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RESUMEN

El Tribunal Constitucional Peruano, al emitir pronunciamiento respecto a la
constitucionalidad de la ley en las llamadas sentencias interpretativas manipulativas:
reductoras, aditivas y sustitutivas, modifica via interpretacion el texto normativo de dichas

disposiciones.

El objetivo general de la presente tesis es construir una definicidn tedrica que justifique el rol
de legislador positivo del Tribunal Constitucional peruano para crear sentencias
interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas, desde un nuevo paradigma
juridico sustentado en tres aspectos fundamentales de la tesis de Herbert Hart. En ese sentido,
se plante6 como pregunta de investigacion: ¢cual es el fundamento tedrico que justifica el rol
de legislador positivo del Tribunal Constitucional peruano para crear sentencias
interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas?, siendo la hipotesis: El
fundamento tedrico que justifica el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional
peruano para crear sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas vy
sustitutivas, se sustenta en la identificacion de las fuentes del derecho a través de la regla de

reconocimiento, la textura abierta del derecho y la discrecionalidad judicial

Asimismo, se plante6 como objetivos especificos: 1).Identificar los vacios normativos en la
justificacién del rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional para crear sentencias
interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas. 2). Explicar que la teoria de
las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico peruano, no constituye un fundamento
idéneo para justificar el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional. 3). Proponer
una definicion tedrica de fuente del derecho que justifique el rol de legislador positivo del

Tribunal Constitucional peruano.

Palabras clave. Sentencias interpretativas manipulativas, fuentes del derecho, textura abierta

del derecho, regla de reconocimiento, creacion judicial del derecho.
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ABSTRACT

The Peruvian Constitutional Court, when issuing a pronouncement regarding the
constitutionality of the law in the so-called manipulative interpretative judgments: reducing,
additive and substitutive, modifies the normative text of said provisions via interpretation.
The general objective of this thesis is to construct a theoretical definition that justifies the
role of positive legislator of the Peruvian Constitutional Court to create reductive, additive
and substitutive manipulative interpretative sentences, from a new legal paradigm based on
three fundamental aspects of Herbert Hart's thesis. In that sense, it was posed as a research
question: what is the theoretical foundation that justifies the role of positive legislator of the
Peruvian Constitutional Court to create reductive, additive and substitutive manipulative
interpretative sentences? The hypothesis being: The theoretical foundation that justifies the
role of positive legislator of the Peruvian Constitutional Court to create manipulative
interpretative sentences: reducing, additive and substitutive, is based on the identification of
the sources of law through the rule of recognition, the open texture of the law and judicial
discretion

Likewise, the following specific objectives were proposed: 1) Identify the normative gaps in
the justification of the role of positive legislator of the Constitutional Court to create
reductive, additive and substitute manipulative interpretative sentences. 2). Explain that the
theory of the sources of law in the Peruvian legal system does not constitute an ideal basis to
justify the role of positive legislator of the Constitutional Court. 3). Propose a theoretical
definition of the source of law that justifies the role of positive legislator of the Peruvian
Constitutional Court.

Keywords. Interpretative manipulative sentences, sources of law, open texture of law, rule of

recognition, judicial creation of law.
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I. INTRODUCCION

Las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas,
independientemente de su clasificacién como estimativas o desestimativas, suponen no
solo la modificacion de la norma, entendida como interpretacion de un determinado
dispositivo legal (enunciado textual) de rango constitucional, sino también la
modificacion del propio enunciado textual, en tanto y cuanto, el Tribunal Constitucional,
en este tipo de sentencias modifica las disposiciones sometidas a su examen, de manera
que éstas salen del proceso constitucional con un alcance normativo y contenido diferente
al original. O, mas claramente, que con ellas el Tribunal Constitucional asume la tarea de
modificar directamente la disposicion, que se declara nula en cuanto no se entienda
corregida en el sentido indicado por el Tribunal. La contrariedad radica en que no cabe
hablar de normas sin disposicién legal, no hay norma sin formulacion linguistica, por lo

que, en este tipo de sentencias se hace necesario la creacién de un nuevo enunciado.

Entonces, el Tribunal Constitucional al formular via interpretacion un nuevo alcance del
texto legal, para hacerlo compatible con la Constitucién, actia ya no como mero
legislador negativo, sino como auténtico legislador positivo, al asumir un rol que le
corresponde al Parlamento. Actuacion, que no tiene sustento Constitucional, desde la
perspectiva de la teoria positivista del Derecho defendida por Hans Kelsen, que define el
derecho como un sistema escalonado de normas, cuya validez se encuentra en una norma
positiva superior, la Constitucién. Tesis que en el ordenamiento juridico peruano
encuentra sustento en el articulo 51° de la Constitucion, desarrollado por el Tribunal
Constitucional en la STC N° 047-2004-Al/TC.

Consecuentemente, si aceptamos el concepto de sentencia manipulativa, en el sentido que
éstas, transforman o modifican el significado normativo de un texto, dado que, lo
manipulan, sustituyen o adicionan un significado para que dicho texto diga algo diferente
a lo que decia. Entonces, cabe cuestionar, prima facie, la validez de este tipo de
sentencias, desde dos puntos de vista: 1) desde la consideracion de la funcién positiva o
creadora con efecto erga omnes, realizada por estas sentencias, en contraste con la funcién
negativa que corresponde al Tribunal Constitucional, invadiendo por tanto las
competencias del legislativo. 2) solucion del dilema: si la norma aplicable esta presente
en el sistema, corresponde a los jueces obtenerla; si no esta presente, corresponde al

legislador introducirla.
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En ese sentido, siguiendo la tesis de la jerarquia normativa de Hans Kelsen, podriamos
concluir, prima facie, que, en caso de no encontrar una fuente de validez constitucional,
que justifique la actuacion del Tribunal Constitucional, para crear dispositivos legales no
previstos por el legislador, ex novo. Entonces, las sentencias manipulativas que reducen,
amplian o reconstruyen el texto normativo de las normas con rango de ley, carecerian de
validez constitucional y, por lo tanto, no constituirian normas que forman parte del

ordenamiento juridico peruano.

Asi pues, la justificacion de la facultad normativa del Tribunal Constitucional para crear
nuevos dispositivo legales, a través de sentencias interpretativas manipulativas:
reductoras, aditivas y sustitutivas, exige una nueva forma de entender y definir las fuentes
del derecho, diferente, a la tesis de la jerarquia normativa planteada por Hans Kelsen, por
lo que, en el presente trabajo de investigacion se propone una nueva conceptualizacion
de las fuentes del derecho en el sistema juridico peruano, sustentada en tres aspectos de
la tesis de H.A.L Hart: La identificacion de las fuentes del derecho a través de la regla de
reconocimiento, la definicién de casos dificiles o de penumbra y la discrecionalidad
judicial.

Bajo esta premisa, para demostrar nuestra hipotesis, se revisara conceptos importantes de
la tesis de Herbert Hart tales como: reglas primarias y secundarias, regla de
reconocimiento, indeterminacion, discrecionalidad judicial, casos dificiles, textura
abierta del derecho y creacion judicial del derecho. Conceptos que constituye la base para
construir una definicion tedrica que justifique el rol de legislador positivo del Tribunal

Constitucional peruano para crear sentencias interpretativas manipulativas.

Con este fin, en el presente trabajo a efectos de dotar de rigurosidad cientifica a la
investigacion, se destaca los aspectos metodoldgicos del mismo; también se establecen
los resultados del trabajo de investigacion, destacando para ello, las bases tedricas que
sustentan la hipétesis de trabajo, se ejecuto un estudio doctrinal explicito de las sentencias
manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, se analizo casos concretos resueltos
por el Tribunal Constitucional; asimismo, siguiendo la concepcion positivista del derecho
de Hans Kelsen, se identificd las principales caracteristicas de la teoria normativa
jerarquizada de las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico peruano; de otro lado,
en base a la tesis de la textura abierta, la definicion del derecho como la union de reglas
primarias y secundarias, la indeterminacion del derecho, la discrecionalidad judicial al

momento de resolver casos dificiles y la regla de reconocimiento formulado por Herbert
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Hart, se especifico el valor de fuente erga omnes de las sentencias interpretativas
manipulativas; se resaltd la discusion critica del trabajo de investigacion; también, se

anotaron las conclusiones de la investigacion, recomendaciones del trabajo de

investigacion y finalmente, las referencias bibliograficas.
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Il.  MATERIAL Y METODOS

2.1. DE ACUERDO AL FIN QUE SE PERSIGUE

La presente investigacion es basica, no experimental. Busca incrementar el
conocimiento del rol del Tribunal Constitucional peruano en la creacion del derecho a
través de las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y
sustitutivas, y el cambio de paradigma respecto a la tesis de la jerarquia normativa de

Hans Kelsen desarrollada por la Constitucion Politica en su articulo 51°.

2.2. DE ACUERDO AL DISENO DE INVESTIGACION

La investigacion es propositiva. Se elabora una propuesta tedrica doctrinal
argumentativa basada en tres aspectos de la teoria de Herbert Hart: la regla de
reconocimiento, la textura abierta del derecho y la discrecionalidad judicial, a efectos
de justificar el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional peruano en la
creacion de sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y
sustitutivas.

