decir que cada érgano
realiza preferentemente su funcion respectiva, pero que no larealiza
en exclusividad desde que todos, actualmente, comparten en menor
grado las otras dos funciones de acuerdo a cada caso. Esto es impor-
tante porque, segin veremos a lo largo de este capitulo y de todo el
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libro, el Derecho peruano es un todo complejo de normas juridicas
que se originan en los diversos drganos y que cumplen funciones
especiales, de acuerdo a una jerarquizacion interna que esta regula-
da por dos variables: el érgano que produce la norma y la funcién
segun la cual la produce.

Un ejemplo por adelantado nos permitira aclarar esto: en prin-
cipio, 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 drgano legislativo); y, en un nivel inferior a la ley,
tenemos el decreto supremo, que es producido por el 6rgano ejecuti-
vo en ejercicio de sus funciones propias.

Esto quiere decir que, para ser valida, laley 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 potes-
tad legislativa al 6rgano ejecutivo, en cuyo caso éste produce decre-
tos legislativos que, aunque dados por el 6rgano ejecutivo (por lo
que en principio se ubicarian en el tercer rango), en realidad perte-
necen al segundo (al de la ley), porque el ejecutivo acttia en ejercicio
delapotestad legislativa y no en ejercicio de la potestad ejecutiva (en
base ala que dicta decretos supremos).

Por ello, al tratar materias juridicas de relacion entre el Estado y
el Derecho, debemos diferenciar con cuidado cuando estamos utili-
zando la palabra poderes en sentido organico, y cudndo en sentido
funcional. Para diferenciarlos, cuando nos refiramos al aspecto
funcional hablaremos de la potestad, funcién o atribucion legislati-
va, ejecutiva o jurisdiccional; y, cuando nos refiramos al aspecto
organico, hablaremos de 6rgano o poder legislativo, ejecutivo ojudi-
cial. La aclaracion vale porque en otras obras referidas a este tema, el
lector podra encontrar un uso terminoldgico distinto o indiferencia-
doy, anuestrojuicio, esindispensable hacerla distincion.
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a. Elpoderlegislativo

En el Perti el poder legislativo es el Congreso de la Republi-
ca. Desde la Constitucion de 1993 es un drgano unicameral,
es decir, conformado por una sola cdAmara. Anteriormente
tenia dos: el Senado y la cAmara de Diputados, que compar-
tianla funcién legislativa.

Las funciones esenciales de todo poder legislativo son dos:
dictar lasleyes o normas de rango inmediatamente inferior a
la Constitucion, y ejercitar el control politico del poder ejecu-
tivo a través de varios mecanismos establecidos constitucio-
nalmente.

Ambas son atribuciones del Congreso de la Republica. Adi-
cionalmente, la Constitucion le encarga otras. Eventualmen-
te, el Congreso puede aprobar una ley delegando la atribu-
cién 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 dela Republica modi-
ficar la Constitucion segun el procedimiento que en ella se
establece.

b. Poder ejecutivo

El poder ejecutivo es el 6rgano del Estado encargado de diri-
giry ejecutar la marcha politica del pais. Enlos tiltimos dece-
nios ha tenido un desarrollo muy importante, que le ha dado
mayor influencia politica y ha depositado en él una creciente
cantidad de atribuciones, entre ellas, el manejo de la potes-
tad legislativa y en menor caso de la jurisdiccional, someti-
das a determinados requisitos y modalidades que iremos
estudiando en capitulos posteriores. En nuestro sistema
politico es el érgano mds dindmico de la politica nacional,
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aun cuando esto no quiere decir en modo alguno que sea
equivalente al primer poder del Estado. Simplemente, lo que
queremos resaltar es que el ejecutivo se ha convertido en el
motor esencial del gobierno (en el Pert1 y también en el resto
del mundo).

El poder ejecutivo estda compuesto por dos niveles internos
que son el presidente de la Reptblica y el Consejo de Minis-
tros.

El presidente de la Republica es la cabeza del poder ejecuti-
vo, lo dirige y conduce. Las atribuciones de dicho poder, en
conjunto, son asignadas al presidente. Sin embargo, here-
dando lairresponsabilidad politica del jefe de Estado que es
caracteristica a los ultimos siglos de desarrollo del Derecho
Constitucional, el presidente no puede ejecutar ningtin acto
de gobierno por siy ante si: para que sus actos sean validos
necesita la firma de un ministro cuando menos. Esto permi-
te, de un lado, que los ministros actiien como responsables
politicos delos actos del poder ejecutivo. Pudiendo ser even-
tualmente censurados por el Congreso, cuando no encausa-
dos penalmente y, al mismo tiempo crea un control al inte-
rior 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 se
pueda degenerar hacia formas autocraticas de gobierno pre-
sidencial.

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

poder ejecutivo al sistema juridico peruano es muy importan-

te. Destacamos los principales aspectos:

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

También como funcién propia puede proponer proyectos
deley al Congreso.

Puede proponer modificaciones constitucionales al
Congreso.

Promulga las leyes, esto es, las ordena publicar y cumplir,
sin cuyo requisito (y salvo la excepcion del siguiente
parrafo), no entran en vigencia.

Puede observar las leyes aprobadas por el Congreso en
virtud de lo cual ellas deben regresar a consideracién del
organo legislativo, a fin de que las ratifique con un quo-
rum calificado de votacion.

Puede interponer la accién de inconstitucionalidad de las
leyes. Puede recibir en delegacion la potestad legislativa,
en cuyo caso esta habilitado para dictar decretos legislati-
vos del mismo rango quelasleyes.

Tiene la atribucién de dictar decretos de urgencia con
rango deley.

Fuera de estas funciones en el ambito legislativo, el poder

ejecutivo es el encargado de cumplir y hacer cumplir las sen-

tenciasy resoluciones delos tribunales y juzgados.

Podemos decir que el rol que el poder ejecutivo juega en la

configuracién de nuestro sistema juridico es verdaderamen-

te trascendental.
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C.

El Poder judicial
El poderjudicial es el 6rgano del Estado encargado de admi-

nistrar justicia en el pais.Ejercita la funcion jurisdiccional del
Estado.

Hace esto mediante resoluciones judiciales, las mas conoci-
das delas cuales son las sentencias.

El poder judicial estd estructurado con los siguientes drga-
nos de funcidnjurisdiccional:

- LaCorte Suprema de Justicia dela Reptblica conjurisdic-
cion en todo el territorio nacional. Se organiza en salas
paralaadministracion dejusticia.

- Las cortes superiores de justicia, en los respectivos distri-

tosjudiciales. También se organizan en salas.

- Los juzgados especializados y mixtos, en las provincias
respectivas. Estos juzgados pueden ser civiles, penales,
de trabajo.

- Losjuzgados de pazletrados, enla ciudad o poblacion de

susedeylosjuzgados de paz.

Asi establecido en sus rasgos generales, el poder judicial es
unitario en el sentido que sus diferentes niveles de organiza-
cion estan integrados en un solo 6rgano del Estado. Ademas,
la organizacion del poder judicial es jerarquizada segtn el
orden de precedencia delos érganos antes sefialados.

Una caracteristica importante de la administracion de justicia
por el poder judicial consiste en que sus resoluciones o senten-
cias finales adquieren la calidad de cosa juzgada y, una vez
que hanllegado a tal situacion, deben ser ejecutadas y cumpli-
das sin demora ni modificaciones. Esto otorga al poder judi-
cial la tlltima y definitiva decision en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en las materias que son de su competencia.
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Los casos excepcionales en los que el poder judicial no tiene
la altima y definitiva decisién son, constitucionalmente
hablando, los siguientes:

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

- Los asuntos electorales que resuelve el Jurado Nacional
de Elecciones (ver los articulos 142 y 181 de la Constitu-
cion).Los asuntos que resuelve el Consejo Nacional de la
Magistratura en materia de evaluacion y ratificacion de
jueces (ver el articulo 142 dela Constitucion).

- Los que resuelva el fuero militar (salvo cuando aplique la
pena de muerte) y los que también resuelvan los tribuna-
les arbitral es (ver el segundo parrafo del inciso 2 del
articulo 139y el articulo 173 dela Constitucion).

- Finalmente, esta el derecho de gracia que consiste en la
amnistia que puede dar el Congreso (olvido del delito),
asi como en el indulto (perddén de la pena) y la conmuta-
cion de 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 senten-
cias 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 publi-
cacion de las ejecutorias que fijan principios jurisprudencia-
les 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 contradecirles, pero con deter-
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minados requisitos que trabajamos 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 s6lo contienen formulaciones
abstractas) a los casos concretos que, por su propia naturale-
za, estan llenos de matices y particularidades. De esta mane-
ra, el poder judicial recrea constantemente el Derecho enri-
queciéndolo en base a su criterio de juzgador, cosa que se
formula a través de la jurisprudencia como fuente de Dere-
cho, tema al que nos referiremos extensamente en una parte
posterior de este libro.

16.3.2. Gobiernos regionales

La Constitucion de 1979 establecié gobiernos regionales, que
debian asentarse en regiones constituidas sobre la base de areas con-
tiguas integradas historica, econdémica, administrativa y cultural-
mente. Ellos se crearon a fines de la década de 1980 pero, luego del
golpe de Estado del 5 de abril de 1992 fueron extinguidos y algunas
de sus funciones fueron asumidas por funcionarios nombrados
directamente por el poder ejecutivo.

La Constitucién de 1993 ha establecido en su articulo 190 que
«Las regiones se constituyen por iniciativa y mandato de las pobla-
ciones pertenecientes a uno o mas departamentos colindantes. Las
provincias y los distritos contiguos pueden asimismo integrarse o
cambiar de circunscripcion (...).

También indica, en su articulo 197 y 198 las reglas generales de

organizacion de dichos érganos de gobierno:

«Articulo 197.- Las regiones tienen autonomia politica, econémica
y administrativa enlos asuntos de su competencia».
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Les corresponden, dentro de su jurisdiccién, la coordinacion y
ejecucion de los planes y programas socio-economicos regionales,
asi como la gestion de actividades y servicios inherentes al Estado,
conformealey.

Sus bienes y rentas propias se establecen en la ley. Las regiones
apoyan a los gobiernos locales. No los sustituyen ni duplican su
accion ni su competencia».

«Articulo 198.- La estructura organizada de las regiones y sus fun-
ciones especificas se establecen por ley organica.

Son las maximas autoridades de la region el presidente y el Conse-
jode Coordinacion Regional.

