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1. Introduccién

La Teoria del Derecho presenta ciertos conceptos fundamentales
que son aprendidos desde el inicio de la carrera. No obstante la impor-
tancia que dichos conceptos tienen en la formacion de todo abogado no
tienden a ser problematizados; por el contrario, su estudio se suele
agotar en asumir alguna definicién contenida en algan manual.

Como bien lo anota Aguilé', estos conceptos no suelen ser pro-
blematizados, sea porque son considerados muy basicos o elemen-
tales como para que su estudio resulte interesante o fructifero o, por el
contrario, por considerar que su estudio sélo llevaria a estériles pro-
blemas filoséficos vinculados con el irresuelto problema del concepto
de Derecho?.

El ordenamiento juridico —junto con la norma juridica o las fuentes
del Derecho- es uno de estos conceptos fundamentales a los que
nos referimos. Como lo sugieren Martinez Roldan y Fernandez Sua-
rez, este concepto posee conexiones esenciales para poder com-
prender muchos de los problemas fundamentales del Derecho, tanto
en su dimension ontoldgica, epistemoldgica y axioldgica®. Ello expli-
caria el por qué suele ser sélo definido antes que problematizado; sin
embargo, consideramos que la sola definicién que se dé al ordena-
miento juridico ileva implicita una determinada concepcion de la natu-
raleza del Derecho.

Por ello resulta significativo que, con ocasién de una accion de
inconstitucionalidad interpuesta contra una serie de articulos y dispo-
siciones de una ley, en la cual acumulativamente se solicité la decla-
racion de inconstitucionalidad de un contrato-ley de concesién cele-
brado por el Estado, el Tribunal Constitucional peruano se ocupé de
desarrollar este concepto.

Debemos saludar que en los Gltimos afios en las sentencias de
acciones de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional se ocupe
del marco conceptual de ciertas instituciones juridicas. Tal es el caso
de la sentencia que ocupa el presente articulo (correspondiente a!

' AGUILO REGLA, Josep. Teoria general de las fuentes del Derecho (y del
orden juridico). Barcelona: Ariel. 2000, p. 13 y ss.

2 Esto lo sostiene el autor en referencia a las fuentes del Derecho; no obstante,
creemos que lo afirmado es perfectamente aplicable a los demas conceptos
fundamentales del Derecho como el ordenamiento juridico.

* MARTINEZ ROLDAN, Luis & FERNANDEZ SUAREZ, Jesus. Curso de
teoria del Derecho y metodologia juridica. Barcelona: Ariel. 1994, p. 81.
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expediente N° 005-2003-Al/TC, publicada el 18 de octubre de 2003)
donde, como parte del desarrollo del concepto del ordenamiento
juridico, aborda temas tales como los principios de coherencia y je-
rarquia que lo rige, el rol de la declaracion de voluntad en el ordena-
miento juridico y conceptos como rango y fuerza normativa.

Adicionalmente al aporte conceptual que esta sentencia ofrece,
en ella se puede advertir algo mas que un importante desarrollo
tedrico. Al abordar estos temas, el Tribunal Constitucional deja entre-
ver una particular concepcién del Derecho que, a nuestro entender,
no se condice con la concepcion del Derecho que el Tribunal Cons-
titucional evidencia continuamente en sus sentencias.

Por ello, en el presente articulo analizaremos algunos aspectos
de la sentencia respecto al ordenamiento juridico —con especial énfa-
sis en el ordenamiento juridico peruano-. En un punto final, a partir
del contenido de la sentencia, plantearemos algunos cuestionamien-
tos sobre la concepcion del Derecho que estaria asumiendo el Tribu-
nal Constitucional.

2. Marco conceptual de orden y ordenamiento juridico

En su sentencia, el Tribunal Constitucional parte de una defini-
cion de uso generalizado de lo que es un orden juridico al que define
como un sistema orgdnico, coherente e integrado jerdrquicamente
por normas de distinto nivel que se encuentran interconectadas por
su origen, es decir, que unas normas se fundan en otras o son
consecuencia de ellas.

A renglén sequido define al ordenamiento juridico como una plu-
ralidad de normas aplicables en un espacio y tiempo determinados,
y se caracteriza por constituir una normatividad sistematica, y por su
plenitud hermética.

Si bien no lo sugiere expresamente, tal como son usados los
términos «orden» y «ordenamiento» a lo largo de la sentencia, po-
dria inferirse que mientras el primero se ubica en un plano estricta-
mente tedrico, el segundo se ubica en un espacio y tiempo determina-
do. Sin embargo, de la sola comparacion de las definiciones se ad-
vierte que —ademas de la diferencia anotada- hay caracteristicas que
no serian compartidas por ambos conceptos.

En esta linea, mientras el orden juridico se caracterizaria por su
coherencia, el ordenamiento se caracterizaria por su plenitud hermé-
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tica. No encontramos justificacion para que las caracteristicas enun-
ciadas correspondan sélo a algunos de estos conceptos. Antes bien
creemos que, manteniendo la diferencia enunciada anteriormente,
cabria obtener una definicion de orden juridico considerando las
caracteristicas mencionadas en la sentencia.

Asi, para el Tribunal Constitucional, el orden juridico se definiria
como un sistema organico, integrado jerarquicamente por normas de
distinto nivel interconectadas por su origen, es decir, que unas nor-
mas se fundan en otras o son consecuencia de ellas y caracterizado
por su coherencia y plenitud hermética. El ordenamiento juridico, por
su parte, seria la concrecion del orden juridico en un espacio y tiempo
determinados (v.g.: el ordenamiento juridico peruano).

Esta definicion contiene las caracteristicas que en la doctrina se
suele atribuir a los ordenamientos juridicos; es decir, la unidad, la
coherencia y la plenitud. Estas caracteristicas, siguiendo a Bobbio*,
son las que hacen que el Derecho en su conjunto sea un ordena-
miento, esto es, un ente nuevo, diferente de cada una de las normas
que lo componen.

Sin embargo, a partir de la definicién establecida pueden plan-
tearse una serie de problemas. Asi, por ejemplo, podria cuestionarse
qué se entiende por sistema o por normas. Igualmente puede adver-
tirse que esta definicion no darfa cuenta de la situacion de normas
invélidas que adn no han sido declaradas como tales (el caso de una
norma legal inconstitucional por contradecir —lo que implicaria no
fundarse en- una norma superior). Incluso, puede notarse que esta
definicién de ordenamiento juridico corresponderia a un sistema esta-
tico en el tiempo sin poder explicar ia dindmica que exhiben los
ordenamientos juridicos que diariamente renuevan sus normas, sea
por incorporacion o derogacion.

Una revision de la doctrina sobre el tema evidencia que la expre-
sion «ordenamiento juridico» —empleada usualmente como sinénimo
de orden o sistema- es ambigua y, por lo mismo, no hay acuerdo
sobre lo que se deba entender por tal’. Por eflo, tal vez resulte
pertinente la sugerencia de Tarello quien, tras dar cuenta de el pro-
ceso de especializacion y tecnificacion que este concepto ha tenido
en la doctrina italiana, recomienda dejar el vocablo «ordenamiento»
al flexible y cambiante uso ordinario, donde queda como sindnimo
de «derecho», y puede utilizarse sin otra preocupacion que la de ...
utilizarlo lo menos posible®.