2.3. DE ACUERDO A LOS METODOS Y PROCEDIMIENTOS QUE SE
UTILIZA

El enfoque de la investigacién es cualitativo. Pues, la identificacion, formulacién y
solucion del problema, se sustentan en la argumentacion e interpretacion juridica. A
través del analisis interpretativo de la jurisprudencia y doctrina comparada, se propone
una reconstruccion critica del concepto de fuente del derecho basada en tres aspectos
de la teoria de Herbert Hart: la regla de reconocimiento, la textura abierta del derecho
y la discrecionalidad judicial, que nos permita justificar el rol de legislador positivo
del Tribunal Constitucional peruano en la creacion de sentencias interpretativas

manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas.

2.4POBLACION Y MUESTRA
2.4.1. POBLACION

No se considera por tratarse de una investigacion cualitativa. La identificacion,
formulaciéon del problema y su solucion se sustenta en la argumentacion e

interpretacion juridica, méas que en el anlisis de casos.
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2.4.2. MUESTRA
No se considera por tratarse de una investigacion cualitativa. La identificacion,
formulaciéon del problema y su solucion se sustenta en la argumentacion e
interpretacion juridica, mas que en el resultado de analisis de casos concretos.
No obstante, en el presente trabajo de investigacion, se analizaron algunas
sentencias manipulativas dictadas por el Tribunal Constitucional a manera de
ejemplo: 02, reductoras, 02 aditivas y 02 sustitutivas. Precisando que los resultados

de la tesis no dependen de dicho analisis referencial.

2.5.METODOS DE INVESTIGACION
2.5.1. METODOS GENERICOS

1. Método de analisis — sintesis

Es aquel que posibilita descomponer el objeto que se estudia en sus elementos para
luego recomponerlo a partir de la integracion de éstos, y destacar el sistema de
relaciones existentes entre las partes y el todo.

En esa perspectiva, a fin de entender la definicién de sentencias interpretativas
manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, se estudié el concepto de
supremacia constitucional y control de constitucionalidad y se efectué un analisis
concreto de sentencias resueltas por el Tribunal Constitucional. De igual forma se
estudio el concepto de fuente del derecho segun la tesis de la jerarquia normativa de
Hans Kelsen en base al articulo 51° de la Constitucion Politica y jurisprudencia
emitida por el Tribunal Constitucional que explica la creacion de sentencias
manipulativas de caracter erga omnes. Individualizando elementos importantes de su
tesis: sistema normativo, norma juridica, norma fundamental, validez del derecho,
fuentes normativas jerarquizadas, y validez de las fuentes normativas.

Todos estos conceptos, fueron relaciones con la naturaleza positivista del sistema
juridico peruano, y reconstruidos a partir de la regla de reconocimiento, la textura
abierta del derecho y la discrecionalidad judicial Hartiana.

2. Método inductivo — deductivo

El proceso de induccion fue empleado en el estudio de casos concretos de sentencias
interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas resueltos el Tribunal
Constitucional, lo cual contribuy6 a establecer su rol de legislador positivo, al
modificar el texto normativo de las normas con rango de ley. Asimismo, contribuyo

en la sistematizacion del concepto de teoria jerarquizada de las fuentes del derecho;
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definicion del derecho como la unién de reglas primarias y secundarias, regla de
reconocimiento, indeterminacion del derecho, discrecionalidad judicial y fuentes
sociales del derecho. Todo ello, por intermedio del analisis de las posturas doctrinales

de Hans Kelsen y Herbert Hart.

2.5.2. METODOS PROPIOS DEL DERECHO

1.

Hermenéutica juridica

La hermenéutica juridica, desempefié un rol importante en la interpretacion logica,
gramatical, sistematica y teleologica de los conceptos de fuente del derecho,
sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, regla de
reconocimiento, el derecho como la unién de reglas primarias y secundarias,
indeterminacion del derecho y discrecionalidad judicial, tanto a nivel normativo,

doctrinal, como a nivel de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Argumentacion juridica

Este método, nos ayudo a construir un fundamento teorico, doctrinal argumentativo
que nos permita justificar el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional
peruano en la creacion de sentencias interpretativas manipulativas: reductoras,

aditivas y sustitutivas.

2.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

2.6.1.

2.6.2.

TECNICA DE RECOLECCION DE DATOS

Se emple6 la técnica de fichaje o recopilacion documental para captar la
informacion existente del problema de estudio. Esta técnica sirvio para seleccionar,
sistematizar y analizar los argumentos contenidos en las posturas normativas,
doctrinales y jurisprudenciales sobre la definicién de sentencias interpretativas
manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, la tesis de la jerarquia normativa
de las fuentes del derecho, la definicion del derecho como la union de reglas
primarias y secundarias, la regla de reconocimiento, la indeterminacion del derecho
y la discrecionalidad judicial.

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Se utilizo las fichas en sus diversas modalidades, preferentemente las bibliograficas
y de contenido: textuales y de resumen; las mismas que nos sirvieron para elaborar
la bibliografia final, las citas correspondientes y anotar las ideas extraidas de los

trabajos relacionados con la definicidén de sentencias interpretativas manipulativas:
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reductoras, aditivas y sustitutivas, la tesis de la jerarquia normativa de las fuentes del
derecho, la definicion del derecho como la unién de reglas primarias y secundarias,

la regla de reconocimiento, la indeterminacion del derecho y la discrecionalidad

judicial.
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3.1.

I11. RESULTADOS

Los resultados de la investigacion, que dan sustento al problema, objetivos e hipotesis de
trabajo planteado, tienen como fuente principal de referencia, el contraste argumentativo
doctrinal, entre la tesis de la jerarquia normativa de Hans Kelsen, plasmada en el articulo
51° de la Constitucion Politica de 1993, desarrollada por el Tribunal Constitucional
peruano en la STC N°047-2004-Al/TC, y la tesis de Herbert Hart resumida en tres aristas
fundamentales: regla de reconocimiento, indeterminacion del derecho y discrecionalidad
judicial. Aspectos argumentativos doctrinales, que nos permitieron redefinir el concepto
de Derecho, a efectos de justificar el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional
en la creacion de sentencias interpretativas manipulativas. Argumentos que no fueron
considerados por el Tribunal Constitucional al momento de justificar la creacion de
sentencias interpretativas manipulativas. Avoquémonos en ello.

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL, CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

Con la finalidad de entender el rol del Tribunal Constitucional como legislador positivo
en la creacién de sentencias interpretativas manipulativas (reductoras, aditivas y
sustitutivas) y su impacto en la teoria de las fuentes del derecho en el ordenamiento
juridico peruano, a continuacion, se desarrolla tres aspectos tedricos de vital importancia:
Supremacia constitucional, control de constitucionalidad y teoria de las fuentes del

derecho peruano.

3.1.1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Hans Kelsen, en su obra “La Teoria Pura del Derecho” sefiala que la Constitucion es
la principal norma positiva de un ordenamiento juridico, norma superior, que se
encuentra en la cuspide de la jerarquia normativa, y dota de validez a todo el
ordenamiento juridico. Por lo que, toda norma que contradice la norma superior,
carece de fuerza normativa y adolece de un vicio de invalidez (Kelsen, 2003).

La tesis propuesta por Hans Kelsen, esta intimamente relacionada con el articulo 51°
de la Constitucion Politica de 1993, dispositivo Constitucional, que determina la
jerarquia normativa del sistema juridico peruano, en el sentido que: La Constitucion

prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las demas normas de inferior jerarquia,
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y asi sucesivamente. Postura desarrollada por el Tribunal Constitucional en la STC
N° 047-2004-Al/TC.

Por tanto, decir que en un sistema juridico existe el principio de supremacia
constitucional, significa que la Constitucion es la norma positiva de mayor jerarquia,
es decir, el primer referente del sistema; y, por tanto, la fuente de creacion del resto
de las normas del sistema juridico (Kelsen, 2003).

Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se
encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a la cual
la Constitucion preside el ordenamiento juridico (articulo 51°), como aquella
subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes publicos (articulo 45°) o de la
colectividad en general (articulo 38°) puede vulnerarla validamente, (STC N° 5854-
2005-PA/TC, fundamento 6 de la sentencia).

Al respecto, Miguel Carbonell sugiere que para entender cabalmente el concepto de
“supremacia constitucional”, tenemos que entender la relacion que existe entre una
jerarquizacion progresiva del ordenamiento juridico, y el concepto de “validez
normativa”. Asi, tenemos que el derecho fundamenta la validez de las normas del
sistema a traves de una relacion de supra a subordinacion, lo cual supone la existencia
de una norma superior o fundamental, de la que deriva la validez del resto de las
normas que integran un sistema juridico determinado (Carbonell, 2004, pag. 67).
De esta manera, Carbonell destaca que el concepto de ‘validez normativa’ suele
referirse a dos aspectos: a) un aspecto formal, que alude a la validez de las normas
juridicas si y solo si se ajustan a los procedimientos de creacién previstos por la
norma suprema, independientemente de sus contenidos, y b) un aspecto material, el
cual vincula la validez de las normas juridicas, ademas del aspecto formal, al
reconocimiento y coherencia con aspectos materiales de la norma suprema, como lo
son los derechos fundamentales. Carbonell destaca que esta distincion es primordial,
pues algunos tratadistas vinculados con la concepcion Kelseniana de Constitucion,
la siguen concibiendo como un dato eminentemente formal para la creacion de las
normas del sistema (Carbonell, 2004, pag. 68).