El presidente de la region es elegido por sufragio directo por un
periodo de cinco afos. Puede ser reelegido. Su mandato es revoca-
ble, peroirrenunciable. Goza delas prerrogativas quele senalalaley.

El Consejo de Coordinacion Regional estd integrado por el nime-
ro de miembros que sefiala la ley. Los alcaldes provinciales o sus
representantes son, de pleno derecho, miembros de dicho Con-
sejo».

Sin embargo, aun no se ha dictado toda la legislacion necesaria
para que las regiones puedan elegirse y empezar a funcionar por lo
que, en realidad, este plano del gobierno del Estado no existe en los
hechos.

16.3.3. Los gobiernos locales

Los gobiernoslocales son los concejos municipales provinciales
y distritales conocidos desde muy antiguo en el Perti. Han tenido
existencia casi ininterrumpida desde la colonia y estan conformados
por los alcaldes y regidores (o concejales). Asi lo establece el articulo
191 dela Constitucion que dice:
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«Articulo 191.- Las municipalidades provinciales y distritales, y
las delegadas conforme a ley, son los érganos de gobierno local.
Tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia».

Corresponden al Concejo las funciones normativas y fiscaliza-
doras; y alaalcaldia, las funciones ejecutivas.

«Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un
periodo de cinco afnos. Pueden ser reelegidos. Su mandato es revo-
cable pero irrenunciable. Gozan de las prerrogativas que senala la

ley».

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

Las competencias de los concejos municipales son variadas y
estan referidas cuando menos a los siguientes aspectos: planifica-
cién del desarrollo fisico de sus territorios y prestacion de servicios
publicos esenciales. Para su cumplimiento tienen funciones concre-
tas en referencia a: regular el transporte colectivo, la circulacion y el
transito; prestar los servicios publicos 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 conservacién de monumentos arqueologicos e
histdricos, y ocuparse de otras tareas de servicio tales como el man-
tenimiento de cementerios, establecimiento de comedores popula-

res al servicio delos vecinos, etc.

Para muchas de estas actividades los concejos municipales
deben dictar normas juridicas que tienen validez en su dmbito terri-
torial y que estdn sometidas jerdrquicamente a las disposiciones
legislativas nacionales (y cuando existan, a las regionales).
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De estas disposiciones juridicas municipales dos tienen espe-

cial importancia:

- Las ordenanzas municipales, que son normas juridicas que
la Constitucion trata con rango equivalente al de las leyes
aunque subordinandoles a ellas.

- Los decretos de alcaldia que, para el &mbito municipal, son
equivalentes a los decretos que produce el poder ejecutivo
en el ambito nacional. También estdn sometidos a las dispo-
siciones nacionales, regionales y a las ordenanzas y edictos
de su concejo. Establecen normas de ejecucién de las orde-
nanzas, sancionan los procedimientos necesarios a la admi-
nistracién municipal, o regulan asuntos de orden general y
deinterés para el vecindario.

Estas disposiciones juridicas emanadas de los Concejos y los
alcaldes, tienen un peso importante en ciertas areas de la vida social
que corresponde regular y administrar a los gobiernoslocales y cons-
tituyen parte del Derecho peruano.

En adicién a ello, los concejos municipales desarrollan una con-
siderable tarea de resolucion de procedimientos administrativos en
todas las esferas que les corresponde, de acuerdo a sus atribuciones.
A través de esta labor resolutiva contribuyen de manera significati-
vaala generaciéon delajurisprudencia administrativa.

16.3.4. Organismos constitucionales con funciones
especificas

Originariamente, el Estado moderno contaba con los organis-
mos que hemos enumerado hasta aqui, haciendo ademas una mar-
cada diferencia de rango entre el gobierno central y las autoridades
locales. Sin embargo, el desarrollo estatal y las variadas funciones
que ha ido asumiendo, han significado la necesidad de ampliar y
diversificar el nimero de sus 6rganos. Es asi que, en la Constitucion
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de 1993, figuran hasta diez organismos de rango constitucional con
funciones especificas en las que tienen autonomia formal de los
organos de gobierno central. Esta autonomia equivale a decir que sus
directivos o jefes, segtin los casos, toman decisiones en sus &mbitos de
competencia sin someterse a drdenes superiores de ningtin tipo. En
realidad, con su aparicién yano podemos decir en sentido estricto que
la teoria de la separacién de poderes distribuya las potestades del
poder del Estado solamente entre el ejecutivo, el legislativo y el judi-
cial, sino que se ha diversificado mas su asignacion, otorgando parce-
las mas reducidas pero igualmente importantes de poder estos orga-
nismos con funciones especificas, las que han sido desgajadas del

poder monopolizado antes por los tres drganos clasicos.

Estos organismos son el Tribunal Constitucional; el Ministerio
Publico, la Defensoria del Pueblo, el Jurado Nacional de Elecciones;
la Oficina Nacional de Procesos Electorales; el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil; el Consejo Nacional de la Magistratu-
ra; el Banco Central de Reserva del Perti; la Contraloria General de la

Republicay la Superintendencia de Banca y Seguros.

Siguiendo la metodologia de exposicion que hemos llevado
adelante hasta aqui, nos referiremos a cada uno de ellos resaltando

su organizacion, sus funciones y su contribucion al sistema juridico.

16.3.4.1. El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es, segun el articulo 201, el érgano
de control de la Constitucién. Este mismo articulo senala los rasgos

generales de su composicion:

«Articulo 201.- El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control
de la Constitucion. Es autonomo e independiente. Se compone de
siete miembros elegidos por cinco afnos».

Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mis-

mos requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema. Los miem-
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bros del Tribunal Constitucional gozan 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 Republica con el voto favorable de los dos tercios
del namero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magis-
trados del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han
dejado el cargo con un afo de anticipacion».

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

«Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, eninstancia tinica, la accion de inconstitucionalidad.
Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion
de cumplimiento.

2. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asig-
nadas por la Constitucion, conforme aley.»

La accion de inconstitucionalidad (ver el inciso 4 del articulo
200 de la Constitucién) 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.

Finalmente, en el inciso tercero se le atribuye resolver los con-
flictos de competencias constitucionales entre los diversos dérganos
del Estado, lo que es un mecanismo importante para regular el ejer-
cicio del poder dentro del Estado.

16.3.4.2. El Ministerio Publico

El Ministerio Pablico es un organismo de rango constitucional
cuya funcion es garantizar lalegalidad dela vida enla 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 Consti-

tucién:

«Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Publico:

Promover de edificio, 0 a posicion, la accion judicial en defen-
sa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho.

Velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y
por larecta administracion dejusticia.

Representar enlos procesosjudiciales a la sociedad.

Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal
proposito, la Policia Nacional esta obligada a cumplir los man-
datos del Ministerio Publico en el &mbito de su funcion.
Ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de parte.

Emitir dictamen previo alas resoluciones judiciales en los casos

quelaley contempla.

Ejercer iniciativa en la formacion de las leyes; y dar cuenta al
Congreso o al Presidente de la Repuiblica, de los vacios o defec-
tos delalegislacion.»

Los aportes centrales del Ministerio Publico al Derecho en el

Pertisonlos siguientes:

Promover la actuacion de la justicia en defensa de la legali-
dad en sentido amplio, defendiendo al pueblo y a la socie-
dad, tanto ante el poder judicial como ante la administracion
publica.

Determinar los casos en que procede iniciar la accién penal
publica, dandole tramite por denuncia oficial y exclusiva
ante los Tribunales.

El Ministerio Pablico, por tanto, no produce normas juridicas

de ningan tipo, ni tampoco emite resoluciones. Sin embargo, colabo-
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raenlaadministracion dejusticiay alamas plena vigencia del orden
juridico, pudiendo hacerlo tanto por denuncia de parte como de
oficio, es decir, sin necesidad de denuncia publica o privada.

16.3.4.3. La Defensoria del Pueblo

Es un organo creado en la Constitucién 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 atencién
de la administraciéon publica. La Defensoria no emite resoluciones
mandatarias, pero investiga, informa al Congreso y a la opinion
publica sobre los problemas, e invita a dar solucion a los mismos.
Sus funciones principales se hallan establecidas en el articulo 162 de
la Constitucion:

Articulo 162.- Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender
los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de
la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la
administracion estatal y la prestacion de los servicios publicos a la
ciudadania. El Defensor del Pueblo presenta informe al Congreso
una vez al afo, 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 condu-
cida por el Defensor del Pueblo, quien es elegido por el Congreso
conel voto delos dos tercios del nimero legal de congresistas.

16.3.4.4. El Jurado Nacional de Elecciones

El Jurado Nacional de Elecciones es el dérgano 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 demo-

craciarepresentativa.

Orgénicamente, el Jurado Nacional de Elecciones es disefiado
por el articulo 179 de la Constitucion:
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«Articulo 179.- La maxima autoridad del Jurado Nacional de Elec-

ciones es un Pleno compuesto por cinco miembros:

1.

Uno elegido en votacion secreta por la Corte Suprema entre sus
magistrados jubilados o en actividad. En este segundo caso, se
concede licencia al elegido. El representante de la Corte Supre-
ma preside el Jurado Nacional de Elecciones.

. Uno elegido en votacion secreta por la Junta de Fiscales Supre-

mos, entre los Fiscales Supremos jubilados o en actividad. En
este segundo caso, se concede licencia al elegido.

. Uno elegido en votacién secreta por el Colegio de Abogados de

Lima, entre sus miembros.

Uno elegido en votacion secreta por los decanos de las Facul-
tades de Derecho de las universidades publicas, entre sus ex
decanos.

Uno elegido en votacion secreta por los decanos de las Facul-
tades de Derecho de las universidades privadas, entre sus ex
decanos».

Sus funciones son las siguientes:

«Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Elecciones:
1.

Fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realiza-
cion de los procesos electorales, del referéndum y de otras con-
sultas populares, asi como también la elaboracion de los padro-
nes electorales.

Mantenery custodiar el registro de organizaciones politicas.

. Velar por el cumplimiento de las normas sobre organizaciones

y demads disposiciones referidas a materia electoral.

Administrar justicia en materia electoral.

. Proclamar a los candidatos elegidos; el resultado del referén-

dum o el de los otros tipos de consulta popular y expedir las
credenciales correspondientes.

. Lasdemas que laley sefiala.
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En materia electoral, el Jurado Nacional de Elecciones tiene inicia-
tivaenlaformacion delasleyes.

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».