Desatendiendo este prudente consejo, consideremos la defini-
cién de ordenamiento juridico, propuesta por los profesores argenti-
nos Aichourrén y Bulygin en su clasico trabajo, Normative Systems’.

4 BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico. Primera reimpresion de la primera
edicion. Madrid: Debate. 1998, p. 202.

5 La doctrina sobre el tema es sumamente vasta, principalmente en la doctrina
italiana donde el tema ha suscitado particular interés. Solo como referencia
cabria citar los trabajos de Santi Romano (L'ordinamento giuridico, 1917);
Norberto Bobbio (Teoria delf'ordinamento giuridico, 1960); Giovanni Tarello
(Prospetto per la voce ~ordinamento giuridico» di una enciclopedia, 1975);
o, Riccardo Gusatini {quien cuenta con una serie de ensayos sobre el
tema, entre ellos, Ordenamiento juridico: un concepto problematico, 1994).

& TARELLO, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho. México DF:
Fondo de Cultura Econdmica, 1995, p. 179.

7 ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales. (traduccion de los autores
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En él, definen el sistema juridico como un conjunto de enunciados
juridicos (que constituye la base axiomatica del sistema) que contie-
ne todas sus consecuencias. Sin embargo, para que un sistema asf
definido sea normativo, los enunciados de la base deben contener
por lo menos algunos enunciados normativos o normas. Para ello,
definen las normas como enunciados que correlacionan ciertas cir-
cunstancias facticas (casos) con determinadas consecuencias juridi-
cas (soluciones). Asi, no es necesario que todos los enunciados de la
base sean normativos (pues la definicion no daria cuenta de la pre-
sencia usual, por ejemplo, de definiciones en los codigos) pero de-
ben tener por lo menos aigunos enunciados de ese tipo.

Como lo notan los autores, si el sistema es definido como un
conjunto de normas, cualquier cambio en dicho conjunto (es decir si
las normas se incrementaran, disminuyeran o fueran modificadas)
implicaria hablar de un nuevo sistema; por ello, tal definicién de siste-
ma alude a uno estatico. Sin embargo, como lo precisa Bulygin,
cuando los juristas se refieren al sistema juridico, es para dar cuenta
del fenémeno del cambio; es decir para dar cuenta de sistemas que
cuenten con procedimientos por el que las normas que lo integran
cambien en el transcurso del tiempo®,

Para ello, introducen el concepto de sistema dindmico que noesun
conjunto de normas sino una familia (es decir, un conjunto) de conjun-
tos de normas, mds precisamente, una secuencia temporal de conjun-
fos de normas. Asi, llegan a la distincién terminolégica entre «sistema
juridico» como conjunto de normas y «orden juridico» como conjunto
de sistemas, distincion sumamente extendida en la doctrina®.

No pretendemos desarrollar en este articulo el concepto del orde-
namiento juridico. Simplemente queremos destacar en este punto cual
es la definicion asumida por ei Tribunal Constitucional —algunos de
cuyos detalles analizaremos a continuacién- que nos permita, poste-
riormente, inferir la concepcion del Derecho que estaria implicita en ella.

3. La coherencia normativa

Tras el marco conceptual del orden juridico que desarrolia la
sentencia, afirma el Tribunal Constitucional que éste descansa en dos
principios, a saber, la coherencia normativa y el principio de jerarquia
de las normas. Puede cuestionarse que sean éstos los principios de
un orden juridico (de ia definicidn propuesta por la propia sentencia
bien podria entenderse a la plenitud como un principio de igual impor-
tancia que los mencionados ¢ que la indicada jerarquia es mas bien
la consecuencia de un principio basico en un orden juridico: fa uni-
dad); sin embargo, siendo éstos los propuestos y desarrollados en la
sentencia, los asumiremos como tales para efectos del anlisis.

Respecto de la coherencia normativa, la sentencia se ocupa del
desarrollo de las antinomias o contradicciones entre normas como la
situacion opuesta a la coherencia. En la sentencia, el concepto de
antinomia cuenta con dos definiciones, que bien podrian complemen-
tarse para obtener una precisa definicion de lo que por antinomia
debamos entender.

del original en inglés Normative Systems, 1971). Cuarta reimpresion. Buenos
Aires: Astrea. 2002.

® BULYGIN, Eugenio. «Ldgica y Normas». En.- Isonomia. Revista de Teoria
y Filosofia del Derecho. N° 1. Octubre de 1994, pp. 27 - 35.

¢ Ibidem.
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La primera definicion propuesta, sefiala que la antinomia es una
«sifuacion en las que dos 0 mas normas que tienen similar objeto,
prescriben soluciones incompatibles entre si, de modo tal que el
cumplimiento o aplicacién de una de ellas acarrearia la violacion de
la otra, ya que la aplicacion simultanea de ambas resulta imposible.
Se concluye este epigrafe con la siguiente definicién de antinomia:
situacion en que dos normas pertenecientes al mismo orden juridico
y con la misma jerarquia normativa, son incompatibles entre si,
debido a que tienen el mismo dmbito de validez».

Articulando ambas definiciones podriamos concluir que una anti-
nomia es una situacion en la que dos o mas normas, pertenecientes
al mismo orden juridico, son incompatibles pues, teniendo el mismo
ambito de validez, prescriben soluciones incompatibles entre si, de
modo tal que el cumplimiento o aplicacion de una de ellas acarrearia
la violacidn de la otra, ya que la aplicacién simultanea de ambas
resulta imposible.

Es plausibie, reiteramos, el afan del Tribunal Constitucional de
incluir definiciones que permitan aclarar ciertos conceptos; sin embar-
go, cabria que fuera més cuidadoso al establecerlas pues, siendo
erréneas o inexactas, es Mmas la confusién que puede generar que la
claridad que pretende lograr. Nos explicamos: en la segunda de las
definiciones que menciona para las antinomias da a entender que las
normas comprometidas en dicha situacién son incompatibles por te-
ner el mismo &mbito de validez. Ello no resiste el menor analisis pues
la incompatibilidad entre dos normas no se da por compartir el ambito
de validez sino por la contradiccion en sus contenidos lo gue, sumado
a la coincidencia en su validez, genera la antinomia™.

Ahora bien, un detalle que preferimos no incluir en esta definicion
por considerario absolutamente erréneo es la exigencia que, para
que surja una antinomia, las normas en conflicto deban tener la misma
jerarquia normativa. Asi, para el Tribunal Constitucional las antino-
mias s6lo podrian darse, por ejemplo, entre normas constitucionales
o legales entre si, mas no entre una norma de rango constitucional y
una legal.

De ser esto cierto, se desprenderian algunas absurdas conse-
cuencias; por ejemplo, que el Unico criterio necesario de resolucion
de antinomias en un ordenamiento juridico seria el cronolégico pues
si las normas en conflicto comparten la misma jerarquia, bastaria con
considerar que la norma posterior deroga la anterior (esto, si asumi-
mos que en un mismo rango las normas no se distinguieran, lo que
acertadamente se esclarece en la propia sentencia). O adn peor, si
esta exigencia fuera valida, cabria preguntarse ;qué resuelve el
Tribunal Constitucional en una accién de inconstitucionalidad si no un
conflicto (antinomia) entre una norma constitucional y una legal?