A juicio de Carbonell, la superioridad constitucional deriva de varios datos
ineludibles a saber: “a) La Constitucion crea a los poderes publicos del Estado; b)
delimita sus funciones positiva y negativamente; c¢) recoge los procedimientos de

creacion normativa; d) establece los derechos fundamentales de los habitantes del
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Estado, y por tltimo €) incorpora los valores esenciales o superiores de la comunidad
a la que rige” (Carbonell, 2004, péag. 69).

Segun Carbonell, la Constitucion es superior al resto de las normas, ademas de que
es creada por un poder constituyente, porque regula tanto el procedimiento de
creacion como los contenidos posibles de las mismas. Igualmente, sefiala que la
supremacia constitucional, les presta una doble resistencia a los derechos
fundamentales frente al resto de las normas juridicas del sistema; una resistencia
pasiva, mediante la cual no pueden ser limitados, derogados o violados por ninguna
normatividad o acto de autoridad; y una resistencia activa en tanto pueden derogar,
limitar o contrariar cualquier norma o acto de autoridad que no sea conforme a su
contenido. Por tanto, para que sean factibles esos dos tipos de resistencia, se tiene
que considerar a la Constitucién en serio, esto es, que sus contenidos no se queden
como un simple programa politico o un listado de buenas intenciones, es menester
aplicarla bajo el aspecto formal y material aludidos (Carbonell, 2004, pag. 70).

El principio de supremacia de la Constitucion y el control de la constitucionalidad,
tienen un estrecho vinculo, mientras que, la supremacia constitucional se encarga de
ser el pardmetro para que ningln acto de autoridad, ley o tratado pueda contravenir
la ley fundamental, el control o la jurisdiccion constitucional se encarga de hacer
efectivo dicho principio, al otorgar los mecanismos efectivos para garantizar la
supremacia constitucional. En concreto, para que ésta pueda existir requiere la
existencia de procesos constitucionales destinados a fortalecer las instituciones
aseguradas y organizadas en el texto constitucional (Arroyo, 2003).

La precision del concepto de supremacia constitucional es importante para
determinar la creacion del derecho por parte del Tribunal Constitucional al momento
de decidir si una determinada norma es compatible o no con la Constitucion (Arroyo,
2003).

Como es facil de advertir, la Constitucion no es una norma mas del ordenamiento de
cualquier pais en el cual se haya optado por un sistema constitucional, sino que es su
norma fundamental, una Lex superior. Por estas razones, es innegable que ninguna
otra norma podra transgredir lo establecido por ella, ya sea que se trate de algun
aspecto formal o sustancial.

Finalmente, cabe sefialar que la supremacia de la Constitucion se complementa con
el instituto de la rigidez constitucional que supone que la Constitucién establece sus

propios procedimientos de reforma, diferenciandose asi de las fuentes legales e
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3.1.2.

impidiendo que la modificacion de sus preceptos pueda ser llevada a cabo por el
legislador. Es més, la Constitucion se agota en el acto constituyente (Callejon, 1999,
pag. 109).

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad de la ley tiene como finalidad el examen de
constitucionalidad del texto legal sometido a jurisdiccion constitucional en base a un
canon valorativo constitucional — funcién de valoracion -. Sin embargo, el efecto mas
notorio de dicho proceso de control se expresa en la expulsion de una norma legal
del ordenamiento juridico cuando es declarada inconstitucional — funcion
pacificadora -. Esta decision de eliminacidn tiene efectos vinculantes para todos los
aplicadores, publicos y privados de las normas juridicas — funcién ordenadora
(Arroyo, 2003, pag. 171).

El control de constitucionalidad, constituye un procedimiento que tiene como
proposito, prima facie, el respeto de la regularidad en la produccién normativa al
interior del ordenamiento juridico, lo que solo acontece si no se vulnera la supremacia
de la Constitucion, de la ley sobre las normas de inferior jerarquia y asi
sucesivamente (STC N° 00007-2007-P/TC, fundamento 10). En esa ldgica, la
Constitucion Politica en el articulo 202°, reconoce al Tribunal Constitucional como
organo de control constitucional encargado de resolver, en Unica y definitiva
instancia, las acciones de inconstitucionalidad de las normas con rango de ley.
Estableciendo a su vez, en el articulo 200° inciso 4, las normas que tienen rango de
ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales).

En esa perspectiva, el articulo 75° del Codigo Procesal Constitucional (CPConst),
establece que el proceso de inconstitucionalidad tiene por finalidad la defensa de la
Constitucion frente a las infracciones de su jerarquia normativa. En esa linea, el
Tribunal Constitucional ha sefialado en reiteradas ocasiones que:

La validez en materia de justicia constitucional (...) es una categoria relacionada con
el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma inferior (v.g., una
norma con rango de ley) sera valida solo en la medida que sea compatible formal y
materialmente con la norma superior (v.g., la Constitucion (STC N° 0003-2006-
PI/TC, fundamento 10).
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En ese contexto, el ordenamiento juridico peruano ha previsto constitucionalmente
dos formas de defensa de la supremacia normativa de la Constitucion: EI control
difuso y el control concentrado.

Control difuso

El “control difuso de la constitucionalidad de las leyes” nace, como lo reconoce de
modo unénime la pacifica doctrina, en la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos, en 1803, con la célebre sentencia expedida en el caso Marbury vs. Madison,
en una accion de Writ of Mandemus, bajo la presidencia del ChiefJustice John C.
Marshall, en la cual se sent6 el precedente vinculante (stare decisis) de que una ley
contraria a la Constitucion debia ser considerada proveniente de “legislatura
repugnante” y, por lo tanto, como teoria fundamental, nula e ineficaz ya que esto se
deduce de la naturaleza de la Constitucidn escrita y, que por ello mismo, la Suprema
Corte Federal la habra de considerar como uno de los principios de la sociedad
democrética de derecho (Leon, pag. 218).

El llamado “Sistema difuso” o de “Judicial Review” de la constitucionalidad de las
leyes basa su esencia y cualidad en dos aspectos fundamentales que le dan la
denominacion y principales caracteristicas, una funcional y otra espacial; a saber: la
primera, que se halla sisteméaticamente ubicado como atributo constitucional
“innominado” de toda Constitucion escrita. Hoy en dia, en los paises en que se la ha
incorporado, ello aparece expresamente y siempre dentro del Capitulo del Poder
Judicial (por eso la denominacién de “sistema difuso”, esto es, atributo “distribuido”
o “difundido” entre todos los 6rganos del Poder Judicial, entre todos los agentes del
Poder Judicial en cuanto funcionen u operen como tales. Se dice “difuso” porque no
hay ni un 6rgano especifico ni un procedimiento directo para tal, pues se halla
difuminado, difundido entre todos los Jueces del Poder Judicial). El control difuso
solo sera constitucionalmente valido y juridicamente posible, en los margenes de un
caso concreto donde la ley sea dubitada por ser precisamente aquella con la que el
juzgador ordinario debe de decidir ineluctablemente la controversia judicial. Esto es,
el Unico escenario valido en el que el juzgador ordinario abre su facultad
constitucional de juzgar la inconstitucionalidad de una ley, sera su confrontacion, en
un caso concreto, con los bienes juridicos tutelados materia de una real controversia
judicial, sélo en tanto y en cuanto esa ley entre necesariamente al examen en su

aplicacion concreta, real y tangible (Leon, pags. 218-219).
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El articulo 138°, in fine de la Constitucion, prescribe: “en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente prefieren la norma legal sobre toda otra norma de
rango inferior”. El Tribunal Constitucional en la STC N° 4663-2012-PA/TC,
sentencia que anuld la competencia de los tribunales administrativos para aplicar
control difuso, preciso que los alcances de esta disposicion en el mejor de los casos
pueden ser extensivos a todos los jueces que desempefian una funcion jurisdiccional,
por mandato de la Constitucion (Tribunal Constitucional, jurisdiccion arbitral y
militar), pero en modo alguno puede considerarse dentro de tales alcances a los
tribunales administrativo.

El control difuso a diferencia del control concentrado, es un método para la defensa
de la Constitucidn que se traduce en la inaplicacion en el caso concreto de una norma

sin que esto implique su expulsion del ordenamiento.

. Control concentrado

El control concentrado es el otro mecanismo de defensa de la supremacia normativa
de la Constitucion, previsto en los articulos: 200° inciso 4%, 202° inciso 12, 203° y
articulo 204°* de la Constitucion Politica. Su utilizacion, supone la existencia de un
6rgano independiente: el Tribunal Constitucional. Este es el encargado y entre otras

! Articulo 200°. - Garantias Constitucionales

Son Garantias Constitucionales:

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

2 Articulo 202°. — Atribuciones del Tribunal Constitucional

Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer en instancia Unica la accion de inconstitucionalidad.