Eljurado, segtn el articulo 181 de la Constitucion, resuelve en
materias de votacidn como instancia final, definitiva, y no son
revisables. Por eso decimos que, en estos asuntos, el jurado ejerce
jurisdiccion y este es su aporte al Derecho.

Junto a la Oficina Nacional de Procesos Electorales y al Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil, conforma el sistema elec-
toral previsto en la Constitucion.

16.3.4.5. La Oficina Nacional de Procesos Electorales

Es un 6rgano constitucional nuevo, establecido en la Constitu-
cién de 1993 y que tiene por finalidad fundamental la de organizar y
realizar todas las votaciones ciudadanas del pais. Las normas basi-
cas que le estan referidas se hallan en el articulo 182 de la Constitu-
cidn que dicelo siguiente:

Articulo 182.- El Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales
es nombrado por el Consejo Nacional de la Magistratura por un
periodo renovable de cuatro afios. Puede ser removido por el pro-
pio Consejo por falta grave. Esta afecto alas mismas incompatibili-
dades previstas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones.

Le corresponde organizar todos los procesos electorales, de refe-
réndum y los de otros tipos de consulta popular, incluido su pre-
supuesto, asi como la elaboracion y el disefio de la cédula de sufra-
gio. Le corresponde asimismo la entrega de actas y demds material
necesario para los escrutinios y la difusion de sus resultados. Brin-
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da informacién permanente sobre el computo desde el inicio del
escrutinio en las mesas de sufragio. Ejerce las demas funciones que
laley le sehala.»

Como organizadora de los comicios, dicta normas generales
parasurealizacion.

Estas normas van a ser de caracter legislativo y estan indicadas
enelarticulo 186 de la Constitucion que dice:

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 comi-
cios. Estas disposiciones son de cumplimiento obligatorio para las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional». Junto al Jurado Nacional
de Elecciones y al Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil, forma el Sistema Electoral establecido en la Constitucion.

16.3.4.6. El Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil

Es el 0rgano del Estado que tiene por finalidad llevar a cabo los
registros fundamentales en relacion a las personas, y dar las cons-
tancias y documentos de identificacion del caso. Destaca entre estas
atribuciones el hecho de que mantiene el padrén de electores del
Pert1, y que otorga también el documento nacional deidentidad.

Lanormajuridica quele es aplicable es el articulo 183 dela Cons-
titucion que dice:

Articulo 183.- El Jefe del Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil esnombrado por el Consejo Nacional de la Magistra-
tura por un periodo renovable de cuatro afios. Puede ser removido
por dicho Consejo por falta grave. Esta afecto a las mismas incom-
patibilidades previstas para los integrantes del Pleno del Jurado
Nacional de Elecciones.

El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil tiene a su
cargo la inscripcion de los nacimientos, matrimonios, divorcios,
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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 necesa-
ria para el cumplimiento de sus funciones. Mantiene el registro de
identificacion de los ciudadanos y emite los documentos que
acreditan suidentidad. Ejerce las demas funciones que la ley sefia-
la. Junto con el Jurado Nacional de Elecciones y la Oficina Nacional
de Procesos Electorales conforma el sistema electoral establecido

enla Constitucion.

16.3.4.7. El Consejo Nacional de la Magistratura

El Consejo Nacional dela Magistratura establecido porla Cons-
titucion de 1993 es un 6rgano independiente que selecciona y nom-
bra a los jueces y fiscales, que los ratifica periodicamente en sus
cargosy que les aplicala sancion de destitucion.

Su composicidon ha sido establecida en el articulo 155 dela Cons-
titucion dela siguiente manera:

«Articulo 155.- Son miembros del Consejo Nacional de la Magis-

tratura, conforme alaley de la materia:

1. Uno elegido por la Corte Suprema, en votacion secreta en Sala
Plena.

2. Unoelegido, en votacion secreta, por la Junta de Fiscales Supre-
mos.

3. Unoelegido porlos miembros de los Colegios de Abogados del
pais, en votacion secreta.

4. Dos elegidos, en votacion secreta, por los miembros de los
demas Colegios Profesionales del pais, conforme a ley.

5. Uno elegido en votacion secreta, por los rectores de las univer-
sidadesnacionales.

6. Uno elegido, en votacion secreta, por los rectores de las univer-

sidades particulares.
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El niimero de miembros del Consejo Nacional de la Magistratura
puede ser ampliado por éste a nueve, con dos miembros adiciona-
les elegidos en votacion secreta por el mismo Consejo, entre sen-
das listas propuestas por las instituciones representativas del sec-
tor laboral y del empresarial.

Los miembros titulares del Consejo Nacional de la Magistratura
son elegidos, conjuntamente con los suplentes, por un periodo de

cinco anos.

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

Articulo 154.- Son funciones del Consejo Nacional de la Magistra-
tura:

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

2. Ratificar a los jueces y fiscales de todos los niveles cada siete
anos. Los no ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial
ni al Ministerio Pablico. El proceso de ratificacion es indepen-
diente delas medidas disciplinarias.

3. Aplicar la sancion de destitucion a los vocales de la Corte Supre-
ma y Fiscales Supremos y, a solicitud de la Corte Supremaodela
Junta de Fiscales Supremos, respectivamente, a los jueces y fisca-
les de todas las instancias. La resolucion final, motivada y con

previa audiencia del interesado, esinimpugnable.

4. Extenderalosjuecesy fiscales el titulo oficial que los acredita.»

Las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura refe-
rentes a la evaluacién y ratificacién de jueces no son revisables por
los tribunales (articulo 142 de la Constitucion). Por consiguiente, en
estas materias las decisiones del Consejo son inmodificables y deben
ser cumplidas: tienen naturalezajurisdiccional.
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16.3.4.8. El Banco Central de Reserva del Peru

El Banco Central de Reserva del Perti es una institucion estable-
cida por la Constitucién del Estado, cuyas principales funciones son
regular la moneda y el crédito del sistema financiero y administrar

las reservas internacionales del pais.

El Banco es autéonomo de los demas érganos del Estado en el
ejercicio de sus funciones y esta gobernado por un directorio nom-
brado porlos poderes del Estado.

Dice al respecto el articulo 86 de la Constitucion:

Articulo 86.- El Banco es gobernado por un Directorio de siete
miembros. El Poder Ejecutivo designa a cuatro, entre ellos al Presi-
dente. 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 corresponde al Presidente de la Republica.
No representan a entidad ni interés particular algunos. El Con-
greso puede removerlos por falta grave. En caso de remocion, los
nuevos directores completan el correspondiente periodo consti-

tucional».

Para el ejercicio de sus competencias el Banco realiza diversos
actos, destacando la emision de normas generales llamadas circulares.
Estas regulan el tipo de-cambio de la moneda nacional con las divisas
exteriores; dan disposiciones sobre asuntos cambiarios, tasas de inte-
rés, encajes bancarios, etc. En todo ello acttia como productor de nor-
mas legales, con independencia de otros organismos del Estado (aun
cuando debe coordinar con los encargados del aparato econdmico y
financiero, sobre todo con el Ministerio de Economia).

16.3.4.9. La Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica es un organismo auté-

nomo y central dentro del sistema nacional de control, cuya mision
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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 senado 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 contralor tiene
estabilidad en su cargo, puede actuar con criterio de conciencia y

alejado de presiones politicas.

Lanorma constitucional aplicable a ella es el articulo 82 que dice:
«Articulo 82.- La Contraloria General de la Republica es una enti-
dad descentralizada de Derecho Publico que goza de autonomia
conforme a su ley organica. Es el érgano superior del Sistema
Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la ejecucion del
Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y
delos actos delas instituciones sujetas a control.

El contralor general es designado por el Congreso, a propuesta del
poder ejecutivo, por siete anos. Puede ser removido por el Congre-
so por falta grave.»

La contraloria General de la Reptuiblica tiene, asi, un considera-
ble poder legal y moral sobre el Estado. En la ejecucion de sus fun-
ciones produce diversos procedimientos administrativos de super-
vision y observacion al uso de los recursos publicos, contribuyendo
también a la formacién de la jurisprudencia administrativa en este
aspecto sustantivo del quehacer estatal. La Contraloria, sin embar-
go, no tiene competencia para procesar los delitos que se cometan en
agravio del patrimonio del Estado debiendo, en este caso, tramitar la
denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico.

16.3.4.10. La Superintendencia de Banca y Seguros

La Superintendencia de Banca y Seguros es un organismo pre-
visto constitucionalmente que ejerce, en representacion del Estado,
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el control de las empresas bancarias y de seguros, de las demads que
reciben depositos del publico y de aquellas otras que, por realizar
operaciones conexas o similares, determine la ley (Constitucion,
articulo 87).

Su jefe es el superintendente de bancay seguros.

En el ejercicio de su funcidon de control, la Superintendencia
realiza diversos procesos administrativos que generan resoluciones
administrativas, puede intervenir las empresas financieras con
amplios poderes y presenta ante el Ministerio Ptblico las denuncias
aque hayalugar por manejosirregulares en dichas empresas.

16.3.4.11. Sintesis general

La variedad y diversidad de competencias de todos estos orga-
nismos constitucionales con funciones especiales, es compleja y pro-
blematiza la comprension general de la estructura del Estado. Sin
embargo, una descripcion general como la que hemos hecho nos per-
mite ver que practicamente todos ellos contribuyen a la produccion
del Derecho peruano en dos aspectos: La aprobacion de normas gene-
rales bajo forma de resoluciones. La conduccion de procedimientos
administrativos que producen jurisprudencia en este campo.

Esta revision nos sera tutil, principalmente, para abordar luego
el estudio de las fuentes formales del Derecho peruano, especial-
mente lalegislacion y lajurisprudencia.

Por ultimo, cabe agregar que cada organismo tiene una ley orga-
nica que regula su estructura y funcionamiento con detalle. No
corresponde analizarlas en una descripcion general como la que
hacemos aqui.

16.3.5. La Administracion Publica

Los organos del gobierno central asi como los gobiernos regio-

nales, concejos municipales y varios organismos constitucionales
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con 'funciones especificas, tienen por debajo de sus jefes u organis-
mos internos rectores, un conjunto mas o menos amplio de funcio-
narios, organizados en distintas reparticiones, que son los que ejecu-
tan, supervisan y evaltian las acciones propias del Estado, constitu-
yendo a la administracion publica. De todas las reparticiones de la
administracion publica, la mas importante en cantidad y variedad
de funciones es la que depende del poder ejecutivo. La siguen los
funcionarios municipales. Si bien la administracion publica nace
para cumplir funciones ejecutivas, por el desarrollo del Estado ha
ido adoptando otras dos que resultan importantes.