' La exigencia de cuidado con las definiciones propuestas es alin mas
evidente si se aprecia que la definicion que aqui cuestionamos es similar de
la que se puede encontrar en la doctrina. Asi, Bobbio define las antinomias
como la situacion en que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen
al mismo ordenamiento, tienen el mismo dmbito de validez [BOBBIO,
Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota: Temis. 1987, p. 189]. En los
mismos términos definen las antinomias los autores Martinez Roldan y
Fernandez Suarez [MARTINEZ ROLDAN, Luis & FERNANDEZ SUAREZ,
Jesus. Op. cit,, p. 103]. Como se aprecia, la definicién es casi coincidente
a la sefialada por el Tribunal Constitucional pero las ligeras alteraciones
introducidas en la sentencia cambian sustancialmente el sentido de! concepto.
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Es mas, el conflicto entre normas de fa misma jerarquia podria
considerarse como un supuesto en el que tal conflicto en realidad no
llega a producirse pues la norma posterior, desde el momento mismo
de su incorporacion al ordenamiento, priva de validez a la norma
anterior con la que es incompatible {es decir, la deroga), de forma tal
que nunca habrian coexistido (o pertenecido simultaneamente al or-
denamiento) ambas normas incompatibles. Distinto seria el caso, por
ejemplo, del conflicto entre dos normas, una anterior de mayor jerar-
quia y otra posterior de inferior jerarquia. Es claro que, en este
supuesto, siendo imposible que la segunda norma derogue a la pri-
mera, ambas normas coexisten en el mismo ordenamiento hasta que
la segunda no sea excluida por algln acto de derogacién o control
normativo. Por ello, a diferencia del anterior, éste puede considerar-
se como un auténtico supuesto de conflicto o antinomia normativa.

4. ;Qué es una norma juridica para el Tribunal Constitucional?

Refiriéndose a la jerarquia normativa, la sentencia desarrolla ex-
tensamente fa estructura piramidal con que cuentan los ordenamientos
juridicos y, en particular, el peruano. Para ello, detalla los principios que
informan dicha estructura a fin de determinar la ubicacion cada norma
en el ordenamiento y su prelacion respecto a otras normas.

A pesar de lo elaborado del andlisis, se advierte un gran proble-
ma de fondo: la falta de definicion de lo que por norma juridica entien-
de el Tribunal Constitucional. En efecto, para poder entender la jerar-
quia de las normas es necesario que se sepa qué es lo que se esta
jerarquizando. A lo largo de la sentencia, el término «norma juridica»
se asume como un concepto que ya viene dado aunque el Tribunal
Constitucional nunca se detiene a analizar su definicion.

Al igual de lo que pasaba con el término «ordenamiento juridi-
co», la expresion «norma juridica» es ambigua, pudiéndosele adscri-
bir una pluralidad de significados, como también se advierte en la
doctrina'’. En todo caso, como bien lo anota Rubio Correa®, todo
depende de una definicion de partida que, lamentablemente, el Tri-
buna! Constitucional no asume (al menos no explicitamente) pues
ésta hubiera sido una ocasion pertinente para unificar criterios en
torno a lo que debemos entender por tal concepto.

Tal vez pueda considerarse que esta preocupacion no sea sino
una exagerado tecnicismo en el uso de un término; sin embargo, sus
efectos pueden ser tan importantes como el poder determinar qué

" Asi, por ejemplo, puede advertirse en el ensayo Norma: una nocion
controvertida de Riccardo Guastini [En: Distinguiendo. Estudios de Teoria y
Metateoria del Derecho. Barcelona: Gedisa. 1999, pp. 92 — 109} o en el
texto de Aguild Regla, Op. cit.,, p. 64 y ss. Esto también se advierte en la
doctrina nacional, donde se puede encontrar una posicion como la de Rubio
Correa, quien no considera necesario que un mandato cuente con el rasgo
de generalidad para considerarlo norma juridica [RUBIO CORREA, Marcial.
El sistema juridico. Introduccion al Derecho. Octava edicion. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. 1999, p. 229],
mientras que Neves Mujica sostiene que la generalidad {junto con la
abstraccion) es lo que distingue un determinado acto o hecho juridico como
normativo de aquellos que no lo son [NEVES MUJICA, Javier. Introduccion
al Derecho Laboral. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catodlica del Perd. 2000, p. 47]. Esto también se evidencia en el contradictorio
uso que de dicho término hace la propia Constitucion en cuyo detaile no nos
adentraremos pero que cualquier lector podria constatarlo revisando los
usos de dicho término en el texto constitucional.

2. RUBIO CORREA, Op. cit.,, p. 229.
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actos del Estado requeriran publicidad para tener vigencia (como lo
exige el articulo 51° de la Constitucion para toda norma del Estado)
0 ante qué cabria que un trabajador exija la aplicacién del principio
de la interpretacion mas favorable (pues el inciso 3 del articulo 26° de
la Constitucion lo exige en caso de duda insalvable sobre el sentido
de una norma) o cuando un reo puede exigir la inaplicabilidad de
una norma restrictiva de derechos (principio reconocido en el inciso
9 del articulo 139° de la Constitucion).

A falta de tal definicion procuraremos inferir qué estaria enten-
diendo por norma juridica el Tribunal Constitucional. Ello no resulta
sencillo en esta sentencia pues es recurrente Ia confusién de los
conceptos de «fuentes», «disposiciones» (en el que incluimos a ins-
trumentos de contenido normativo como las leyes ¢ reglamentos) y
«norma». Al menos, de la sentencia queda claro que no considera
que la generalidad (indeterminacion de los destinatarios) sea un ras-
go distintivo de una norma juridica. Al referirse a las normas con
interés de parte y a la declaracion de voluntad deja sentado que las
normas juridicas pueden ser generales o individuales.

En este punto cabe destacar un error frecuente cuando se
aborda el criterio de la generalidad de las normas. Sefala la sen-
tencia que la eficacia erga omnes no es un rasgo determinante para
que a cierto acto le corresponda el rango de ley pues existen actos
que, perteneciendo a dicho rango, carecen de tal atributo. Esto es
cierto {como Io evidencian las leyes expropiatorias gue menciona
la propia sentencia); sin embargo, para respaldar la afirmacion cita
como ejemplo a las normas regionales u ordenanzas municipales
las que, a criterio del Tribunal Constitucional, no tendrian efectos
generales similares a la ley por tener un aicance territorialmente
delimitado.

Esto (ltimo es inexacto pues implicaria sostener que la generali-
dad es sindnimo de universalidad (al menos en lo que al territorio de
un Estado se refiere). Las ordenanzas o normas regionales pueden
ser tan generales como cualquier ley (o, incluso, mas; por ejemplo, si
consideramos leyes que regulan la situacion de grupos reducidos de
personas como ciertos grupos laborales). La generalidad implica la
indeterminacién de los destinatarios afectados por la existencia de la
norma, de tal forma que la eficacia erga omnes rige respecto del
universo de destinatarios potenciales de dicha norma (por ejemplo,
una norma penal que sanciona determinada accion, afecta potencial-
mente a todos lo que pudieran incurrir en la conducta descrita, sin
que tal colectivo esté determinado al momento de emisién de la nor-
ma). Asi, cuando es empleado como criterio para distinguir lo norma-
tivo de lo que no lo es, fa generalidad no es un atributo de grado sino
de todo o nada: se tiene 0 no se tiene, lo que no excluye que even-
tualmente existan casos dudosos. De esta forma, atendiendo a su
contenido, pueden ser igualmente generales las leyes, las normas
regionales, las ordenanzas o los convenios colectivos.