3 Articulo 203°. — Accionantes de inconstitucionalidad

Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad

A o

6.

7.
4A

El Presidente de la Republica;

El Fiscal de la Nacion;

El Defensor del Pueblo:

El veinticinco por ciento del namero legal de los congresistas:

Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es
una ordenanza municipal, estd facultada para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del
respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas anteriormente
sefialado.

Los presidentes de Regidon con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional, o los alcaldes
provinciales con acuerdo con su Consejo, en materias de su competencia.

Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

rticulo 204°. — Publicacién de la sentencia.

La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial.
Al dia siguiente de la publicacidn, dicha norma queda sin efecto.

No

tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad, en todo o en parte,

una norma legal.
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atribuciones, la expulsion del ordenamiento de normas contrarias a la Constitucién.
Asi, esta entidad “constituiria la medida técnica mas eficiente para garantizar la
eficacia de la Constitucion, mediante la anulacion de las leyes inconstitucionales de
las transitorias mayorias parlamentarias” (Arroyo, 2003, pag. 62).

En ese orden de ideas, el control concentrado ejercido en forma exclusiva por el
Tribunal Constitucional implica el control constitucional de las normas con rango de
ley (leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales, que
vulneran la Constitucion en la forma o en el fondo), articulo 200° inciso 4 de la
Constitucion.

Este mecanismo de control constitucional, a diferencia de lo que sucede en el caso
del control difuso de las normas, expulsa del ordenamiento a la norma declarada
incompatible con la Constitucidn, con lo que no se deja posibilidad a la existencia de
fallos contradictorios por parte de los jueces.

Mediante el proceso de inconstitucionalidad, la Constitucion Politica del Estado ha
confiado al Tribunal Constitucional, el control de constitucionalidad de las leyes y
de las normas con rango de ley. Se trata de un control abstracto de normas que se
origina no en funcién de un conflicto de intereses concretos, para cuya solucion sea
menester dilucidar con caracter previo el acomodo a la Constitucién de la norma de
decision, sino simplemente en una discrepancia abstracta sobre la interpretacion del
texto constitucional en relacion a su compatibilidad con una ley singular. En
consecuencia, se trata de un proceso objetivo, ya que los legitimados no adoptan la
posicién estricta del demandante que llega a la instancia a pedir la defensa de un
derecho subjetivo, sino que por el contrario actian como defensores de la supremacia
juridica de la Constitucion. Es decir, estamos ante un procedimiento que tiene como
propdsito, prima facie, el respeto de la regularidad en la produccion normativa al
interior del ordenamiento juridico, lo que solo acontece si no se vulnera la supremacia
de la Constitucion, de la ley sobre las normas de inferior jerarquia y asi
sucesivamente, (STC N° 00007-2007-PI/TC, fundamento 10).

No obstante, aun cuando se trata de un proceso fundamentalmente objetivo, también
tiene una dimension subjetiva, en la medida que son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de
los derechos constitucionales, segun lo establece el articulo Il del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional, (STC N° 00007-2007-P1/TC, fundamento 11).
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Debe recordarse que tal como establece el articulo 75° del Cddigo Procesal
Constitucional (CPConst), el proceso de inconstitucionalidad tiene por finalidad la
defensa de la Constitucion frente a las infracciones contra su jerarquia normativa. Es
por ello que el Tribunal Constitucional ha sefialado en reiteradas ocasiones que:

La validez en materia de justicia constitucional (...) es una categoria relacionada con
el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma inferior (v.g. una
norma con rango de ley) sera valida s6lo en la medida en que sea compatible formal
y materialmente con la norma superior (v.g. la Constitucion), STC N° 0003-2006-
PI/TC, fundamento 10.

Finalmente, cabe precisar que antes de que el Tribunal Constitucional emita
pronunciamiento respecto a la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley,
tiene el deber principal de salvar la constitucionalidad de la ley, de buscar en primer
lugar una via interpretativa que concuerde positivamente a la ley cuestionada con la
Constitucion. La derogacion de la ley por el Tribunal Constitucional, si bien
juridicamente es equivalente al acto derogatorio que puede disponer el Congreso, es
un suceso bastante grave, que extirpa por via “quirargica” del Sistema Juridico la ley
cuestionada, de innegables y previsibles consecuencias politicas que no deben
arredrar, pero si hacer meditar con conciencia objetiva y prudente discernimiento,
una tarea “quirargica” que tiende a corregir los excesos patolégicos que se pudieran
haber desarrollado en los diversos érganos del Estado en contra de la Constitucion,
y que habré de crear necesariamente un vacio constitucional que generara inevitable
inseguridad juridica, ya que el legislador no tiene la agilidad suficiente para cubrir
de inmediato el “hueco” que deja la norma derogada y que puede dar lugar a no pocas
confusiones en la ciudadania y en los poderes publicos. Como toda derogacion, no
implicara jamas el restablecimiento de la norma que hubiere sido derogada, ni tendra
caracter o efecto retroactivo, y la laguna que se crea puede producir, como lo ha
sefialado alguna vez el Tribunal Constitucional italiano, una “situaciéon de mayor
inconstitucionalidad” en la solucion practica de los problemas que la ley derogada
regulaba (Leon, pag. 216).

Es este “horror vacui” el que determina el principio formulado por el Tribunal
Constitucional Federal aleman: “es valido el principio de que la Ley no debe ser
declarada nula (inconstitucional) cuando puede ser interpretada en consonancia o

conforme con la Constitucion” (Leon, pag. 216).
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El mismo Tribunal Constitucional Federal aleman, asi como el Supremo Tribunal
Norteamericano, no han dudado en conectar este principio con la “presuncion de
constitucionalidad de las leyes”, no como una simple afirmacion formal de que toda
ley se tendra por valida hasta que no se logre declarar validamente su
inconstitucionalidad, sino que implica materialmente; i) la confianza que se otorga al
legislativo en la observancia y en la interpretacion adecuada de los principios y
postulados constitucionales; ii) una ley no serad declarada inconstitucional a menos
que no exista en el Juez Constitucional ninguna “duda razonable” sobre su absoluta
y flagrante contradiccion con la Constitucion; vy, iii) cuando una ley esté redactada
en téerminos tan amplios que permita una interpretacion inconstitucional se habra de
presumir, siempre que sea “razonablemente posible”, que el legislador ha
sobreentendido que la interpretacién con la que habra de aplicarse dicha norma legal
es precisamente aquella que le permita mantenerse dentro de los limites
constitucionales (Ledn, pags. 216-217).

En este sentido Garcia de Enterria manifiesta que:

"(...) Antes de que una Ley sea declarada inconstitucional, el juez que efectla el
examen tiene el deber de buscar en via interpretativa una concordancia de dicha Ley
con la Constitucion. La anulacion de una Ley es un suceso bastante mas grave que la
anulacion de un acto de la Administracion, porque crea por si sola una gran
inseguridad juridica. El legislador no tiene la agilidad suficiente para cubrir
inmediatamente el hueco que deja la norma anulada y ese hueco da lugar a una

enorme confusion juridica para los ciudadanos y para todos los poderes publicos (...)

Es este horror vacui el que determina el principio formulado por el Tribunal Federal
Constitucional aleman: "es valido el principio de que una Ley no debe ser declarada
nula cuando puede ser interpretada en consonancia con la Constitucion” (Enterria E.
G., 1985, pags. 95-96).

En efecto, la interpretacion conforme con la Constitucion se encuentra estrechamente
vinculada con la presuncién de constitucionalidad de las normas que integran el
ordenamiento juridico, por lo que, conforme con dicha presuncion, una norma
solamente podra ser declarada inconstitucional en el caso en que se hayan agotado
todas las posibilidades para darle un sentido acorde con la norma supremay, por lo

tanto, se presumira que el legislador al momento de emitir la norma, lo hizo
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otorgandole aquel sentido conforme con la Constitucion (Enterria E. G., 1985, pag.
96).

Con la aplicacion de una técnica como la descrita (interpretacion conforme con la
Constitucidn), se arriba a la preservacion e integracion del ordenamiento en su
totalidad, ya que no parte de una divisibn normativa caracterizada por el
establecimiento de compartimentos estancos sin ningun tipo de conexion el uno con
el otro, sino que se supone un orden sistematico en busqueda de la armonia que debe
caracterizar a las normas de un pais.

Es en este contexto, que nacen las llamadas sentencias interpretativas y
manipulativas, las cuales tienen como finalidad mantener la vigencia de la norma,
pero sujetas a algunos limites, a los cuales haremos referencia en los puntos
siguientes. Cabe precisar, que este tipo de sentencias son un medio para no producir
lagunas innecesarias en el ordenamiento, evitando, a tiempo, que el mantenimiento
del precepto impugnado pueda lesionar el principio basico de supremacia de la
Constitucidn; son en manos del Tribunal Constitucional, un medio licito, aunque de
muy delicado y dificil uso, (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 139).