La produccion denormas generales via reglamentos, decretos y
resoluciones y La resolucion de problemas derivados del ejercicio de
sus actividades a través de lo que se denomina procedimientos admi-
nistrativos. Al hablar del poder ejecutivo vimos que podia dictar
reglamentos, decretos y resoluciones sin transgredir ni desnaturali-
zar las leyes. En la vida moderna del Estado, estas atribuciones son
normalmente desconcentradas por el presidente en los ministros y
por éstos en funcionarios subordinados a €l/os. Dicha situacion pro-
duce el efecto de tener diversos cuerpos normativos no aprobados ni
por el Congreso, ni por la maxima instancia del poder ejecutivo (pre-
sidente y ministros) sino por funcionarios inferiores que, asi,

adquieren importantes funciones de creacion normativa.

De otrolado, al cumplir sus funciones ejecutivas, la administra-
cién publica se ve obligada a resolver diversos problemas que se van
presentando en el transcurso de los hechos, lo que da lugar alos pro-
cedimientos administrativos.

Asi, por ejemplo, si alguien solicita una licencia de construccion
a una municipalidad, o una pension de jubilacion al Estado, o una
libreta electoral, y se encuentra con que se le objeta su derecho a tales
servicios por aspectos formales o de fondo, puede iniciar una recla-
macion contra la decision del funcionario que deniega u observa, y
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dicho tramite serd llevado a cabo segtin normas especiales o segtn la

norma general del procedimiento administrativo.

La administracion publica estd contribuyendo con vigor cre-
ciente a la conformacién del Derecho peruano. Vale la pena, por ello,
dar una somerarevision a sus rasgos fundamentales.

a.Laadministracion del poder ejecutivo

Este ambito de la administracion publica esta conformado por
tres elementos basicos: los sectores, los sistemas y las instituciones

publicas.

a.1.Los sectoresy los ministerios

Los sectores son la suma de las personas, instituciones y recur-
sos de todo tipo, publicos y privados, que realizan las actividades
sociales en el pais. Cada sector tiene un ministerio a la cabeza
pudiendo haber mds de un sector en cada ministerio segun las dis-
posiciones establecidas en la Ley del Poder Ejecutivo (Decreto
Legislativo 560 del 28 de Marzo de 1990). La clasificacion y distin-
cién delos sectores entre sies relativamente arbitraria. Asi, por ejem-
plo, hoy puede parecer importante hablar de un solo sector en mate-
ria de transportes y comunicaciones, pero mafiana puede ser impor-
tante subdividirlo, o integrarlo con un tercer campo. El mismo
Decreto Legislativo 560 establece, en su articulo 19, que «los Ministe-
rios son los organismos administrativos del Poder Ejecutivo que
formulan, en coordinacion con los Gobiernos Regionales, las politi-

cas sectoriales de su competencia».

Les corresponde dictar las normas sectoriales de alcance nacio-
nal en los asuntos de su competencia y prestar, a través de los orga-
nismos publicos descentralizados que se reservan expresamente al
nivel central del gobierno, bienes y servicios sectoriales asi como
supervisary evaluar la ejecucion de las politicas sectoriales. Tienen a
su cargo la supervision y control de las instituciones publicas des-
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centralizadas que conforman el sector correspondiente. Asimismo,
ejecutan las acciones e inversiones en los casos que son reservadas al

gobiernonacional.

Ala cabeza de cada ministerio existe un ministro de Estado que
se encarga de la direccion y la gestion de los servicios publicos en los

asuntos de su ministerio.

El ministro retne 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 resolu-
ciones ministeriales, resoluciones supremas o decretos supremos,
firmando al lado del presidente y haciéndose responsable politico
de ellos. Otras veces podemos ver, y sucede con frecuencia, que el
ministro es instancia de resolucion dentro del procedimiento admi-

nistrativo.

Debajo del ministro, en cada ministerio, hay uno o mas vice-
ministros que colaboran estrechamente con €l en el ejercicio de sus
atribuciones. Luego vienen en gradacion jerarquica los directores

generales, directores, etc.

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 nivel de la organizacion administrativa y, de
alli, sube uno o dos escalones hasta agotar la via procesal. (Esta es la
norma general establecida en la legislacion. Una version mas deta-
llada se da en el capitulo referente a la jurisprudencia como fuente
del Derecho).
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Al mismo tiempo, nuestra legislacion contiene normas genera-
les que pueden ser producidas por los directores generales median-

te resoluciones directorales.
a.2.Los sistemas

Un sistema es la suma organizada de normas, érganos y proce-
sos destinados a proveer a la administracion publica de los insumos
necesarios para cumplir eficientemente sus fines institucionales. En
estamedida, y como ocurre conlos sectores, no es un organismo 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 ptbli-
ca del gobierno central. Entre ellos el sistema nacional de cuentas, el
sistema nacional de personal, el sistema nacional de defensa nacional,
el sistemanacional de defensa civil, el sistema de inteligencia nacional.
Cada uno de ellos tiene un 6rgano central y ramificaciones dentro de
los diversos organismos puiblicos con los cuales trabaja, o en distintos
lugares del territorio, segtin cada caso. Los organismos centrales delos
sistemas producen normas generales que regulan diversos aspectos
especificos del trabajo y modo de operacion de la administracion
publica, y también de la poblacion; muchas veces realizan procedi-
mientos administrativos delos que ya hemos comentado antes.

a.3.Lasinstituciones publicas

Las instituciones ptublicas son organismos especializados en el
cumplimiento de determinadas funciones que les son asignadas por
sus leyes de creacion y que estan subordinadas, segun cada caso, a
los organismos rectores de los distintos sectores (ministerios) o a la

presidencia del Consejo de Ministros.

En el Perti hay varias de estas instituciones llamadas, a menu-
do, organismos publicos descentralizados. Dela larga lista podemos
referimos al Instituto Nacional de Administracién Publica, Instituto
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Nacional de Fomento Municipal, Instituto Nacional de Estadistica,

Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, Instituto Peruano de

Energia Nuclear, etc. Dos de estas instituciones son particularmente
conocidas: SUNATY SUNAD.

El articulo 1 de la Ley 24829 cre6 la SUNAD en los siguientes

términos:

Créase la Superintendencia Nacional de Aduanas como Institucion
Publica Descentralizada del Sector Economia y Finanzas, con perso-
neria juridica de derecho publico, con patrimonio propio y autono-
mia funcional, econdémica, técnica, financiera y administrativa. La
Superintendencia Nacional de Aduanas tendra por finalidad admi-
nistrar, aplicar, fiscalizar, sancionar y recaudar los aranceles y tribu-
tos del Gobierno Central que fije la legislaciéon aduanera, Tratados y
Convenios Internacionales y demas normas que rigen la materia y
otros tributos cuya recaudacion asi como la represion de la defrau-
dacién de Rentas de aduanas y del contrabando, la evasion de tribu-

tos aduanerosy el traficoilicito de bienes.

El articulo 2 de la Ley 24829 cre6 la SUNAT en los siguientes

términos:

332

Créase la Superintendencia Nacional de Administracion Tributa-
ria como institucion Pablica Descentralizada del Sector Economia
y Finanzas, con personeria juridica de derecho puiblico, con patri-
monio propio y autonomia funcional, econdmica, técnica, finan-
cieray administrativa. La Superintendencia Nacional de Adminis-
tracion Tributaria tendra por finalidad disefar y proponer medi-
das de politica tributaria: proponer la reglamentacion de las nor-
mas tributarias; administrar, aplicar, fiscalizar, sancionar y recau-
darlos tributos internos del Gobierno Central y otros tributos cuya
administracion se le asigne. «Varias de las instituciones publicas
cumplen las dos funciones que hemos sefialado en vinculacion con
el Derecho: produccion de normas generales y conduccion de pro-

cedimientos administrativos».
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a.4. Administracion municipal

Cada Concejo Municipal, segtin sus dimensiones y recursos,
cuenta con una administracion encargada de realizar las funciones
propias de dichos gobiernos locales, y que hemos reseniado oportu-
namente. El jefe de la administracion municipal es el respectivo
alcalde. La administracion municipal no aprueba normas generales
(atribucion que en este caso detentan el Concejo y el alcalde segtin
vimos), pero si realiza numerosos procedimientos administrativos
vinculados a los servicios, acciones y controles que competen a cada
municipalidad. La jurisprudencia administrativa de las municipali-
dades es cuantiosa e importante en muchos aspectos de la vida
social y, por ende, del Derecho.

a.5. Administracion delos poderes legislativo y judicial

Estos dos poderes también cuentan con sendas administracio-
nes para el cumplimiento de sus fines, que dependen respectiva-
mente de la mesa directiva del Congreso y de la Corte Suprema dela
Republica. Porla naturaleza de sus funciones, dichas administracio-
nes carecen de relevancia para la produccién juridica pues no tienen
funciones importantes ni en la creacion de normas, ni en la imple-
mentacion de procedimientos administrativos frente a la ciudada-
niaen general.

a.6.Las empresas del Estado

Por altimo estan las empresas del Estado, que tienen por finali-
dad ocupar aquellos &mbitos del quehacer productivo o de servicios
que el Estado decide reservar para si. Las empresas publicas tuvie-
ron 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 privatiza-
cién de empresas publicas se ha desatado a lo largo y ancho del
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mundo en los tltimos afnos. Lo propio ha ocurrido en el Perti a partir
de los anos noventa. Hasta hace un tiempo, algunas empresas publi-
cas podian tener atribuciones propias de la administracion publica.
Hoy noinfluyen en el Derecho.
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Segun Rodriguez Ruiz Juan (2006):

La Iglesia y el Estado son ambos sociedades perfectas, lo que es
decir, cada uno aspirando al bien comun proporcionado con la
necesidad de la humanidad en su conjunto y finalmente en un tipo
de vida genérico, y cada uno juridicamente competente para pro-
veer todos los medios necesarios y suficientes para ello. El Estado
esta éticamente demostrado de ser tal, y la Iglesia tiene similar
demostracion desde la teologia de la revelacion cristiana. En razon
de su coexistencia en la tierra, comunidad de sujetos, y una necesi-
dad comun de algunos medios de actividad iguales, es inevitable
que ellos deban tener relaciones mutuas en el orden juridico. Para
expresar estas relaciones brevemente desde un punto de vista éti-
co, que el alcance del presente articulo serd necesario puntualizar.