Retomando a Ia definicion de norma que tendria el Tribunal Cons-
titucional, en algiin momento de la sentencia (paragrafo 8) distingue la
norma juridica de las opiniones o meras declaraciones. Asi, sostiene
el Tribunal Constitucional, que «como expresion del albedrio huma-
no, la declaracion de voluntad constituye una norma juridica obliga-
toria y no una mera declaracion u opinin. Es un acto juridico en el
cual el sujeto expresa algo que esta en su pensamiento, y que estd
encaminado a la produccién de efectos juridicos, tales como la crea-
cién, modificacion o extincion de una relacion juridica».
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Diera la impresién que el Tribunal Constitucional estaria asu-
miendo una definicion amplisima de lo que por norma juridica enten-
deria al punto de hacerla equivalente al concepto de «acto juridico».
En efecto, al presentar la jerarquia del ordenamiento juridico perua-
no, incluye las siguientes cinco categorias normativas: la primera—en
orden decreciente— integrada por las normas constitucionales y las
normas con rango constitucional, la segunda por /a ley y normas con
rango de ley; la tercera por los decretos y normas de naturaleza
ejecutiva; la cuarta por las resoluciones —asumimos que se refiere a
las resoluciones judiciales, sin distincién—; y, la quinta por /as normas
con interés de parte. Siendo ésta la estructura normativa de nuestro
ordenamiento, pareciera que cualquier acto, publico o privado, ge-
neral o particular, abstracto o concreto, sera considerado una norma
juridica en tanto tenga como efectos la creacién, modificacion o extin-
cién de una relacion juridica, con que lo asemeja (sino equipara) a la
definicion de acto juridico.

Sifuera ésta la definicion que de norma juridica asume el Tribunal
Constitucional peruano (la sentencia no ofrece muchos mas indicios
que los presentados para poder inferiria), practicamente no esta asu-
miendo ninguna definicién. Ni todas las normas son actos ni todos los
actos son normas, por lo que seria conveniente que el Tribunal
Constitucional procure aclarar esta definicion en alguna proxima sen-
tencia.

5. Las normas con rango de ley

Sostiene el Tribunal Constitucional que los contratos—ley no per-
tenecen a la segunda categoria normativa que contiene sélo a las
normas con rango de ley, por lo que no pueden ser cuestionados
mediante una accion de inconstitucionalidad. Para ello, precisa que
«el rango que una fuente ocupa en el ordenamiento juridico es
aquel que el propio ordenamiento constitucional ha dispuesto pro-
ducto de una decisidn de naturaleza esencialmente politica expresa-
da en la Constitucion. Y sucede que, al menos por lo que se refiere
a nuestro ordenamiento constitucional, ese rango no se ha conferi-
do a los denominados contrato-ley».

No obstante ello, al momento de enumerar las normas que perte-
neciendo a esta segunda categoria normativa son susceptibles de
ser controladas mediante una accién de inconstitucionalidad, flexibili-
za el criterio anteriormente enunciado®, incluyendo ciertas normas
que expresamente no menciona la Constitucion en el inciso 4) de su
articulo 200° y, en el caso de los tratados, incluye una precision
sumamente cuestionable.

Asi, senala el Tribunal Constitucional que «/as acciones de in-
constitucionalidad operan contra las normas contenidas en la se-
gunda categoria; es decir, contra las leyes y normas con rango de
ley, donde se incluye a las leyes organicas, las leyes ordinarias en
sus distintas denominaciones [leyes generales, de bases, de desa-

'* En todo caso, estaria retomando el criterio contenido en la sentencia de la
accion de inconstitucionalidad correspondiente al expediente N° 010-2002-
Al/TC en la cual, cuestionandose sobre la posibilidad de controlar
disposiciones que expresamente no estaban previstas en el inciso 4) del
articulo 200° de la Constitucion (en ese caso decretos — leyes) afirmé que
las normas comprendidas en dicho dispositivo constitucional sélo tienen
un cardcter enunciativo y no taxativo de las normas que son susceplibles
de ser sometidas al control en una accion de inconstitucionalidad.
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rrollo constitucional, etc.], los tratados (aprobados por el Congre-
s0), los decretos legislativos, las resoluciones legislativas, el Regla-
mento del Congreso, las ordenanzas municipales, las normas regio-
nales de caracter general, las ordenanzas regionales, el decreto de
urgencia y los decretos leyes».

De la comparacion de la Constitucion con la sentencia se advierte
que ésta considera tres normas mas que aquélla (las resoluciones
legislativas, las ordenanzas regionales y los decretos-ley) como nor-
mas con rango de ley y, por tanto, susceptibles de ser controladas
mediante la accién de inconstitucionalidad. Toda vez que el Tribunal
Constitucional considerd que un contrato-ley no es una norma con
rango de ley pues la Constitucion no lo reconoce como tal, cabria
analizar si se justifica reconocer dicho rango a estas tres normas a
pesar que la Constitucion tampoco lo reconoce expresamente.

En primer lugar se menciona a las resoluciones legislativas. Es-
tas solo cuentan con una mencion en el texto constitucional que, al
referirse a las atribuciones del Congreso, incluye la potestad de dar
leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar
o derogar Ias existentes (inciso 1 del articulo 102°). Es en el Regla-
mento del Congreso donde las resoluciones legisiativas, si bien no
son definidas, son consideradas como producto del procedimiento
legislativo y, a lo fargo de! reglamento, se les reconoce como el
instrumento normative idéneo para ciertas funciones parlamentarias.

De conformidad con el articulo 72° del Reglamento del Congre-
s0, las resoluciones legislativas pueden ser de dos tipos: las resolu-
ciones legislativas {que podriamos llamar «ordinarias», previstas por
el literal «h» de este articulo) y las resoluciones legislativas de apro-
bacion de normas reglamentarias internas del Congreso (previstas
en el literal «i» del mismo articulo).

Ademas de esta genérica referencia, el Reglamento del Congre-
so exige en el inciso 1) de su articulo 76° la expedicién de resoluciones
legislativas para la aprobacion de tratados intemacionales (literal f);
para prorrogar el estado de sitio (fiteral g); para la autorizacion del
ingreso de tropas extranjeras (literal h); para declarar la guerra y firmar
la paz (literal i); o, para la autorizacion de viajes al exterior (literal j).
Asimismo, para dejar sin efecto un tratado (articulo 92°) o para la
designacidn, remocién y ratificacion de funcionarios (articulo 93°). Ade-
mas, la Ley N° 27747 prevé que mediante resolucion legistativa, se
aprobaran las concesiones de pensiones de gracia por ¢! Estado.