Las sentencias interpretativas en el marco de la tipologia de las sentencias
constitucionales

El estudio de las sentencias interpretativas pone de relieve problemas profundos que
afectan el ndcleo de la interpretacion constitucional y mas en concreto, a la
interpretacion constitucional de la ley, en definitiva, a la interpretacion de todo el
ordenamiento conforme con la norma fundamental. Esta necesaria adecuacion
interpretativa o “interpretacion adecuadora” de la norma a la Constitucion, que es un
remedio previo que ha de utilizarse con preferencia a la declaracién de
inconstitucionalidad siempre que sea posible. Exige diferenciar entre disposicion,
texto o enunciado, por un lado, la interpretacion del mismo o contenido normativo,
por otro (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 32 y 51).

El objeto del control de constitucionalidad: ¢disposicién o norma?

En todo precepto legal puede distinguirse conceptualmente entre disposicion, texto o
enunciado, por un lado, la interpretacion del mismo o contenido normativo, por otro.
El problema de cual de ellos o bien los dos, sea realmente el objeto de control de
constitucionalidad es esencial para el estudio de las sentencias interpretativas. En
primer lugar, porque su andlisis ayuda a precisar el propio concepto de sentencia

interpretativa. En segundo lugar, porque apunta algunas ideas para el posterior
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estudio de la legitimidad de este tipo de sentencias, mas exactamente, de qué
supuestos se pueden reconocer que son admisibles desde el punto de vista de las
funciones y posicion que constitucionalmente posee el Tribunal. Y, en tercer lugar,
en relacién con lo anterior, porque del resultado de este anélisis dependera algunas
conclusiones sobre la posicién del Tribunal Constitucional ante el legislador, y ante
los 6rganos judiciales encargados ordinariamente de la interpretacion y aplicacion de
las leyes. Por todo ello, es imprescindible tratar este problema con carécter previo al
estudio detallado de las sentencias interpretativas (Diaz Revorio J. F., 2003, pags.
51-52).
a.1l. Concepto de disposicion y norma
Javier Diaz Revorio, en su obra titulada “La Interpretacion Constitucional de la
ley. Las Sentencias Interpretativas del Tribunal Constitucional”, precisa:
Puede entenderse por “disposicion” cualquier enunciado lingiiistico que forma
parte de un documento normativo, esto es, cualquier enunciado del discurso de las
fuentes; “norma” seria cualquier enunciado que constituya el sentido o significado
adscrito de una o varias disposiciones o fragmentos de disposiciones. La
disposicion seria por tanto el texto, el conjunto de palabras que forman una
oracion, mientras que la norma seria su significado, esto es, el resultado de su
interpretacion. Interpretar, es en efecto, atribuir sentido o significado a un texto
normativo. No puede haber norma sin previa actividad interpretativa; ni puede
hablarse ya de disposicion (sino de norma) para referirse al resultado de dicha
actividad o proceso. Desde el punto de vista de la interpretacion, las disposiciones
constituyen su objeto, y las normas su resultado (Diaz Revorio J. F., 2003, pags.
52-53).
Desde luego, no hay duda de que la distincion apuntada no implica que disposicion
y norma tengan una existencia independiente; al contrario, ambas estan
estrechamente relacionadas (como mas alla del &mbito juridico, sucede con el
“significante” y el o los “significados” que éste exprese): la norma necesita el
“soporte” de la disposicion para existir, y la disposiciéon encuentra su sentido
porque permite expresar una o varias normas. Pero ello no permite renunciar a la
distincion aludida, ya que, a pesar de la interrelacion aludida, disposicion y norma
son conceptos y realidades diferentes, lo cual, como veremos, no esta desprovisto

de consecuencias (Diaz Revorio J. F., 2003, pags. 53 - 54).
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Para empezar, la distincion que venimos comentando permite apreciar que la
relacion entre disposicion y norma no siempre es univoca, es decir, no siempre a
cada disposiciéon le corresponde una y solo una norma, ni cada norma es
consecuencia de una sola disposicion. Asi, pueden existir disposiciones
complejas, de las que derivan varias normas de forma alternativa (una u otra);
disposiciones sindnimas, en cuyo caso de varias disposiciones deriva la misma
norma o parcialmente sindnimas, cuando de cada una de las disposiciones derivan
conjuntamente varias normas, alguna de las cuales coinciden. También puede
haber normas que deriven de una pluralidad de disposiciones consideradas
conjuntamente, o incluso normas implicitas, que al menos aparentemente no
derivan de ninguna disposicion concreta (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 54).
Aunque, como ya se ha repetido, se estd empleando un concepto de norma juridica
que se identifica con el significado atribuido a una disposicion normativa como
consecuencia de su interpretacion, la relacion entre disposicién y norma no es
biunivoca, es decir, cada disposicion no seria expresion de una unica norma, ni
cada norma el Unico significado de una disposicion (Ganuzas, 2006, pag. 43).
Entonces, si se acepta el concepto de norma juridica aqui propuesto, se
comprendera que la posibilidad de que una disposicién exprese una Unica norma
es practicamente inexistente. Incluso, aunque el significado prima facie de la
disposicién, obtenido por medio de su interpretacion literal, no suscitara
discrepancia alguna entre los operadores juridicos, es preciso tener en cuenta que
la duda interpretativa puede surgir de otras causas ademas de la redaccion de la
disposicién. Una disposicién con un significado meridianamente claro desde el
punto de vista linglistico, puede convertirse en dudosa por comparacion, por
ejemplo, de ese significado literal con el de otra disposicion del sistema. Esta
circunstancia impide hablar de disposiciones “claras en si”, de significados
incontrovertidos de las disposiciones o de normas “claramente” expresadas por
ellas (Ganuzas, 2006, pag. 43).

Esta conclusion se corrobora con el cardcter dinamico de la actividad
interpretativa y, en consecuencia, con la posible mutabilidad de los significados
atribuidos (por el mismo o por diferentes intérpretes) a una misma disposicion.
Estas modificaciones de los significados (de las normas) con el transcurso del
tiempo pueden tener dos causas: En primer lugar, la evolucion de “la realidad

social” tomada como criterio interpretativo. La denominada “interpretacion
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evolutiva” justifica ir adaptando el significado de las disposiciones a los cambios
sociales, por lo tanto, sin que una disposicion sea modificada, las normas que se
le atribuyen pueden ir cambiando, incluso aunque su redaccién no plantee la mas
minima duda de significado (Ganuzas, 2006, pags. 43 - 44).

La segunda causa de modificacion de las normas atribuidas a una disposicion
como consecuencia del transcurso del tiempo son los cambios normativos que
pueden producirse en el sistema juridico por la incorporacion de nuevas
disposiciones al mismo y/o por la derogacion de otras. Dado que la norma se
obtiene, frecuentemente, por la combinacion de varias disposiciones, es decir, por
medio de su interpretacion conjunta, siempre que se modifique una de esas
disposiciones, se modificara la norma o normas resultantes (Ganuzas, 2006, pag.
44). Este efecto puede representarse simbolicamente asi:

D1->N1 D2-»N2  D1+D2-»N3

Cada una de las dos disposiciones D1, D2 y D1+D2 expresa una normay, ademas,
la combinacién de ambas expresa una tercera norma. Si una de las disposiciones
es derogada (por ejemplo, D2), no sélo resultard derogada la norma que
individualmente expresa (N2), sino también N3, de tal modo que el significado de
D1 también se vera alterado. Si una de las disposiciones (por ejemplo, D2), es
sustituida por otra disposicion D3, pueden producirse los siguientes cambios:
aparecera una nueva norma N4 expresada por D3 y, vamos a suponer, otra norma
N5, fruto de la interpretacion combinada de D1 y D3: (Ganuzas, 2006, pag. 44).
D1-» N1 D3 -»>N4 D1+D3 -»>N5

Consecuentemente, si se concibe la norma juridica como el significado obtenido
por medio de la interpretacién de una disposicién de un documento normativo
perteneciente a una fuente del Derecho, no cabe hablar de normas sin disposicion:
la norma es el significado de una disposicion y, en consecuencia, sin disposicion
no hay norma. En consecuencia, no hay norma sin formulacion linglistica.
Cualquier norma de las consideradas implicitas o inexpresas puede ser referida en
ultima instancia o a una disposicion concreta 0 a un conjunto de disposiciones. Al
menos la mencion de una disposicidn es precisa para justificar la norma, ya que
de lo contrario no seria posible determinar su origen ni, consecuentemente, su
validez como norma juridica (Ganuzas, 2006, pags. 56-57).