17.1. LOS FUNDAMENTOS DE SUS DERECHOS

Todos los derechos y obligaciones en la tierra vienen en ultima
instancia de Dios, a través de la ley divina, ya sea natural o positiva.
El caracter de nuestros deberes y obligaciones naturales es determi-
nado por el proposito para el cual el creador dio forma a la naturale-
za del hombre, y el conocimiento natural de ellos se adquiere por la
razon humana de las aptitudes, tendencias y necesidades de la natu-
raleza. Las obligaciones y derechos que descienden de laley positiva
estan determinados por algunos propdsitos adicionales de Dios, por
sobre y por encima de las exigencias de lanaturaleza humana, y pue-
den ser aprendidos solamente por la revelacion divina, ya sea en sus
declaraciones explicitas o en sus contenidos racionales. El hombre
tiene un fin ultimo de su existencia: la felicidad eterna en una vida
futura. Pero el hombre tiene otro doble proposito proximo: ganarse
sus titulos para la felicidad eterna, y obtener hasta cierta medida la
felicidad temporal consistente con el previo propdsito cercano.

El Estado es una instituciéon natural, cuyos poderes, por lo tan-
to, provienen de la ley natural y estan determinados por el cardcter
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del propdsito natural del Estado més cualquier limitaciéon que Dios
haya ordenado en la ley positiva divina debido a los requerimientos
del fin ultimo del hombre. La Iglesia es una institucion positiva de
Cristo el hijo de Dios, cuyos poderes, por lo tanto, derivan de la ley
positiva divina y estan determinados porlanaturaleza del propdsito
que El le ha asignado, més cualquier concesién ulterior que El haya
hecho para facilitar el cumplimiento de ese proposito. En cualquier
consideracion de las mutuas relaciones de la Iglesia y el Estado son

fundamentales las proposiciones arriba expuestas.

El objetivo del Estado es la felicidad temporal del hombre, y su
consiguiente proposito la preservacion del orden juridico externo y
la provision de una abundancia razonable de los medios del desa-
rrollo humano en cuanto a los intereses de sus ciudadanos y su pros-
peridad.

El propio hombre, sin embargo, como hemos dicho, tiene un
objetivo ulterior de felicidad perfecta a realizarse solamente des-
pués de la muerte y consecuentemente el consiguiente propdsito de
ganarse en esta vida sus derechos a la misma. En la busqueda de este
ultimo propdsito, hablando en abstracto, €l tiene el derecho natural
a constituir una organizacion social que tome las riendas del deseo
de Dios como su peculiar responsabilidad. En concreto, sin embar-
go, en realidad, por la ley positiva, Dios ha anulado este derecho
natural y ha establecido una sociedad universal (la Iglesia) para la
divina adoracion y para asegurar la perfecta felicidad en el mas alla.
Ademas, Dios ha sefialado al hombre un destino que no puede ser
obtenido por meros medios naturales, y consecuentemente Dios le
ha concedido al hombre medios adicionales proporcionados con
este proposito final, poniendo estos medios a disposicion del hom-
bre a través del ministerio dela Iglesia.

Finalmente, El ha determinado la forma de la adoracién publica
externa que debe rendirse, centrando el mismo alrededor de un
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sacrificio, cuya importancia es intrinseca, al ser, como es, la repeti-
cién del sacrificio del calvario. El objetivo de la Iglesia es, por tanto,
la felicidad sobrenatural perfecta del hombre; su consiguiente obje-
tivo, salvaguardar el orden moral interno del bien y del mal; y sus
manifestaciones externas, ocuparse por la adoracion divina y pro-
veer al hombre los medios sobrenaturales de la gracia.

El Estado, entonces, existe para ayudar al hombre en su felici-
dad temporal; la Iglesia, para hacerlo en la eterna. De estos dos pro-
positos, el segundo es mas fundamental, un bien humano mas gran-
de, mientras que el primero no es necesario para la adquisicion del
segundo. El subsiguiente propodsito dominante del hombre debe ser
obtener los derechos parala salvacion eterna: para ello, si fuera nece-
sario, €l debe racionalmente sacrificar su felicidad temporal. Esta
claro, por lo tanto, que el proposito de la Iglesia es superior en orden
aladivina providencia y al recto esfuerzo humano que el del Estado.
De alli que, en caso de una colision directa entre ambos, la voluntad
de Dios y la necesidad del hombre requiere que el guardian del pro-
posito de menor rango debe ceder.

17.2. UNION DE IGLESIA Y ESTADO

Hay cierta confusion en la mente del ptiblico acerca del signifi-
cado de la unién de la Iglesia y el Estado. La idea esencial de tal
union es la condicion de los asuntos en los que un Estado reconoce
su relacion natural y sobrenatural con la Iglesia, profesa la fe y prac-
tica el culto de la Iglesia, la protege, no dicta leyes que la hieran. Y en
caso de necesidad y a su instancia toma todas medidas civiles justas
y necesarias para procurar el objetivo divinamente sefialado de la
Iglesia —en la medida que todas ellas tienden al objetivo esencial del
propio Estado-la felicidad temporal de los ciudadanos.

Este es en principio la normal y éticamente apropiada condi-
cién para un verdadero Estado catélico. Que en la practica hayaenel
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pasado obrado el mal sobre ambos, laIglesiay el Estado, es un efecto
accidental consecuente de la fragilidad y las pasiones de los instru-
mentos humanos que se encontraban entonces dirigiendo la Iglesia,
o el Estado, o ambos. Como un intento parcial de asegurarse contra
las consecuencias de tal mal, la Iglesia ha establecido por siglos con-
cordatos con estados catdlicos; pero ni ain estos han podido salvar
siempre la situacion. Porque los concordatos, como todo otro acuer-
do, aunque es firme en principios, en la practica son so6lo tan fuertes
cuando se cumple con la obligacion de observarlos. Entre laIglesia y
los estados no-cristianos o cristianos pero no-catdlicos, se espera
una condicidn de separacidn, significando una condicion de indife-
rencia del Estado hacia la Iglesia, ya que estan faltando los funda-
mentos de las obligaciones especificas involucradas en la union. Tal
separacion seria criminal para un Estado catolico, como ignorancia
delasagrada obligacion del Estado.

La accidon en materia de Derecho objetivo por la cual un Estado,
que fue alguna vez catdlico, declara su separacion de la Iglesia no
tiene sustento; pues el deber del pueblo seria recuperar su fe perdi-
da, si realmente la ha perdido, o vivir conforme a ella si en realidad
no estuviera perdida. Pero en la suposicion de que lo esencial de los
residentes de un Estado se haya transformado de catolicos en no
catolicos, no ya por una pretension hipdcrita, sino de total buena fe —
una condicion mas facil de suponer que de que se realice — el Estado
a través de errada conciencia puede procurar la separacion sin falta
subjetiva, con tal de que la separacion se efecttie sin la sumaria diso-
lucidon de contratos existentes, sin la violacién de derechos conferi-
dosalalglesia o asus miembros.

Puede hacerse notar que en las recientes instancias de separa-
cién en Francia y Portugal, la ruptura de una condicién de unién
existente entre la Iglesia y el Estado, ha sido conducida con violacién
de derechos y contratos naturales y positivos, y ha resultado en
sometimiento en materias de religion, de la Iglesia y de todos los
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sujetos civiles, a la tirania de las administraciones que se mofan de
todareligion.

Parece una necesidad practica en tiempos malignos, cuando la
unidad de la fe esta faltando tan ampliamente, una abstencion
gubernamental de cualquier culto o profesion de creencia denomi-
nacional especifica, y una proteccion general y aliento a los indivi-
duos en la practica de la religion de acuerdo con sus propios princi-
pios religiosos, dentro de los limites de la ley natural o de la acepta-
cion general del cristianismo.

17.3. CIUDAD DEL VATICANO

El Vaticano (nombre oficial, Estado de la Ciudad del Vaticano)
es una ciudad-estado ubicada dentro de la ciudad de Roma en la
peninsula Italica, que tiene una extension de 0,439 Km’y una pobla-
cion de aproximadamente 900 habitantes, por lo que resulta el Esta-
do soberano menos extenso y menos poblado del mundo, seguido
de Monaco, que cuadriplica su tamano. Es tan pequeno que sélo la
Basilica de San Pedro es un 7% de su superficie; la Basilica y la Plaza
de San Pedro ocupan un 20% del territorio. Esto lo convierte en el
pais mas urbanizado del mundo. Sunombre viene del Monte Vatica-
no (del latin «vaticinium»: prediccién; antiguamente moraba la coli-
na un oraculo etrusco). Fue creado en 1929 mediante los Pactos de
Letran celebrados entre la Santa Sede y el entonces Reino deItalia.

La denominacion oficial completa en latin de este estado inde-
pendiente es: STATVS CIVITATIS VATICANZ (una aproximacion
hispanizada de la pronunciacion en latin eclesiastico es «status chi-
vitatis vaticane»; segtin la pronunciacion restituta, «status kiuitatis
uaticanae»). En italiano la denominacién completa es Stato della
Citta del Vaticano.

El Estado de la Ciudad del Vaticano alberga la Santa Sede, maxi-
ma institucion de gobierno de la Iglesia Catolica. Aunque los dos
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nombres «Ciudad del Vaticano» y «Santa Sede» se utilizan a menu-
do como si fueran equivalentes, el primero se refiere al Estado inde-
pendiente y a su territorio, mientras que el segundo se refiere a la
institucion que dirige la Iglesia y que tiene personalidad juridica
propia (de derecho internacional). En rigor, es la Santa Sede, y no el
Estado vaticano, la que mantiene relaciones diplomaticas con los
demas paises del mundo. Por otro lado, el Vaticano es el que da el
soporte temporal y soberano (sustrato territorial) para la actividad
delaSanta Sede.

17.4. ACUERDO ENTRE LA SANTA SEDE Y LA
REPUBLICA DEL PERU

Nuestra investigacion pretende demostrar la relevancia juridi-
ca del acuerdo suscrito, en 1980, entre la Santa Sede y el Pert. Para
este propdsito —en este capitulo- intentamos encontrar los antece-
dentesjuridicos e histéricos del acuerdo.

En este contexto surge la interrogante ;como y en qué circuns-
tancias se celebrd el acuerdo? y ;qué impacto tuvo en la poblacion
peruana, en la prensa, en el mundo politico y en el derecho civil y

canonico?