Ahora bien, revisando el boletin de normas legales, el empleo de
las resoluciones legislativas resulta incomprensible. Excederia los
alcances del presente articulo analizar en detalle esta problematica;
baste anotar que, en la practica, existen dos tipos de resoluciones
legislativas, los cuales no coinciden con la distincién prevista en el
Reglamento. En efecto, un primer tipo de resolucién legislativa, que
sigue la misma numeracién que las leyes, viene siendo empleado
para la aprobacion de tratados; la autorizacion de viajes al exterior
del Presidente de la Republica; la designacion, ratificacién o remo-
cién de funcionarios; la concesion de pensiones de gracia; la crea-
cién de comisiones para ciertos actos conmemorativos, 0 para el
ingreso de tropas extranjeras al territorio nacional.

4 Este supuesto también es desarroliado por la Ley N° 26647 que, en su
articulo 2°, exige la expedicion de una resolucion legislativa para la aprobacién
legislativa de tratados.
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El segundo tipo de resoluciones legislativas, cuya numeracion se
reinicia cada afo, viene siendo empleado, entre otros supuestos,
para aprobar modificaciones al Reglamento del Congreso; para de-
legar facultades legislativas en la Comisién Permanente del Congre-
s0; para inhabilitar en el ejercicio de la funcién plblica; para declarar
haber lugar a la formacion de causa en el tramite de una acusacién
constitucional; para la designacion y restitucién de miembros del Tri-
bunal Constitucional; para la aprobacion del Cédigo de Etica; para la
aprobacién del cuadro de comisiones; para la aceptacion de renun-
cia de vicepresidentes, o para la declaracién de vacancia de la Pre-
sidencia de la Republica.

Si a esto sumamos las denominadas Resoluciones dei Congre-
50, las resoluciones de la Presidencia del Congreso o las emitidas
por la Oficialia Mayor, el panorama es absolutamente confuso. Mas
aln cuando, en muchos casos (principalmente entre las resoluciones
legislativas del segundo tipo, las resoluciones del Congreso y las
resoluciones de la Presidencia def Congreso), una misma funcién es
ejercida mediante disposiciones distintas's.

Con lo expuesto queremos resaltar que no subyace ningdn cri-
terio para determinar qué temas deben ser atendidos mediante reso-
luciones legislativas, por lo que la razén para asignarles el rango de
ley a todas ellas, alin cuando la Constitucién no lo reconoce, no seria
su contenido. Si alguna razén encontramos es que, en tanto mediante
las resoluciones legislativas se aprueba o modifica el Reglamento del
Congreso (que, segun el articulo 94° de la Constitucion tiene fuerza
de ley), por coherencia, es lo6gico reconocer a esta norma una fuerza
similar a la norma que puede afectar. Asi, si la Constitucion reconoce
que el Reglamento del Congreso se controla mediante accién de
inconstitucionalidad es atendible a que la norma que lo aprueba o
que puede introducir modificaciones a su texto, la resolucién legisla-
tiva, deba ser controlada por la misma via. Por la misma razon, dicho
rango también cabria reconocérseles a las resoluciones legisiativas
por el que el Congreso aprueba tratados que seran controlados
mediante la accién de inconstitucionalidad, con las precisiones que
efectuaremos en los parrafos siguientes.

En todo caso, esta conclusion sélo comprenderia aquellas reso-
luciones legislativas que aprueban las normas reglamentarias del
Congreso o tratados que, en esta logica, serian las (nicas suscepti-
bles de control por el Tribunal Constitucional. De las demas, no sabe-
mos que criterio nos llevaria a sostener su control mediante Ia accién
de inconstitucionalidad.

El segundo supuesto es el de las ordenanzas regionales. Segin
el articulo 38° de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos
Regionales, las ordenanzas regionales norman asuntos de caracter
general, la organizacion y administracion del Gobierno Regional y
reglamentan materias de su competencia. Son aprobadas por el
Consejo Regional, promulgadas por la Presidencia Regional y publi-
cada en el diario oficial. Precisa esta ley, en su articulo 43°, que
pueden impugnarse mediante accién de inconstitucionalidad.

Este podria ser el sustento legal para lo que afirma el Tribunal
Constitucional en su sentencia si no fuera porque la Constitucion

15 Este supuesto también es desarrollado por la Ley N° 26647 que, en su
articulo 2°, exige la expedicion de una resolucion legislativa para la aprobacion
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contiene una mencion sobre el control de normas regionales median-
te la accidn de inconstitucionalidad. Sefiala la Constitucion en el inciso
4) de su articulo 200° que la accion de inconstitucionalidad procede,
entre ofras, contra las normas regionales de carécter general. Asi,
las normas del plano regional son las Gnicas que, para efectos de su
control, no son individualizadas en atencién a su forma sino por el
alcance de sus efectos. Esto se explica pues a la fecha de la aproba-
cion de la Constitucion, adn no se habia implementado el proceso de
regionalizacion, por lo que no se conocia la estructura normativa de
los gobiernos regionales.

Por ello, bien podria existir una contradiccion, de un lado, entre lo
dispuesto por la Ley de Gobieros Regionales y la sentencia que
comentamos -segun las cuales las Unicas normas regionales sus-
ceptibles de control mediante la accién de inconstitucionalidad son las
ordenanzas regionales— y la Constitucién —segtn la cual son sus-
ceptibles de control mediante la accién de inconstitucionalidad todas
las normas regionales de caracter general- pues no toda las orde-
nanzas regionales son generales ni todas las normas regionales de
caracter general son ordenanzas. Esto parece haber sido advertido
en la elaboracion del Codigo Procesal Constitucional (Ley 28237)
que, en su articulo 77°, al mencionar las normas contra las que
procede a accidn de inconstitucionalidad, mantiene el criterio de ge-
neralidad respecto a las normas regionales, evitando asi incurrir en
contradiccion con fa Constitucion.

Al igual que con las resoluciones legislativas, para el caso de las
ordenanzas regionales no encontramos algin criterio que justifique el
que sdlo esas normas y no otras del ambito regional puedan ser
controladas mediante accion de inconstitucionalidad. No dudamos
que el Tribunal Constitucional cuente con un criterio pero hubiera
sido pertinente que lo explique en su sentencia.

El tercer supuesto es el de los decretos-ley. Este supuesto fue
debidamente abordado en la sentencia recaida en la accion de in-
constitucionalidad correspondiente al expediente N° 0010-2002-Al/
TC. Enella, el Tribunal Constitucional establecio el criterio que proce-
de el control de los decretos-ley mediante una accién de inconstitucio-
nalidad, a pesar de no encontrarse previstos en el inciso 4) del
articulo 200° de la Constitucion, por considerar que dicha norma
constitucional tiene un carécter enunciativo y no taxativo. Ademas, el
Tribunal considerd que, en aplicacion de la la teoria de la continui-
dad, dichos decretos-ley fueron admitidos en el ordenamiento cons-
titucional mediante una ley constitucional por lo que debe ser conside-
rados en dicho rango.

Creemos que el caso de los decretos-ley evidencia que el enun-
ciado de las normas por el inciso 4) de su articulo 200° llega a ser
enunciativo y no taxativo; sin embargo, ello no implica que podran
ser consideradas entre dichas normas otras tantas las cuales el Tri-
bunal Constitucional no ha justificado debidamente.