La hipdtesis de una norma juridica desvinculada completamente de alguna

disposicion seria equivalente a reconocer la posibilidad de normas no producidas
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por ninguna fuente del Derecho o, en todo caso, por alguna fuente misteriosa
diferente de las producidas por las autoridades normativas. La prueba de las
anteriores afirmaciones la proporciona el analisis de los efectos de los
instrumentos de interpretacion juridica y/o de integracion del Derecho
considerados habitualmente idoneos para producir normas inexpresas o implicitas:
la analogia, el argumento a fortiori, el argumento a contrario y los principios
juridicos (Ganuzas, 2006, pag. 57).
No es casual que todos estos instrumentos sean asimismo considerados como
medios para la solucién de lagunas juridicas, ya que la Unica razon para aceptar la
existencia en el sistema juridico de las llamadas “normas implicitas” es dar
regulacién, a traves de ellas, a situaciones o supuestos de hecho no contemplados
expresamente por las disposiciones del sistema (o que, aun contemplado el
supuesto de hecho, no prevean una consecuencia juridica). De este modo puede
cumplirse con el deber judicial de resolver los asuntos para los que sean
competentes ateniéndose al sistema de fuentes del Derecho, incluso en supuestos
de “silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley”, (Ganuzas, 2006, pags. 57 -58).
En definitiva, todo proceso de inconstitucionalidad implica inevitablemente un
proceso de interpretacion de la Constitucion, con efectos sobre la
inconstitucionalidad o constitucionalidad tanto de la disposicién, como de la
norma o normas, indistintamente.
Asi pues, cualquier disputa interpretativa sobre el significado de una disposicion,
debido a la mayor o menor vaguedad de su significado, necesariamente, implica
una decision discrecional por parte del juzgador (Hart H. L., 1961).
b. Sentencias interpretativas
Segun Diaz Revorio, sentencias interpretativas en sentido estricto son solo las
recaidas en los procesos de inconstitucionalidad. La sentencia que resuelve un
proceso de inconstitucionalidad tiene la peculiaridad de estar encaminada
directamente a controlar la constitucionalidad de la norma con rango de ley, y en
sentido estricto s6lo sera sentencia interpretativa la que, resolviendo un
procedimiento de este tipo, contenga un fallo que, afectando al contenido normativo
de un proceso legal, deje inalterado su texto (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 44).
Contrario a la tesis de Diaz Revorio, en el presente trabajo de investigacién, se
considera que en la practica las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras,

aditivas y sustitutivas, constituyen una modificacion textual del dispositivo
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1.1.

normativo interpretado, en tanto y en cuanto, no es factible la existencia de norma
sin disposicion normativa. Ergo, el Tribunal Constitucional, actdia ya no como mero
legislador negativo, sino como legislador positivo, al asumir un rol que le
corresponde al Parlamento. Actuacidn, que no tiene sustento Constitucional, desde
la perspectiva de la teoria positivista del Derecho defendida por Hans Kelsen, que
define el Derecho como un sistema escalonado de normas, cuya validez en ultimo
grado se encuentra en una norma positiva superior — la Constitucion (Kelsen, 1994).
Tesis que en el ordenamiento juridico peruano encuentra sustento en el articulo 51°
de la Constitucion, adoptada por el Tribunal Constitucional en la STC N° 047-2004-
AI/TC, que define las fuentes del Derecho en el ordenamiento juridico peruano.
Sentencias interpretativas estimativas y desestimativas

Las sentencias interpretativas se clasifican en; estimativas y desestimativas,
dependiendo de haber encontrado o no una interpretacion a la norma cuestionada que
pueda ser considerada constitucional. En ese sentido, las sentencias desestimativas,
rechazan la demanda de inconstitucionalidad, declarando la constitucionalidad del
precepto impugnado en la medida en que se interprete en el sentido que el Tribunal
Constitucional considere como adecuado a la Constitucion, o no se interprete en el
sentido (o sentidos) que considera inadecuados (Diaz Revorio J. F., 2003, pags. 118-
119). Por su parte las sentencias estimativas son las que declaran formalmente la
inconstitucionalidad de una disposicion y/o norma con rango legal. Sin embargo, este
tipo de sentencias, podrian utilizarse para conseguir los mismos efectos sefialados en
una sentencia desestimativa. Ello sucederia si se declara que el precepto impugnado

2

es inconstitucional “si se interpreta...” en determinado sentido, o “salvo que se
interprete...” en un sentido (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 83).

Por lo que, independiente de sus denominacion — estimativas, desestimativas — las
sentencias interpretativas, recaen normalmente sobre disposiciones ambiguas, de las
que pueden derivar varias normas alternativamente, aunque también pueden recaer
sobre disposiciones complejas, de las que derivan varias normas conjuntamente (Diaz
Revorio J. F., 2003, pag. 81).

Sobre este tema en particular, se considera que las decisiones que puedan adoptarse
siempre representaran una conjugacion de ambos tipos de sentencias interpretativas,
estimativas y/o desestimativas, indistintamente. Debido a que, en muchas de las
sentencias en las que se encuentra una interpretacion constitucional (desestimatoria),

se declara explicitamente la inconstitucionalidad de algunas otras interpretaciones
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posibles a la norma (estimatoria). Asimismo, puede darse el caso en que se declare
la inconstitucionalidad de una interpretacion de la norma con lo que implicitamente
se estaria dejando abierta la posibilidad de utilizar cualquiera de las demas
interpretaciones posibles para ella (Romboli, 1996, pag. 64).
En fin, como veremos, en muchos casos una sentencia interpretativa puede adoptar
formalmente una u otra decision (estimacion o desestimacion), llegando por ambas
vias a la misma conclusién de entender que una norma, parte de ella, o varias no son
acordes con la Constitucién. En efecto, dicha conclusién puede expresarse diciendo
que una disposicion es constitucional interpretada en el sentido X (si no se interpreta
en el sentido Y), o bien que dicha disposicion es inconstitucional interpretada en el
sentido Y (por tanto, no, si se interpreta en el sentido X). De forma que, en ocasiones,
las sentencias interpretativas de desestimacion o de estimacién son en cierto sentido
“intercambiables” desde el punto de vista 16gico (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 103).
Por ello se ha destacado, sobre todo en Italia, que la eleccidn entre un tipo u otro de
pronunciamiento obedece a razones de oportunidad (Diaz Revorio J. F., 2003, péag.
104)
En conclusidn, sentencias interpretativas en sentido estricto, serian aquellas que (con
independencia de su fallo sea formalmente estimatorio o desestimatorio) “eligen”
entre las varias interpretaciones derivadas alternativamente de una disposicion,
aquella o aquellas conformes a la Constitucion, o “descartan” la o las
inconstitucionales, (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 98).

1.2.Sentencias manipulativas
Las sentencias manipulativas, implican un paso mas con respecto a la sentencia
interpretativa, puesto que nacen justamente en el caso en que de la letra de la ley no
es posible encontrar interpretacion alguna que tenga conformidad con la Constitucion
(Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 208).
Con la utilizacion de sentencias manipulativas, “se procede a una modificacion e
integracion de las disposiciones sometidas a su examen, de manera que estas salen
del proceso constitucional con un alcance normativo y un contenido diferente al
original” (Romboli, 1996, pag. 64).
A través de las sentencias interpretativas en general y de manera mas pronunciada
cuando se trata de sentencias manipulativas, el Tribunal Constitucional aparece ya

no Unicamente como intérprete de la Constitucién, sino que, a su vez, termina como
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intérprete de la ley; y, en ocasiones, “dando origen” a nuevas normas de caracter
general (Eguiguren, 2002, pag. 399).

Al referirse a este tipo de sentencias, César Landa (Arroyo, 2003, pag. 176), sefiala
que estan vinculadas a los casos de inconstitucionalidad parcial de las normas, dado
que lo que se verifica es una técnica por la cual se salva una norma que no es
completamente inconstitucional, por lo que se toma la parte que si guarda
consonancia con la Constitucién y se reformula su complemento, llegandose a una
solucion totalmente constitucional.

Segun Diaz Revorio, materialmente las sentencias manipulativas se definen como
aquellas que establecen (ya sea de forma explicita o de manera implicita) la
inconstitucionalidad de parte del contenido normativo conjuntamente derivado de
una disposicion, (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 208).

En ese sentido, las sentencias manipulativas proceden a la transformacion del
significado de la ley, mas que a su eliminacion o su interpretacion conforme a la
Constitucién; o bien que proceden a una modificacion e integracion de las
disposiciones sometidas a su examen, de manera que éstas salen del proceso
constitucional con un alcance normativo y contenido diferente del original. O, mas
claramente, que con ellas el Tribunal Constitucional asume la tarea de modificar
directamente la norma, que se declara nula en cuanto no se entienda corregida en el
sentido indicado por el Tribunal (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 208).
Consecuentemente, si aceptamos el concepto de sentencia manipulativa, en el sentido
que éstas, transforman o modifican el significado normativo de un texto, dado que,
lo manipulan, sustituyen o adicionan un significado para que dicho texto diga algo
diferente a lo que decia. Entonces, cabe cuestionar, prima facie, la validez de este
tipo de sentencias, desde dos puntos de vista: 1) desde la consideracion de la funcion
positiva o creadora con efecto erga omnes, realizada por estas sentencias, en
contraste con la funcién negativa® que corresponde al Tribunal Constitucional,
invadiendo por tanto las competencias del legislativo. 2) solucion del dilema: si la
norma aplicable esta presente en el sistema, corresponde a los jueces obtenerla; si no
esta presente, corresponde al legislador introducirla (Diaz Revorio J. F., 2003, pags.
209-210). Trataremos estas cuestiones mas detenidamente en el desarrollo del acapite