Para responder adecuadamente, recurrimos a la historia, como
maestra, para ubicar nuestra investigacion en el tiempo y en el espa-
cio y estudiar los antecedentes juridicos e historicos del acuerdo.
Trataremos de responder a las interrogantes planteadas, analizando
los antecedentes proximos al acuerdo, el contexto juridico-politico-
religioso y el impacto social y politico que produjo la suscripcion del

acuerdo, sin olvidar las objeciones surgidas recientemente.

El itinerario que recorreremos nos permite distinguir que las
relaciones de la Santa Sede con el Peru, inicialmente fueron unilate-
rales. Posteriormente se intentd no pocas veces establecer relaciones
diplomaticas, hecho que constituye la preparacion del camino expe-
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dito para el establecimiento formal de las relaciones a través del

acuerdo que hoy concentra nuestra investigacion.

17.4.1.Elacuerdo entre la Santa Sede y el Peru

El acuerdo internacional suscrito entre el Estado peruano y la
Santa Sede es el logro mas significativo del Pert en su intento por
establecer relaciones con la Santa Sede, tal como consta en el fecundo
y trajinado itinerario constitucional peruano.

Por voluntad de las altas partes se suscribio el acuerdo, el19 de
julio de 1980, fue ratificado por Juan Pablo 11 el 22 de julio de 1980 y
aprobado por el presidente del Pert, 'Francisco Morales Bermudez
—mediante Decreto Ley N° 23211, el 24 de julio de 1980. Mientras
que el canje de instrumentos juridicos se realizo6 el 26 de julio de
1980.

Este instrumento juridico internacional propio de los entes con
personalidad juridica internacional reconoce a la Iglesia Catolica
como ente con su propio ordenamiento juridico, que es, primario,
auténomo e independiente de la comunidad internacional. Por con-
siguiente, del Estado peruano reconoce a la Iglesia tal como hemos
enunciado supra, como elemento importante en la formacion histo-
rica, cultural y moral del Pert1 y le presta su colaboracion para reali-
zar convenientemente su mision que le es propia.

Con la suscripcion del acuerdo quedo superada la institucion
del patronato nacional, al ser derogado el decreto dictatorial del 27
de enero de 1870, porque no se adecuaba a la realidad socio-juridica
del momento ni traducia la verdadera independencia y autonomia
delalglesia.

El Estado peruano, segtin la Constitucion Politica de 1979, pro-
mulgada pero atin no vigente a la firma del acuerdo de 1980, habia
ya dejado de ser confesional, mientras que el Concilio Vaticano II
hacia resonar su voz sobre la libertad religiosa con la Declaracién
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Dignitatis humanae y establecia, en la Constitucion pastoral Gau-
dium et spes, las nuevas relaciones de la Iglesia con la comunidad
politica basada en el principio de la plena autonomia e independen-
cia. En esta nueva dinamica, la Iglesia Catdlica no se encuentra bajo
la dependencia del ordenamiento juridico del Estado peruano, por-
que su ordenamiento juridico no sélo es autonomo e independiente,

sino anterior a cualquier ordenamiento juridico positivo.

El Concilio Vaticano II ya habia expresado su deseo que en lo
sucesivo no se conceda a las autoridades civiles mas derechos y pri-
vilegios como los recibidos por los presidentes del Perti con el patro-
nato, y los ruega exhorta a que renuncien espontdneamente. Esta
doctrina esrecogida por el Codex yla declaraenel can. 377 §5.

En esta perspectiva, el contenido tratado en el acuerdo -que
oportunamente desarrollaremos en el capitulo I, 1.3-. es el siguien-
te: I El reconocimiento de la plena autonomia e independencia de la
Iglesia Catodlica en el Perti, reconociéndole a la vez personeria juridi-
ca de caracter publicoy capacidad patrimonial y procesal; el recono-
cimiento de la personeria publica de la Conferencia Episcopal
Peruana y de los entes organicos de la Iglesia; la pre notificacion
oficiosa por parte de la Santa Sede al Estado peruano al crearse una
jurisdiccion eclesiastica o alnombrarse cargos episcopales; la posibi-
lidad de organizacion de las drdenes, congregaciones religiosas e
institutos seculares conforme al Codigo Civil peruano, respetando
su régimen canonico; la garantia de la asistencia religiosa, por parte
del Ordinariato militar, a los miembros de la fuerzas armadas, fuer-
zas policiales y servidores civiles de aquellos que sean catolicos; la
asistencia religiosa a los catolicos internados en los centros sanita-
riosy de tutela a su cargo, y de los establecimientos penitenciarios; la
plena libertad de la Iglesia para establecer centros educacionales de
todo nivel y ensefianza ordinaria de la religion catolica en la educa-
cion publica; el reconocimiento de los seminarios diocesanos y de
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los centros de formacion de las comunidades religiosas del segundo
ciclo de educacion superior; y la conveniente cooperacion del Esta-
do, incluso fiscal y econdmica.

17.4.1.1. La relevancia juridica del acuerdo entre la Santa Sede y el Pert

La relevancia juridica del presente acuerdo internacional se
presenta en tres hechos; primero, el cambio sustancial del estatus
juridico de la Iglesia Catolica en el Perti, que sin dejar —de algtin
modo-los derechos y obligaciones del régimen anterior, se estable-
cié un nuevo estatus juridico. El acuerdo, en segundo lugar, no hizo
otra cosa que formalizar una situacién de hecho aceptada por la prac-
tica juridica, es decir, de una situaciéon de hecho se paso a otra de
derecho; y, en tercer lugar, el reconocimiento constitucional del
acuerdo suscrito por un instrumento juridico internacional. Tal plan-
teamiento indicala relevanciajuridica del acuerdo de 1980.

El articulo 2 del acuerdo internacional reconoce que la Iglesia
Catolica en el Perti sigue gozando de la personeria de caracter publi-
co, de manera que «la Iglesia puede realizar y celebrar actos juridi-
cos validos sin necesidad de constituirse formalmente en persona
juridica conforme alaley nacional porque la naturaleza de su perso-
nalidad corresponde a una persona supranacional».

Tal personeria también reconoce a la Conferencia Episcopal
Peruana, alos arzobispados, obispados, prelaturasy vicariatos apos-
tolicos existentes y a los que posteriormente pueda crear la Santa
Sede.

Este reconocimiento se extiende a los cabildos eclesiasticos,
seminarios diocesanos, parroquias y misiones dependientes de
aquellas. Sin embargo y esto denota la diferenciacion del caracter de
la personalidad, las érdenes, congregaciones religiosas e institutos
seculares, sin dejar su régimen canénico, pueden organizarse como

asociaciones dentro del ordenamientojuridico peruano.
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La relevancia juridica alcanza mayor claridad porque, al tratar-
se de un acuerdo internacional, las relaciones entre la Santa Sede y el
Perti son reguladas bajo el amparo del Derecho publico internacio-
nal, lo que exige que ambas partes se comprometan a respetar lo
acordado, constituyéndose en el marco juridico de sus mutuas rela-

ciones.

A partir del acuerdo de 1980, el ordenamiento juridico peruano
«trata lo relacionado con la Iglesia Catdlica de manera diferente a
como fue tratada desde tiempos inmemoriales», ya que la Iglesia
Catolica en el Perti preexistio al Estado peruano.

Por otro lado, la suscripcion del presente acuerdo ha suscitado
diversas reacciones y posturas frente al contenido del mismo. Par-
tiendo de esta realidad, se plantea el estado de la cuestion, que a lo
largo de nuestra investigacion demostraremos, es decir, cudl es el
estatus juridico de la Iglesia en el Pert antes, durante y después del
acuerdo de 1980.

Unos sostienen que el acuerdo reconoce a la Iglesia Catdlicay a
susjurisdicciones eclesidsticas la condicion juridica dentro del Dere-
cho peruano; mientras que otros sostienen que el acuerdo ha facilita-
do el desenvolvimiento de su actividad dentro de la sociedad perua-
na, reconociéndole la capacidad juridica de actuar legalmente den-
tro del Derecho peruano, sin necesidad de cumplir con el requisito
de ser una persona juridica conforme al ordenamiento juridico

nacional.

Nuestra tesis plantea que la Iglesia Catolica, en virtud de su
naturaleza y mision, tiene un ordenamiento juridico propioy prima-
rio, que no deriva de la comunidad politica, que es autonomo e inde-
pendiente y anterior a cualquier ordenamiento juridico positivo. En
consecuencia, la Iglesia Catdlica en el Pert tiene personalidad juridi-
ca propia de un sujeto supranacional y por ser independiente del
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ordenamiento juridico peruano es capaz de relacionarse en un nivel
de paridad con la comunidad internacional y de actuar legalmente
frente al Derecho peruano.

17.4.1.2. Contexto juridico-politico-religioso a la firma del acuerdo

El contexto mas inmediato a la suscripcion del acuerdo fue la
Constitucion Politica de 1979. Las relaciones entre la Iglesia y el Esta-
do peruano adquieren una nueva dimension, el Pert dejaba de ser
confesional y establecia sus relaciones con la Iglesia dentro del régi-
men de independencia y autonomia. En este contexto, podemos
considerar tres aspectos fundamentales de la Constitucion de 1979:
los principios de la persona humana (contexto juridico), la indepen-
dencia y autonomia de la Iglesia (contexto politico) y la libertad reli-
giosa (contexto religioso).

No podemos prescindir de la experiencia precedente de las
relaciones entre la Iglesiay el Estado peruano, donde emerge la figu-
ra central del cardenal Juan Landazuri Ricketts, arzobispo de Lima
desde 1955 hasta 1990, que desempend un rol preponderante en las
relaciones de la Iglesia con los distintos gobiernos transcurridos
durante su gestion como arzobispo de Lima y presidente de la Con-
ferencia Episcopal Peruana.

Estas relaciones en general fueron armoniosas, a veces relativas
y otras marcadas por conflictos, pero fue el golpe militar, liderado
por el General Juan Velasco Alvarado, lo que provocé una crisis en la
relacion Iglesia-Estado. A la caida del general Velasco, le sucedio el
general Francisco Morales Bermtidez con quien la Iglesia buscé
tener buenas relaciones porque se presentd como un gobierno de

transicion hacia la democracia.

Fue precisamente durante este régimen, cuando se suscribio el
acuerdo entre la Santa Sede y el Estado peruano, finalizando de este
modo el sistema del «Patronato Nacional». Algunos criticos atribu-
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yenun valor relativo al mencionado acuerdo por haber sido firmado
conun gobierno «de facto».