Un ultimo supuesto al que queremos referirnos es a los tratados.
A diferencia de lo sefalado en la Constitucion de 1979, la de 1993
prevé como mecanismo para su control la accion de inconstituciona-
lidad. Para ello, no distingue a Ios tratados en funcién de la materia
que desarrolla o del mecanismo que se haya empleado para su
incorporacion (ya que, de conformidad con los articulos 56° y 57° del
texto constitucional, los tratados pueden ser incorporados con o sin
aprobacion del Congreso).
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Esto lo enfatiza la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Ley
N° 26435) que, en el inciso 4) de su articulo 20° precisa que las
normas que pueden ser impugnadas mediante accién de inconstitu-
cionalidad son los tratados internacionales que hayan requerido o
no la aprobacion del Congreso conforme a los articulos 56° y 57° de
la Constitucion. EI mismo texto se encuentra en el articulo 77° de la
Ley Procesal Constitucional (Ley N° 28237) referido a la proceden-
cia de la accion de inconstitucionalidad.

Es por ello que sorprende la distincién que realiza el Tribunal
Constitucional en su sentencia en un articulo en el que la Constitucion
no distingue. No entendemos si ello implica que los tratados que no
sean aprobados por el Congreso deberan ser controlados mediante
la accidn popular o, simplemente, no tendrian una via pertinente de
control. Como los anteriores, este punto también deberia ser justifica-
do por el Tribunal Constitucional.

De todo lo expuesto, creemos que la duda para definir cuéles
son las normas con rango de ley en el ordenamiento juridico peruano
subsiste. Pues, o son las que expresamente menciona el inciso 4) del
articulo 200° {lo que no seria el criterio mas adecuado pues ello
excluiria a los decretos-ley que, aunque indeseables, deben ser
considerados en dicho rango por las razones que dio el Tribunal
Constitucional) o existe un criterio para determinar cuales son las
normas de dicho rango.

Es claro que el Tribunal Constitucional no asume la primera opcion
(pues incluye normas que no se encuentran mencionadas —como los
decretos-ley, las resoluciones legislativas o las ordenanzas regiona-
les que carezcan de alcance general- y excluye otras —normas
regionales de caracter general que no sean ordenanzas o los trata-
dos internacionales no aprobados por el Congreso-). Antes bien
parece que se inclinaria por la segunda (que, a nuestro entender es
lamas adecuada, mientras se llegue a justificar la inclusién de normas
distintas de las mencionadas, como los decretos-ley) aunque sin dar
mayores argumentos para tal posicién. Consideramos que la tras-
cendencia de este tema requiere una mayor precisién por parte del
Tribunal Constitucional.

6. Lafuerza de ley

Un argumento que surgié en el proceso para afirmar que un
contrato-ley se controla mediante la accion de inconstitucionalidad es
que éste contaria con la denominada fuerza de ley. Ello le permiti6 al
Tribunal Constitucional desarrollar el concepto de «fuerza de ley»
que, si bien ha sido superado respecto de su contenido original, es
mencionado por la Constitucion.

Tras abordar el marco conceptual que transita desde el constitu-
cionalismo decimonénico hasta el Estado Constitucional de Derecho,
la sentencia atiende al significado que puede tener la expresion «fuerza
de ley» en las dos ocasiones en que es mencionada por fa Constitu-
cibn. Ello sucede, tanto para referirse al Reglamento del Congreso
(respecto del cual, sefiala el articulo 94°, que el Congreso elabora y
aprueba su Reglamento, que tiene fuerza de ley) como a los decre-
tos de urgencia (al sefalar el inciso 19) del articulo 118° que corres-
ponde al Presidente de la Republica dictar medidas extraordinarias,
mediante decretos de urgencia con fuerza de ley.
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Asi, sefiala la sentencia que dicha expresion tiene un doble sig-
nificado. Por un lado, la capacidad de tales disposiciones de innovar
el ordenamiento juridico dentro de los limites de la Constitucién (la
denominada «fuerza activa»). De otro lado, una especifica capaci-
dad de resistir frente a modificaciones, suspensiones o derogaciones
por parte de otras fuentes (la denominada «fuerza pasiva»). Como
bien lo destaca la sentencia, para comprender el alcance de estas
dos dimensiones en el Estado Constitucional de Derecho, necesaria-
mente debe atenderse a lo que disponen las normas constitucionales.

Recordando lo que fue el sentido original de esta expresion,
sefala Rubio Liorente que «fuerza activa de la ley, o fuerza de la ley
en sentido activo, que otros llamaban el poder innovador, era la
capacidad exclusiva de la ley para modificar cualquier punto del
orden juridico preexistente, incluso en muchos casos, y para mu-
chos autores, del orden juridico constitucional preexistente. Afiade
que la fuerza pasiva era, a su vez, la resistencia especifica de la ley
para no ser modificada ni derogada si no es por otra ley, es decir, por
ofra norma dolada de la misma fuerza especifica».

Coincidimos con lo que concluye este autor al sefialar que «la
fuerza de ley es sélo un metaconcepto que engloba a distintas dispo-
siciones que tienen muy diferente fuerza de innovar y muy diferente
fuerza de resistir, y una disposicién puede lener rango de ley sin
tener fuerza de ley’”». Trasladando esta afirmacion al ordenamiento
juridico peruano se advierte que el rango de ley no equivale a la
fuerza de ley (lo que muy bien destaca la sentencia) pues habran
disposiciones de dicho rango que carezcan de tal fuerza (al menos
en alguno de sus sentidos) o, disposiciones que puedan contar con
dicha fuerza (total o parcial) sin tener el rango de ley. Lo Unico cierto
de todo esto es que, tanto para saber cudl es el rango de una dispo-
sicidn asi como el alcance de su fuerza es necesario atender a lo que
la Constitucién haya dispuesto al respecto.

En el caso de los decretos de urgencia, de acuerdo con el inciso
4) del articulo 200°, es claro que cuenta con el rango de ley por lo
que se controlan mediante la accién de inconstitucionalidad. Asimis-
mo, por mandato expreso de la Constitucién, cuentan con «fuerza de
ley»; o que habria que determinar seria su alcance. Por ejemplo,
¢de qué forma puede afectar a una ley anterior: derogandola o
suspendiéndola?'® Dado su caracter de norma extraordinaria consi-
deramos que lo segundo seria lo més atendible pues lo contrario
supondria que una norma de excepcion (pues atiende a una situa-
cién de urgencia) se habria tornado en permanente al dejar sin
efectos a la legislacion ordinaria sobre la materia. Esto mereceria un
profundo andlisis que también excederia el propdsito del presente
articulo.

6 RUBIO LLORENTE, Francisco. «Rango de ley, fuerza de ley, valor de
ley~. En: Revista de Administracion Piblica. N® 100 — 102. Enero - diciembre
1983, pp. 417 - 342

7 Ibidem.

'8 Esto lo aclaraba la Ley N° 25397, Ley de control parlamentario sobre los
actos normativos del Presidente de la RepUblica, para los decretos supremos
extraordinarios a que se referia el inciso 20) del articulo 211° de la Constitucién
de 1979, a los que el texto constitucional no les reconocia expresamente la
«fuerza de ley». Asi, sefiala el articulo 4° de dicha ley: «los decretos supremos
extraordinarios tienen vigencia temporal, expresamente sefialada en su
texto, por no mds de 6 meses y pueden suspender los efectos de la ley
cuando sea necesario dictar medidas economicas y financieras {...)».
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En el caso del Reglamento del Congreso creemos que el tema es
més simple en tanto se define por el criterio de la competencia. Asi,
solo el Reglamento del Congreso desarrolla el texto constitucional en
cuanto a las funciones del Congreso y de fa Comisién Permanente;
su organizacion y funcionamiento; los derechos y deberes de los
congresistas; asi como los procedimientos parlamentarios. En su caso,
la fuerza de ley debe ser entendida como una fuerza pasiva; es decir,
la capacidad de resistir a cualquier otra norma, distinta de la Constitu-
cién o de un Reglamento del Congreso posterior que pretendiera
afectarla.