S Articulo 204° de la Constitucion. — La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una
norma se publica en el Diario Oficial. Al dia siguiente de su publicacion, dicha norma queda sin efecto.
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correspondiente a las fuentes del Derecho, tanto desde la perspectiva de Hans Kelsen
como de Herbert Hart.
Siendo ello asi, en el presente trabajo de investigacion, se adopta como premisa de
trabajo la clasificacion de sentencias manipulativas realizada por Diaz Revorio (Diaz
Revorio J. F., 2003, pags. 212-251) en tres tipos: Reductoras, aditivas y sustitutivas.
La cual difiere de la clasificacion realizada por el Tribunal Constitucional Peruano
en las sentencias: STC N° 010-2002-Al/TC (aditivas, sustitutivas y exhortativas),
STC N° 004-Al/TC (reductoras, aditivas, sustitutivas, exhortativas y estipulativas)®.
Desde nuestro punto de vista, el Tribunal Constitucional hizo bien al incluir dentro
de su clasificacion a las sentencias reductoras que habian sido olvidadas por la STC
N° 010-2002-Al/TC, pero cometid un error al incluir a las sentencias exhortativas y,
peor aun, a las del tipo estipulativo, en su clasificacion de sentencias manipulativas.
Esto es asi, puesto que las sentencias exhortativas, no constituyen de ninguna manera
una manipulacién de la norma, sino que establecen una gama de soluciones
dependiendo del tipo de exhortacion que establezca, por ejemplo, poniendo un plazo,
para su aplicacion. Esto, es mas evidente, en el caso de las sentencias estipulativas,
las cuales sélo traen consigo un desarrollo de una institucion del derecho, mas no una
interpretacion propiamente dicha de la norma y/o disposicion.
1.2.1. Sentencias manipulativas reductoras
Esta variante de las sentencias del tipo manipulativo puede darse ya sea con la
declaracion de inconstitucionalidad de una parte del texto de la norma, como
con una interpretacion que restringa su aplicacion a una serie de supuestos en
particular, sin incidir, necesariamente, directamente en su literalidad. Como
consecuencia, de la declaracién de inconstitucionalidad, este tipo de sentencias,
conllevan una reduccion de la extension del contenido normativo de la
disposicion. El fallo de este tipo de sentencias puede adoptar diversas formas,
entre las cuales las mas frecuentes suponen la declaracion de
inconstitucionalidad del precepto “en cuanto incluye”, “en cuanto es

aplicable”, o “en la parte en que prevé”, o “en la parte que no excluye” su

& Cuando emiti¢ el fallo relativo al expediente N° 004-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional realiz6 una
categorizacion y conceptualizacién mucho mas clara y profunda sobre el tema. En esa ocasion, se establecid
un argumento mucho més sélido sobre la importancia de este tipo de decisiones como medio destinado a
evitar la creacion de vacios normativos que pueden ser mucho mas perjudiciales que la propia vigencia de
la norma inconstitucional. Asi, establecio su fundamento en: (i) el principio de conservacién de la ley; y
(i) principio de interpretacion desde la constitucién, este Gltimo supone interpretar la norma dandole
coherencia con el texto constitucional.
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aplicacion a cierto supuesto, o en general a cierta norma (Diaz Revorio J. F.,
2003, pag. 212).

En principio ha de considerarse admisible que el Tribunal Constitucional
declare la inconstitucionalidad de parte del contenido normativo, aunque ello
no tenga traduccion en el texto del precepto impugnado. Las sentencias
reductoras suelen recaer sobre preceptos que pecan de demasiada generalidad,
ambigliedad o exceso, que el principio de conservacion de la ley, la
conveniencia de evitar vacios innecesarios, e incluso exigencias de seguridad
juridica, justifican que se “salve” la parte del contenido conforme a la

Constitucion (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 214).

1. Andlisis de sentencias manipulativas reductoras:

Caso resuelto por el Tribunal Constitucional: Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por mas de cinco mil, contra la violacion de los articulos 105°, 2.16
y 70° de la Constitucion de la Ley N.° 30114, (Caso FONAVI 2014). Sentencia
del Tribunal Constitucional, EXP N° 0012-2014-PI/TC.

Hechos

Con fecha 04 de junio de 2014, més de cinco mil ciudadanos, interponen demanda
de inconstitucionalidad, tras alegar la violacion de los articulos 105°, 2.16 y 70° de
la Constitucion, solicitando que se declare inconstitucional por la forma y el fondo
de la Septuagésima Segunda Disposicion Complementaria final de la Ley N° 30114.
La disposicion vulneraria el derecho a la propiedad al disponer que la devolucion de
dinero del Fondo Nacional de Vivienda (Fonavi) s6lo corresponderad a quienes se
registraron el 31 de agosto de 2014 en el padron de beneficiarios, y al circunscribir
la devolucion de aportes Unicamente a las contribuciones recaudadas de los
trabajadores, sin incluir los aportes efectuados por los empleadores, el Estado y otras
instituciones.

El Congreso contestd la demanda a través de su apoderado, negandola y
contradiciéndola en todos sus extremos, en base a los siguientes argumentos:

- Que, con relacion a la inconstitucionalidad formal, la disposicion
impugnada no se encontraba en el texto original de la Ley N° 30114,
ello no constituye un quebrantamiento al procedimiento legislativo,
pues estd fue materia de debate en la Sesion del Pleno del Congreso
del 28 de noviembre de 2013.
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- Que, con relacion al fondo, el circunscribir la devolucion a los aportes
de los trabajadores, el Estado y otras entidades no afectaron directa ni
indirectamente el patrimonio de los beneficiarios de la Ley N° 29625,
de la devolucién de dinero de Fonavi a los trabajadores que
contribuyeron el mismo.

El Tribunal Constitucional analizard el articulo objeto de impugnacion
constitucional, partiendo por el examen formal para luego pasar a uno de fondo, con
los argumentos siguientes:

En la Septuagésima Segunda Disposicion Complementaria Final; la devolucion a la
que se refiere la Ley N° 29625, comprenderd la totalidad de las contribuciones
recaudadas de los trabajadores dependientes e independientes, de acuerdo con la
informacién del Ministerio de Economia y Finanzas, el Banco de la Nacion y la
SUNAT, siendo los beneficiario aquellos que hayan registrado hasta el 31 de agosto
de 2014 y que se encuentren en el respectivo padron de beneficiarios que elabore la
Comision a que se refiere la Ley N° 29625.

La Comision a que se refiere la Ley N° 29625 se aprobarad semestralmente, mediante
resolucion, el padrén de beneficiarios, para la devolucion de aportes priorizando a
los mayores de 65 afios 0 personas con discapacidad, entre 55 y 65 afios de edad y
los menores de 55 afios de edad.

Todas las entidades publicas y privadas deberan remitir, a solo requerimientos, la
informacion de los beneficiarios de la Ley N° 29625.

En cuanto a la restriccion de la devoluciéon Unicamente a los que aportaron los
fonavistas, en primer lugar, se ha negado respecto a su naturaleza que el Fonavi tenga
condicion de tributo, pues no fue expresamente definido como tal por el legislador
(principio de reserva de la ley previsto en el articulo 74° de la Constitucion); su
administracion fue delegada en su momento al Banco de Vivienda, persona juridica
distinta del Estado y solo estaba destinada a la satisfaccion de la necesidad de
vivienda de los trabajadores.

Por otro lado, el Tribunal fue muy claro al establecer la devolucién individual de los
aportes realizados por el Estado, los empleadores, u otras entidades, no es
constitucional, toda vez que la devolucion de aquellos aportes que no afectaron el
patrimonio de los fonavistas seria contraria al deber del Estado de promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y

equilibrado de la Nacién (articulo 44° de la Constitucion).
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El Tribunal Constitucional, considera que la regulacion de la Septuagésima Segunda
Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30114 en el extremo referido a los
aportes que seran materia de la devolucion prevista en la Ley N° 29625, que solo
abarca la totalidad de las contribuciones recaudadas de los trabajadores dependientes
e independientes.

El Tribunal Constitucional, en su momento valord que la tutela a la propiedad de los
accionantes no implica el reconocimiento de la devolucion de los aportes realizados
por el Estado, los empleadores u otras entidades, a favor de los Fonavistas, al tratarse
de aportes que no afectaron su patrimonio.

La exclusion a los fonavistas no inscritos hasta el 31 de agosto del 2014, al respecto,
se sostiene que los aportantes constituyen una obligacion del Estado frente a los
trabajadores aportantes la devolucion del mismo.

El Tribunal advierte que la medida objeto de impugnacién efectivamente restringe el
derecho de propiedad que tiene un grupo de aportantes sobre dichos fondos. Cabe
precisar que la sola restriccion o limitacion de un derecho constitucional por parte
del legislador, no amerita calificar a la medida en inconstitucional. Ya que ningun
derecho tiene caracter absoluto, por lo que se puede ser restringido.