Un ano antes de la suscripciéon del acuerdo internacional de
1980, dentro de un clima de cordialidad, se celebrd la Asamblea
Constituyente, la que consagré con una férmula presentada por la
Conferencia Episcopal Peruana el nuevo sistema de relaciones entre
la Iglesia Catdlica y el Estado peruano, basado en un régimen de
«independencia y autonomia», que a la postre era lo que también
establecia el Concilio Vaticano IL.

Esta llamada separacion Iglesia-Estado se hizo efectiva mas en
el nivel juridico que en lo social y politico, porque la Iglesia en el
Pert1 inevitablemente seguia siendo una fuerza moral y social para
legitimar o no a un gobierno. De ahi que N. Stimger sostenga que:
«Seria erroneo afirmar que estd en disminucion la influencia del
factor religioso en los asuntos peruanos; y en politica, presidentes y
dictadores reconocen que el apoyo de la Iglesia en muy necesario
paraun gobierno estable».

En definitiva, podemos concluir que el contexto juridico, politi-
coy religioso ha sido el propio de los pueblos en la busqueda de sus
legitimas aspiraciones, quedando de manifiesto el sentir nacional en
la Constitucidon de 1979, que reconoce a la Iglesia Catolica como ele-
mento importante en la formacion histérica, cultural y moral del
Peru.

17.5. SINTESIS CONCLUSIVA

El acuerdo suscrito entre la Santa Sede y la Republica del Peru
en 1980 significd la concretizacion del prolongado itinerario de
intentos para formalizar sus mutuas relaciones.

Cabe destacar los antecedentes juridicos e historicos que se
expresan en tres periodos recorridos en la vida juridica del Peru: el
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Patronato Regio con potestad legislativa, judicial y ejecutiva; el de
1821, con la independencia del Pert;, cuando los presidentes consi-
deraron el Patronato un privilegio heredado; y el de 1874, conla con-
cesion pontificia denominada «Patronato Nacional» e incorporada a
laley de la nacién, perdurando hasta la suscripcion del acuerdo del
19 dejulio de 1980.

El acuerdo se realizo6 en el contexto de una transicion hacia la
democracia, donde la Constitucién de 1979 trataba tres temas funda-
mentales: los principios de la persona humana, la independencia y
autonomia delalIglesia y lalibertad religiosa. Por otrolado, el articu-
lo 86 declaraba: «Dentro de un régimen de independencia y autono-
mia el Estado reconoce a la Iglesia Catdlica como elemento impor-
tante en la formacion histdrica, cultural y moral del Perti». El Estado
dejaba de ser confesional y la Iglesia reafirmaba su independencia
frente al Estado, dejando el camino expedito para que el Pert esta-
bleciera relaciones con la Santa Sede, en sintonia con los principios
de la Constitucion Gaudium et spes, 76.

En esta perspectiva, el acuerdo adquirio relevancia juridica en
una triple direccion: el cambio sustancial del estatus juridico de la
Iglesia en el Pert; la formalizacion de una situacion de hecho a otra
reconocida por el Derecho; y el rango constitucional que adquirié el
reconocimiento de la personalidad juridica de la Iglesia. De modo
que el acuerdo es explicito al reconocer que «La Iglesia Catdlica en el
Perti contintia gozando de la personeria juridica de caracter publi-
co», lo que confirma que ya gozaba de dicha personalidad y ahora
era reconocida por un tratado internacional, lo que constituye un
aspecto delarelevanciajuridica del acuerdo de 1980.

En definitiva, el acuerdo fortalecid las relaciones entre la Santa
Sede y el Estado peruano. Este hecho, sin embargo, paso casi desa-
percibido porque el interés nacional estaba orientado en la busque-
da de un régimen democratico. S6lo hubo reacciones tardias en
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marzo de 2003, con ocasion del debate del proyecto de la reforma

constitucional que presentaba no sélo objeciones, sino el estableci-

miento de un Estado laico en el Pert. Esta legitima participacion

ciudadana permitié presentar objeciones al acuerdo, pero al carecer

éstos de fundamento sirven para reafirmar su validez y aplicacion.
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Acuerdo entre La Santa Sede y La republica del Peru

La Santa Sede y la republica del Perti, deseosas de seguir
garantizando de manera estable y mas conforme a las nuevas con-
diciones historicas la tradicional y fecunda colaboracion entre la
Iglesia Catolica, Apostolica, Romana y el Estado peruano para
mayor bien de la vidareligiosay civil de la Nacion, han determina-
do celebrar un acuerdo sobre materia de comun interés.

A este fin su santidad el Sumo Pontifice Juan Pablo Il y su
excelencia el general D. Francisco Morales Bermudez Cerruti, pre-
sidente de la repuiblica del Perti, han nombrado sus plenipotencia-
rios, respectivamente, a su excelencia reverendisimo Senor Emba-
jador Dr. Arturo Garcia y Garcia, ministro de Relaciones Exterio-
res, quien después de haber canjeado sus respectivos plenos pode-
res, hallados en buena y debida forma, han convenido en lo
siguiente:

Articulo 1°, La Iglesia Catdlica en el Perti goza de plena inde-
pendencia y autonomia. Ademads, en reconocimiento a la impor-
tante funcion ejercida en la formacion histdrica, cultural y moral
del pais, la misma Iglesia recibe del Estado la colaboracion conve-
niente para la mejor realizacion de su servicio a la comunidad

nacional.

Articulo 2% La Iglesia Catolica en el Perti continua gozando
de la personeria juridica de caracter publico, con plena capacidad
y libertad para la adquisicion y disposicion de bienes, asi como
pararecibir ayudas del exterior.
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Articulo 3° Gozan también de tal personeria y capacidad
juridica, la Conferencia Episcopal Peruana, los Arzobispados,
Obispados, Prelaturas, Vicariatos Apostolicos existentes y los que
posteriormente pueda crear la Santa Sede.

Articulo 4° La personeria y capacidad juridica de tales juris-
dicciones eclesidsticas comprenden también a los Cabildos Ecle-
sidsticos, a los seminarios diocesanos, y a las Parroquias y Misio-
nes dependientes de aquellas.

Articulo 5% Ninguna parte del territorio peruano dependera
de Didcesis cuya sede esté en el extranjero, a las Diocesis estableci-
das en territorio peruano no se extendera mas alla de las fronteras
nacionales.

Articulo 6° La Santa Sede comunicara al Presidente de la
Republica la creacion de cualquier Didcesis o jurisdiccion eclesias-
tica, sin cuya notificacion no gozara de la situacién juridica que le
reconoce el numeral IIl de este acuerdo.

Tramite similar se realizara para la supresion de jurisdiccio-
nes eclesiasticas.

Articulo 7°, Nombrado un eclesidstico por la Santa Sede para
ocupar alguin cargo de Arzobispo u Obispo o Coadjutor con dere-
cho a sucesion, Prelado o Vicario Apostolico, o para regir alguna
Didcesis temporalmente, la Nunciatura Apostdlica comunicara el
nombre del mismo al Presidente de la Republica antes de su publi-
cacion; producida ésta el Gobierno le dara el correspondiente reco-
nocimiento paralos efectos civiles.

Los Arzobispos y Obispos residenciales seran ciudadanos
peruanos.

Articulo 8°, El sistema de subvenciones para las personas,
obras y servicios de la Iglesia Catodlica seguird como hasta ahora.
Las asignaciones personales no tienen el caracter de sueldo ni de
honorarios, por tanto no constituyen renta sujeta a tributacion.
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Articulo 9° Las Ordenes y congregaciones religiosas y los
Institutos Seculares podran organizarse como asociaciones, con-
forme al Codigo civil peruano, respetandose su régimen candnico

interno.

Articulo 10°. LaIglesia Catolica y lasjurisdicciones y comuni-
dades religiosas que la integran continuaran gozando de las exo-
neraciones y beneficios tributarios y franquicias que les otorgan
lasleyes y normaslegales vigentes.

Articulo 11° Consideradaslas creencias religiosas de lamayo-
ria nacional, el Estado contintia garantizando que se preste por
parte del Vicariato Castrense la asistencia religiosa a los miembros
de la Fuerza Armadas, Fuerzas Policiales y a los servidores civiles
de aquellos que sean catdlicos.

Articulo 12° El presente Vicario Castrense, asi como todos los
Capellanes actualmente en servicio, o en situacion de retiro, con-

servan sus gradosy prerrogativas.

Articulo 13° En el futuro, ni el Vicario Castrense, ni los Cape-
llanes dependientes de él, tendran asimilacion a grado militar ni a
la jerarquia policial. Al Vicario Castrense le seran reconocidas las
prerrogativas propias de un General de Brigada, y alos Capellanes
las de un Capitan o su equivalencia, segtin el Instituto Armado o
Policial en que él sirviere.

Articulo 14° Los Capellanes Castrenses tendran derecho a
promociones similares al que tienen los empleados civiles de los
Institutos Armados o Policiales.

Articulo 15°, El Vicario Castrense, por las peculiares circuns-
tancias en que debera ejercer su servicio, sera peruano de naci-
miento y teniendo en cuenta su condicion episcopal, sera nombra-
do porlaSanta Sede, de acuerdo con el Presidente de la Republica.

Articulo 16°. Los Capellanes Castrenses, de preferencia
peruanos, por su condicion de sacerdotes, seran nombrados por el
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Vicario Castrense, y reconocidos por los Comandos Generales de
los Institutos Armados y Direcciones superiores de los Institutos
Policiales.

Articulo 17°. Los Capellanes Castrenses, en lo posible, seran
tomados del Clero de la Didcesis en cuyo territorio se encuentra la
Unidad Militar en la que prestaran servicios, y los cambios de colo-
cacion se haran previo acuerdo del Vicario Castrense con el Obis-
po dellugar, para su posterior presentacion alos Comandos Gene-
rales o Direcciones Superiores.

Articulo 18°. El «Estado»' garantiza que se preste asistencia
religiosa a los catolicos internados en los centros sanitarios y de
tutela a su cargo, asi como en los establecimientos penitenciarios.
Para el ejercicio de las Capellanias de tales obras y centros se
requiere contar con el nombramiento eclesidstico, sin que sea exi-
gible el requisito de nacionalidad: efectuando éste, sera presenta-
do por la autoridad competente para los efectos subsiguientes. Los
Capellanes forman parte del Servicio Civil del Estado con todos
los derechos y obligaciones, incluida la Seguridad Social.