En cuanto a los contratos - ley, la Constitucién no les reconoce
expresamente el tener «fuerza de ley», sin embargo, ello es sefalado
por el articulo 39° del Decreto Legislativo 757 segun el cual los conve-
nios de estabilidad juridica (...) tienen la calidad de contratos con
fuerza de ley». Al respecto, citando a Manuel de la Puente y Lavalle, la
sentencia afirma que, en dicho decreto legislativo, el uso de la expre-
sidn «fuerza de ley» sblo enfatiza que «los contratos, pese a ser mani-
festaciones de la voluntad humana, constituyen un lazo que actua con
una fuerza que guarda semejanza con la de la ley».

Advertimos aqui un error, que no proviene de la cita, sino que el
autor citado no compartiria el criterio del Tribunal Constitucional en ef
sentido que las disposiciones contractuales constituyan normas juridi-
cas'. Asi, en la logica del autor, si los contratos no son normas, no les
resultan aplicables las categorias normativas; por ello, una referencia
como la que menciona el decreto legisiativo citado, debe ser entendi-
da como una metéfora.

Sin embargo, en la posicion del Tribunal Constitucional, en el
sentido que las disposiciones contractuales son normas juridicas, bien
podria entenderse que, incluso los contratos podrian contar con «fuerza
de ley». Nos explicamos; el articulo 62° del texto constitucional sefia-
la, en su segundo parrafo que los contratos—ley no pueden ser mo-
dificados legislativamente. Esto, sin decirlo expresamente, implica
que los contratos—ley cuentan con una fuerza pasiva que les permite
resistir a cualquier afectacién legal que se pretendiera hacer de sus
términos. En suma, si el Tribunal Constitucional asume que los con-
tratos son normas juridicas, debe asumir también que, en tanto nor-
mas, todos los contratos, y particularmente los contratos-ley, cuentan
con fuerza de ley en su sentido de fuerza pasiva.

Esto no supone, de modo alguno, que el contrato-ley cuente con
rango de ley pues, como bien sefala la sentencia, el tener fuerza de
ley no implica contar con rango de ley. Sin embrago, consideramos
que en esta parte de la sentencia también se advierten deficiencias en
el anélisis aunque ello no afecta a la conclusidn final.

7. ¢Elderecho consuetudinario forma parte del ordenamien-
to juridico peruano?

Una seria insuficiencia de la sentencia que comentamos esta
referida a la situacién del derecho consuetudinario en el ordenamiento

' Esto se aprecia, incluso, en la cita que consta en la misma sentencia
cuando afirma el autor que la expresién «fuerza de ley» no debe ser
comprendida como que los contratos tienen, a semejanza de la ley carécter
normativo, y que obligan por tener tal cardcter (...) [DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manue!. La libertad de contratar. En: Thémis. Revista de Derecho.

Segunda época. 1996, N° 33, p. 10).
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juridico peruano que, a partir de lo sefialado por el Tribunal Consti-
tucional, no tendria cabida en la estructura normativa de nuestro
ordenamiento.

En efecto, como fuera sefialado anteriormente, sefiala la senten-
cia que, en el ordenamiento juridico peruano, las normas se estructu-
ran en tomo a las siguientes cinco categorias: «/a primera categoria
se encuentra ocupada por las normas constitucionales y las normas
con rango constitucional; la segunda esta conformada por la ley y
normas con rango de ley; la tercera estd constituida por los decretos
y normas de naturaleza ejecutiva; la cuarta por las resoluciones; y la
quinta por las normas con interés de parte .Estas uftimas incluyen las
decisiones del Estado surgidas a peticion de los particulares, o actos
de éstos sin intervencion estatal, que generen derechos y deberes
de caracter personal».

Lo primero que podriamos preguntarnos tras leer dicho péarrafo
es por las normas consuetudinarias ;acaso éstas carecen de cate-
goria en nuestro ordenamiento juridico o es que el Tribunal Constitu-
cional considera que no pertenecen a éste? Lo segundo cabria des-
cartarlo en tanto que la propia Constitucion reconoce a la costumbre
como fuente de derecho en nuestro ordenamiento constitucional. Si el
Tribunal Constitucional adoptara este criterio, claramente estaria con-
tradiciendo al texto constitucional. La primera opcion tampoco nos
parece atendible, pues en la sentencia se asignan categorias norma-
tivas adicionales a las expresamente indicadas en la Constitucién,
por lo que no advertimos ninguna razén para haber obviado las
normas consuetudinarias. La omision sélo se explicaria por un even-
tual descuido de la sentencia.

Ante esta omision y a fin de reivindicar a las olvidadas normas
consuetudinarias cabria hacer una breve referencia a su reconoci-
miento constitucional. Asi, la costumbre de derecho tiene dos mencio-
nes en el texto constitucional, a saber, la del inciso 8) del articulo 139°
referido a los vacios o deficiencias de la ley y la del articulo 149°
referido al ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de las auto-
ridades de las Comunidades Campesinas y Nativas.

El primero de dichos articulos reconoce que por vacio o defi-
ciencia de la ley no se puede dejar de administrar justicia. En tal
caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el
derecho consuetudinario. Es decir que ante la falta de regula-
cién por parte de las normas emanadas de la legislaciéon como
fuente de derecho (entendiendo por tal a las emitidas por autorida-
des estatales) habrd que atender a los principios generales del
Derecho y a las normas consuetudinarias, aparentemente, en ese
grado de prelacion.

Este articulo admitiria lo que en doctrina se conoce como la cos-
tumbre praeter legem; es decir, aquella que surge en ausencia de
norma emanada de la legislacion. No obstante ello, cabria preguntar-
se ¢cuando algo tiene el status de «derecho consuetudinario»? Es
claro que no existe norma alguna en nuestro ordenamiento juridico
que establezca los requisitos para que una practica adquiera el ca-
récter de ser una costumbre juridica, eventualmente podrian estable-
cerse mediante la jurisprudencia pero ésta, a su vez, debe determi-
narlo a partir de algo. Eventualmente, el juez tendria que acudir a
instancias ajenas al ordenamiento juridico (al menos de como fo en-
tiende el Tribunal Constitucional), por ejemplo, a la doctrina. El sélo
hecho que eso se produzca y que, en virtud a ello, se aplique Dere-
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cho, evidenciaria que el ordenamiento juridico es algo mas amplio de
lo que el Tribunal Constitucional parece entender.

Para terminar con el tema de la costumbre, el segundo de los
mencionados articulos, abre un amplisimo ambito de estudio que, al
igual que otros temas sugeridos anteriormente, excederian los alcan-
ces del presente trabajo. Baste sefialar para efectos del anélisis ex-
puesto que dicho articulo admite la denominada costumbre contra
legem pues el Unico limite impuesto al derecho consuetudinario es
que no viole los derechos fundamentales de la persona.

8. ¢Como entiende el Derecho el Tribunal Constitucional pe-
ruano?

El Gltimo tema que analizaremos es el que, por su trascendencia,
motiva el titulo del presente trabajo. Nos referimos a la oposicion entre
la concepcion del Derecho que el Tribunal Constitucional dice tener —
que ha quedado evidenciado en la sentencia que hemos comentado-
y la concepcion del Derecho que efectivamente viene ejerciendo en
las sucesivas sentencias, principalmente, en acciones de inconstitu-
cionalidad.

No es el propésito del presente trabajo dar cuenta de las actuales
tendencias en la Teoria del Derecho, pero si cabe sefialar el conside-
rable auge que vienen teniendo las denominadas teorias de la argu-
mentacion. Este protagonismo de la argumentacién juridica es conse-
cuencia de importantes cambios en la concepcién del Derecho deter-
minados por la crisis —que algunos consideran extincion— del positi-
vismo juridico para dar paso al nuevo paradigma constitucional.

La superacion de las teorias positivistas puede deberse en mu-
cho a que su vision del derecho se contrae a una elaborada teoria
descriptiva de lo que es el Derecho en una sociedad: un conjunto de
normas interrelacionadas, jerarquizadas, que constituyen un sistema
dinamico, con vocacién de coherencia y plenitud. El positivismo me-
todoldgico postulaba un método de aproximacién del derecho «des-
de fuera» dando cuenta del derecho existente como un dato objetivo
de la realidad. Es claro que esta aproximacion adolece de serias
deficiencias al momento de dar cuenta de un aspecto importante de la
experiencia juridica: la interpretacién y aplicacion del derecho.

Por el positivismo, el juez puede saber con cierta claridad cuales
son las normas juridicas validas y vigentes de un determinado orde-
namiento; sin embargo, pareciera que al momento de aplicarlas ten-
dria cierta libertad en tanto que el positivismo, mas all& de los tradicio-
nales criterios y métodos de interpretacién, no tiene mayores para-
metros para desarrollar esta labor. Las ventajas que en materia de
fuentes e identificacion de las normas presenta el positivismo juridico
se diluyen en el escaso desarrollo que presenta en materia de méto-
do juridico®.

Todo ello ha implicado una serie de cambios en la forma de
entender el Derecho que pone el énfasis en la interpretacién y la
aplicacion. Esto, a su vez, conlleva una serie de cambios como re-

2 Para ser justos cabe formular también la misma critica para las teorias no
positivistas pero en sentido inverso; es decir que su desarrollo en materia
de método juridico se contrasta con el pobre interés en materia de fuentes
del Derecho. La teoria de Dworkin, creemos, es el mejor ejemplo de esta
critica.

Foro Juridico



Feuix Morates Luna

conocer la presencia de principios en la conformacion de los sistemas
normativos, la importancia de la ponderacién superando la mera sub-
suncion, la relevancia del ro! del juez como creador del Derecho, el
cuestionamiento de la separacion entre derecho y moral; en suma, no
describir el Derecho que ya vendria dado sino construir el Derecho.

Puede considerarse los debates entre Hart y Dworkin®' como el
inicio de esta nueva visidn del Derecho. Desde entonces, la discu-
sién ha sido fecunda desde ambas posiciones, dando origen a plan-
teamientos como los denominados positivismos excluyentes o inclu-
yentes, en funcion de qué tanto flexibilicen las tesis pilares del positi-
vismo clasico®.

Lo cierto es que la lectura de la sentencia que hemos comentado
nos hace advertir en el Tribunal Constitucional peruano una suerte
de «esquizofrenia» entre lo que dice y lo que hace. En efecto, la
sentencia materia de analisis contiene argumentos que podria suscri-
bir el positivista mas tradicional pero en el contenido de las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional corresponden al paradigma
del constitucionalismo.

Por ejemplo, ;cémo puede determinar el Tribunal Constitucional
los derechos implicitos en el genérico derecho al debido proceso a
que se refiere el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién? Una
alternativa es mediante los tratados internacionales —a los que recu-
rri6, por ejemplo, para inferir que el principio non bis in idem se
encuentra contenido en tal derecho-, lo cual es contingente pues
podria ser que el tratado tampoco sefialase nada al respecto, que no
exista tratado sobre la materia o que, existiendo, no haya sido ratifica-
do por el Estado peruano.

En esta misma linea, ¢ qué debe entenderse cuando el inciso 2)
del articulo 2° de la Constitucion al enunciar el principio de no discri-
minacidn sefiala que la discriminacion se encuentra proscrita ante
una situaciones de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, con-
dicién econdmica o de cualquier ofra indole? ;O como entender el
enunciado del articulo 3° del texto constitucional para determinar los

2" Una completa revision de las ideas principales expuestas en torno a dicho
debate se pueden encontrar en el ensayo La decision judicial: el debate
Hart - Dworkin. Estudio preliminar de César Rodriguez. Santa Fe de
Bogota: Siglo del Hombre editores, 1999.

2 Sobre estas nuevas tendencias del positivismo puede consultarse los
ensayos de Moreso, José Juan. En defensa del positivismo inclusivo y de
Baydn, Juan Carlos. Derecho, convencionalismo y controversia. Ambos
en La relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica.
Barcelona: Gedisa, 2002.
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derechos no mencionados pero que se fundan en la dignidad del
hombre? La limitada definicidon de ordenamiento juridico que dice
tener el Tribunal Constitucional en esta sentencia no parece ofrecer
alguna respuesta.

Si existen elementos y algdn procedimiento para poder determi-
nar el contenido de las normas citadas en el parrafo anterior y en
base a él resolver casos concretos, éstos deben formar parte del
ordenamiento juridico. Pareciera que los valores que subyacen en
las reglas y con mayor nitidez en los principios de los ordenamientos
juridicos constituyen piezas esenciales en fa concrecion del Derecho
y, por tanto, exigen poder considerarlos como parte de dicho orde-
namiento.

Si algo ha caracterizado el desemperio del Tribunal Constitucio-
nal es su afan de dictar sentencias ponderando los principios que
pueden verse involucrados en los casos (el ejemplo emblemético es
la forma como se abordan los conflictos entre derechos fundamenta-
les), dando argumentos que le permita llegar a la mejor respuesta
posible en atencion a los valores que intervienen en el caso. Consi-
deramos que eilo exige un replanteamiento de su definicion del orde-
namiento juridico a fin de aproximario a la forma como, en la practica,
lo viene entendiendo, a juzgar por sus sentencias.

9. Conclusion

La trascendencia de los temas abordados por la sentencia comen-
tada nos ha llevado del andlisis de los conceptos ahi desarrofiados a
preguntamos por la concepcion del Derecho que tendria el Tribunal
Constitucional, problema este (ltimo que solo ilegamos a esbozar. Des-
tacamos la labor que viene realizando el Tribunal Constitucional en su
empefio de consolidacion del Estado Constitucional de Derecho y el
sistema democrético; por ello, es que deberia replantear sus definicio-
nes sobre los conceptos fundamentales del Derecho pues, el conside-
rable desarrollo de sus sentencias en materia constitucional no se con-
dice con la poca atencidn —y esta sentencia seria un sintoma de aquella
actitud- que le estaria mereciendo la Teoria del Derecho.
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