Articulo 19° La Iglesia tiene plena libertad para establecer
centros educacionales de todo nivel, de conformidad con la legis-
lacion nacional, en el &mbito de la educacion particular. Los ecle-
sidsticos que prestan servicio en la educacion particular tienen, sin
que sea exigible el requisito de nacionalidad, al amparo del articu-
lo 65°- del Decreto Ley N° 22875, los mismos derechos que los
demads maestros. Para el nombramiento civil de los profesores de
religion catolica de los centros educativos publicos, en los que con-
tinuara impartiéndose, como materia ordinaria, la ensefianza reli-
giosa, se requiere presentacion de Obispo respectivo. El profesor
de religion podra ser mantenido en su cargo mientras goce de la
aprobacion del Obispo.

Articulo 20°. Los Seminarios diocesanos y los Centros de for-
macién de las comunidades religiosas serdn reconocidos como
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Centros Educativos del segundo ciclo dela Educacion Superior, de
conformidad con el articulo 1540 del Decreto Ley 19326 (Ley Gene-
ral de Educacién) mediante una certificacion de reconocimiento

expedida porla Conferencia Episcopal Peruana.

Dichas entidades, de conformidad con el articulo 163° de la
citada Ley General de Educacion, otorgaran los titulos propios a

nombre dela Nacion.

Articulo 212 Las eventuales diferencias que pudieran presen-
tarse acerca del contenido del presente acuerdo u otros puntos que
pudiesen darse se resolverdn amistosamente entre las Partes.

Articulo 22°. El presente acuerdo entrara en vigencia en la
fecha del canje de los instrumentos de ratificacion.

En fe de lo cual los plenipotenciarios firman y sellan el pre-
sente acuerdo, en doble ejemplar, en la ciudad de Lima, el dia die-
cinueve dejulio del afio mil novecientos ochenta.

Porla Santa Sede, Mario Tagliaferri. Por la reptiblica del Pert,

Arturo Garciay Garcia.
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LAS ESCUELAS DEL
DERECHO

CONTENIDO: 18.1. Jusnaturalismo 18.2. Historicismo
18.3. Positivismo.
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: JUSNATURALISMO |
1

-

Considera que el Derecho positivo debe
inspirar sus contenidos en los valores que
contiene el Derecho natural.

El agente aplicador de Derecho debera
tomar en cuenta los valores contenidos en
el Derecho natural.

Santo Tomas de

Representante
Aquino.

e Se desarroll6 en Alemania.

e El Derecho nacido del pueblo era el
derecho popular; el siguiente era el
derecho culto.

® Tuvo una grandiosa sistematizacion y
recreacion del Derecho romano.

Representante Savigny

-

e Plantea estructurar una ciencia
auténoma del Derecho.

e Separar todo lo que pertenece a otra
ciencia, sean valores, conductas, etc.

o Consistiria en su esencia normativa: la
norma juridica valida y el sistema
eficaz.

Representante Kelsen
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18.1. JUSNATURALISMO

El jusnaturalismo es una escuela de pensamiento para la que
por sobre el derecho positivo, es decir, el derecho creado por los
seres humanos mediante las normasjuridicas que producen a través
de las diversas fuentes del derecho reconocidas, existe un derecho
superior (el derecho natural) compuesto por un conjunto de valores
que acttian como inspiracion de sus contenidos y como guia de la
actuacion y decisiones de los agentes del Derecho.

El efecto que el jusnaturalismo asigna al derecho natural en
referencia al Derecho positivo es, por tanto, doble.

¢ Deunlado, el Derecho positivo debe inspirar sus contenidos
en los valores que contiene el Derecho natural. Si este requi-
sito no se cumple, entonces estaremos no propiamente ante
normas juridicas, sino frente a imposiciones mas o menos
arbitrarias segun el caso de una autoridad que ejerce el
poder de manera legitima.

e De otro lado, el agente aplicador de Derecho debera tomar
en cuenta, en sus actos, los dictados de los valores conteni-
dos en el Derecho natural para ajustar a ellos su conducta
cotidiana. En caso de no hacerlo, estara utilizando antojadi-
zamente el Derecho, pero no estaria cumpliendo cabalmente

su funcionjuridica.

Es facil suponer que esta fuera la opinién predominante en
épocas tempranas del Derecho, en las cuales atin se entremezclaba
con lamoral y lareligion dentro de sociedades sacralizadas, desde
que en ellas las convicciones éticas y valorativas en general no son
puestas a prueba racionalmente, sino creidas con la fuerza de la fe.
Ello permite encontrar homogeneidad donde intereses, concep-
ciones y actitudes personales tienden a diverger desde actitudes
racionalistas.
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En Roma, ademas de las consideraciones religiosas (que incluye-
ron al Derecho facilmente hasta el siglo III antes de Cristo) y de las
corrientes filosoficas predominantes, hubo otra razoén que impulso al
jusnaturalismo: el sistema juridico romano fue construidoalolargo de
diez siglos (desde el V antes de Cristo hasta la codificacion justinianea
hacia el 530 de nuestra era) mediante el aporte decisivo de los magis-
trados y losjurisconsultos en la solucion de los casos concretos. En esta
tarea de elaborar soluciones casi jurisprudenciales (utilizando metafo-
ricamente el término), la guia principal no podian ser leyes ni disposi-
ciones similares, sino precisamente el criterio de justicia y coherencia

entrelas diferentes respuestas aportadas.

Probablemente fue eso lo que llevo a Justiniano a decir que la
jurisprudencia (el Derecho) es el arte delojustoy lo injusto.

Tampoco puede extranar que durante la Edad Media las dos
vertientes fundamentales del Derecho tuvieran como paradigmas
criterios de orden jusnaturalista; las costumbres eran buenas porque
reflejaban lo asumido en la vida social misma, y el Derecho Canoni-
co se fue desarrollando en base a los principios confesionales asumi-
dos por la sociedad de entonces. Para criterios de nuestra época, es
indiscutible que el ordenjuridico medieval (y su organizacion politi-
ca general) encerraba fuertes injusticias, pero es a la vez probable
que ellos tuvieran cierta conviccion de que era tan bueno, como
buena nos parece a nosotros nuestra conviccion de libertad e igual-
dad, que con seguridad parecerd abiertamente insuficiente en uno o

dossiglos o, tal vez, en pocos decenios.

El pensamiento de Santo Tomas es, en parte, reflejo de lo que

venimos diciendo.
Discierne él entre cuatro tipos de leyes:

1. Laley divina, que estd en la mente de Dios y no nos es accesi-

ble por completo.
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2. Laley revelada, que es la parte de la ley divina comunicada
al ser humano a través de la palabra Sagrada (es decir, el
texto biblico).

3. La ley natural, parte de la ley divina que se manifiesta al
hombre a través de su propia observacion de la naturaleza,
como por ejemplo el derecho ala vida, ala alimentacién, ala
proteccion natural dela familia, etc.

4. Laley positiva o ley humana, que es lo que hemos llamado
paranuestranomenclatura Derecho positivo.

La declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
la Asamblea Nacional de Francia, en agosto de 1789, es una expre-
sion legislativa de ello al decir:

Articulo 2.- El objeto de toda sociedad politica es la conservacion
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos sonlalibertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
alaopresion.

Atribuir derechos propios al hombre como lo hace este texto es,
precisamente, una de las caracteristicas del jusnaturalismo de mas
rancia concepcion: la norma juridica positiva no estatuye derechos,
los reconoce como existentes antes que ella y, en consecuencia, so6lo
le compete declararlos.

Marcial Rubio Correa no considera al jusnaturalismo como un
Derecho por encima y vigilante del Derecho positivo, pero si que
inspira de manera particular y sutil tanto el contenido de las normas
como la conducta del agente que aplica el Derecho a través de sus
variadas técnicas.

La escuela del jusnaturalismo trata de explicar que el hombre
desde que nace tiene un derecho que es inherente a €l, por lo cual
este siempre va a prevalecer.
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18.2. HISTORICISMO

Durante el siglo pasado se desarroll6 en Alemania, a instancia de
Savigny, la Escuela Historicista del Derecho. La posicion de este nota-
ble jurista, seguida luego por varios otros que aportaron un colosal
sistema juridico al mundo contempordneo a través de numerosas
obrasy del codigo civil aleman de 1900, suponia que cada pueblo cons-
truia en su diario quehacer el Derecho quele era correspondiente. Lue-
go, la tarea del jurista era tomarlo, organizarlo, darle un marco teérico
y convertirlo en un Derecho elaborado. El Derecho nacido del pueblo

erael Derecho popular; el siguiente era el Derecho culto.

La Escuela Historica es hoy recordada no fundamentalmente
por el importante trabajo que hizo sobre las fuentes consuetudina-
rias alemanas, sino por su grandiosa sistematizacion y recreacién

del Derecho romano.

18.3. POSITIVISMO

El positivismo juridico inicia su ruta hacia la preponderancia en
el siglo pasado y la adquiere en los primeros decenios de éste con
Hans Kelsen ala cabeza.

Kelsen plantea que para estructurar una ciencia auténoma del
Derecho hay que separar todo lo que pertenece a otra ciencia, sean
valores, conductas, etc, que resultan mas propios de la moral, la reli-
gion, la sociologia o la politica. Asi, lo propio del Derecho, la teoria
pura del derecho, consistiria en su esencia normativa: la norma juri-
dica validay el sistema eficaz que regulan efectivamente las conduc-
tas delos sujetos y la sociedad en su conjunto.

En sintesis, el positivismo juridico ha disefiado la construccion
de un modelo de teoria del Derecho valido en si mismo y que efecti-
vamente ha significado un aporte en términos contemporaneos a la
consolidacion del Estado moderno y a la mejor comprension del
Derecho.
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Sin embargo, como concepcidn integral y excluyente de otras,
nos parece insuficiente porque el Derecho tiene como finalidad regir

mejor alasociedad y no sdlo ser una estructura perfecta en simisma.

Por ello planteamos que no son desdefiables los aportes positi-
vistas al Derecho. Al contrario, deben ser utilizados dentro del siste-
ma juridico porque lo explican, ordenan y aclaran; pero, al mismo
tiempo, debe mantenerse la conciencia de que el Derecho no es una
forma pura (ni es deseable que sea s6lo eso). Es mas bien una disci-
plina que en su desarrollo hacia el ideal de llegar ala ciencia, no debe
perder riqueza, ni tampoco desdenar contenidos que siempre le
fueron carosy valiosos.

Para la escuela del Positivismo lo que va a primar es la norma
como tal, por lo cual Kelsen, su maximo representante la va a dar a
conocer mediante su pirdmide, donde coloca en la cima a la Consti-
tucion como base parala existencia de las demas normas juridicas.
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