Respecto a la necesidad de emitir una Sentencia Manipulativa Reductora, el Tribunal
Constitucional, en conformidad con la tipologia de sentencias desarrolladas por la
legislacion comparada, desarrolladas en el marco de la colaboracion que corresponde
a los poderes del Estado en la defensa de los derechos fundamentales y la primacia
constitucional. A través de las sentencias interpretativas y exhortativas, este
Colegiado sin declarar la inconstitucionalidad de una norma sometida a control,
puede alertar al legislador con la finalidad de promover su actuacion en determinado
sentido, a efectos, de no incurrir en supuestos de evidente inconstitucionalidad.
Criterios juridicos 29 de la sentencia.

Argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para justificar su decision
El Tribunal, considera que es indispensable la emision de una sentencia del género
manipulativa, especificamente una sentencia de integracién constitucional o también
llamada, “manipulativa de acogimiento parcial o reductora”.

Lo que resulta inconstitucional es el primer parrafo de la septuagésima segunda
disposicion final de ley de presupuesto para el afio 2014, en cuanto dispone excluir a
los aportantes al FONAVI que no se inscribieron al 31 de agosto de 2014, y no el

resto de su contenido normativo que se desprende del primer parrafo de la disposicion
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cuestionada, por lo que en lugar de la expulsion del ordenamiento de todo el texto, e
mejor proceder inicamente a extraer el enunciado lingiiistico “...se hayan registrado
hasta el 31 de agosto de 2014 y que se encuentren...”. Fundamento juridico 33 de la
sentencia.

Anélisis

La emision de una sentencia interpretativa manipulativa reductora, por considerase
indispensable ya que aquellas sefialan que el precepto es inconstitucional “En la parte
en que...” o “en cuanto...” prevé o excluye algo contrario a la norma fundamental.
En este caso la inconstitucionalidad no afecta al texto, pero si al contenido normativo,
que puede considerarse inconstitucional por exceso.

Este tipo de sentencias encuentran fundamento normativo en diversas disposiciones
constitucionales. Dado que el parlamento le confiere legitimidad democratica directa
como representante de la Nacion. Como es el caso del juez que imparte justicia en
nombre del pueblo y bajo el ordenamiento juridico constitucional; es por eso, que el
juez tiene el deber de presumir la constitucionalidad de las leyes, de modo tal que
solo pueda inaplicarla (control difuso) o dejarla sin efecto (control concentrado),
cuando su inconstitucionalidad se manifiesta.

El fundamento constitucional de las sentencias interpretativas propiamente dichas se
encuentra en los articulos siguientes: 45°, 51°, 138° y 202.1 de la Constitucién, que
la reconocen como norma juridica suprema, interpretable; asi como en el principio
de presuncién de constitucionalidad de las leyes, derivado del articulo 93° de la
Constituciéon”.

Por lo que el Tribunal considera que la emision emitir una sentencia interpretativa

manipulativa reductora.

2. Analisis de sentencias manipulativas reductoras:

Caso resuelto por el Tribunal Constitucional: Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Fiscal de la Nacién, don José Antonio Pelaez Bardales, contra
algunas disposiciones de la Ley N.° 29703 que modifica el articulo 384 del
Cadigo Penal (delito de Colusidn) y el articulo 401 del Codigo Penal (delito de
trafico de influencias). Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP N° 00017-
2011-PI/TC.

Hechos
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El Fiscal de la Nacion, Don José Antonio Pelaez Bardales, interpone demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 29703, Ley que modifica el Cddigo Penal
respecto de los delitos contra la Administracion Publica. Asimismo, solicita que una
vez que se declare fundada la demanda se emita la sentencia interpretativa
manipulativa reductora suprimiendo la fase “patrimonialmente” del delito de
colusidn, asi como la modificacion del articulo 400° del Codigo Penal, referido al
tipo penal del delito de trafico de influencias, emitiendo a su vez una sentencias
interpretativa reductora suprimiendo la palabra “real” a fin de descartar cualquier
interpretacion del citado dispositivo en el sentido de entender que la influencia que
alega el sujeto activo tenga que ser necesariamente real y no aparente.

Asi mismo alega que la disposicion impugnada contraviene los articulos 3° y 18° de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y el articulo X1l de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién, como parte del bloque de
constitucionalidad de los articulos 43, 44 y 76 de la Constitucion.

Ademas, la parte demandante sostiene que la lucha contra la corrupcion constituye
un mandato constitucional que se desprende los articulos 39 y 41 de la Constitucion,
conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en la resolucion de la fecha 23
de abril de 2007, recaida en el expediente N° 006-2006-PC.

El Congreso de la Republica, mediante su apoderado contesto la demanda, con los
fundamentos siguientes:

En concordancia al articulo 99° del Cddigo Procesal Constitucional, cuando el
Congreso de la Republica es demandado en un proceso de inconstitucionalidad, no
es preciso presentar argumentos de fondo sobre la ley impugnada cuando ésta ha sido
derogada.

En cuanto a la pretendida sustraccion de la materia, con fecha 21 de julio de 2011 se
publico en el Diario Oficial la Ley N° 29785, que establece modificaciones en
diversos articulos del Codigo Penal, entre ellos los articulos de colusion y trafico de
influencias, derogando de este modo la modificacién normativa a través de la ley
cuestionada en el proceso de inconstitucionalidad.

Derecho Penal y Constitucion:

La intervencion penal supone una restriccion de derechos fundamentales, por lo que
autoriza la intervencion de la justicia constitucional a efectos de evaluar la restriccion
de derechos.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional sefiala:
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“...ninguna medida legislativa podria, en un afan favorecer “a toda costa” la
libertad personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse.
En tales circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes protegidos
por el orden constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social que toda

comunidad reclama como proyeccion de la Constitucion material (...)”

Cabe sefialar que, conforme a lo expuesto, es posible sefialar que, si bien la decision
politico criminal de perseguir penalmente una conducta o dejar de hacerlo constituye
atribucién exclusiva del legislador, dicha decision debe respetar el marco
constitucional.

Los fines constitucionales de la persecucion penal de los delitos de corrupcién,
delitos contra la Administracion Publica, ha sido justificada desde el Derecho Penal
en el “correcto funcionamiento de la administracion publica”.

A su vez, Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde una
perspectiva constitucional. Asi la intervencién de derechos fundamentales que
implica esta clase de delitos persigue la oportuna reprension de actos que atentan
contra principios constitucionales derivados esencialmente del capitulo IV del Titulo
I del Codigo Penal “De la Funcién Publica”.

El buen funcionamiento de la Administracion Pablica, constituye un bien de indole
constitucional cuya proteccion podria justificar la intervencién del derecho penal.
La persecucion penal de los actos de colusion ilegal que se produzcan en el marco de
la contratacidn estatal tiene por objetivo proteger estas condiciones de transparencia,
imparcialidad de la contratacion estatal, el trato justo e igualitario a los posibles
proveedores.

El delito de trafico de influencias supone que quien invoca ser titular de influencias
reciba “...donativo a promesa o cualquier otra ventaja” y posteriormente el titular
de las influencias se comprometa a “...interceder ante un funcionario o servidor
publico que esté conociendo o haya conocido, un caso judicial o administrativo....
Criterios juridicos del fundamento 24 y 25 de la sentencia.

Argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para justificar su decision
Analisis de la norma objeto de impugnacién:

La disposicion contenida en la Ley N° 29703, es cuestionada por considerar

inconstitucional las exigencias de prejuicios patrimonial que de ella se derive. Al
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respecto, el Tribunal considera imperativo hacer notar mientras la disposicion
cuestionada prescribe textualmente “defraude patrimonialmente”, el sentido
interpretativo por la parte demandante sugiere que ello implica necesariamente un
perjuicio patrimonial, aspecto que de manera previa a valorar la constitucionalidad
de la disposicion.

Como se entiende, una misma disposicion legal puede, por lo general ser interpretada
validamente de diversas maneras, lo que ha llevado a este Tribunal a distinguir entre
disposicion y norma, siendo la primera el enunciado legal y la segunda, el sentido
interpretativo.

Con la autoridad que le confiere la Constitucion Politica del Pert al Supremo
Intérprete de la Constitucion, ha resuelto:

Declarar fundada la demanda de inconstitucionalidad en el extremo referido a la
modificacion del articulo 384° del Cédigo Penal a través de la ley N° 29703 y en
consecuencia nulo y carente de todo efecto la expresion “patrimonialmente”.

En consecuencia, conforme a lo dispuesto en la presente sentencia, cuando, en el
marco de un proceso penal resulte de aplicacion el articulo 384° del Codigo Penal en
su version modificada por la Ley N° 29703, los jueces del Poder Judicial podran
aplicar dicha disposicion siempre que conforme en la presente sentencia no se incluya
el término “patrimonialmente” en dicho texto normativo.

Anélisis

El poder del legislador para conferir tipos penales no es absoluto, sino que debera
respetar el marco constitucional, es por ello que el Tribunal ha sefialado que el
Legislador, conforme a sus atribuciones constitucionales, goza de un razonable
margen de discrecionalidad, pero se encuentra vinculado por los principios y valores
de la Constitucidn, lo que posibilita el control constitucional.

La demanda presentada por el Fiscal de la Nacion se resolvio, declarandose fundada
en el extremo referido a la modificacion del articulo 384° y en consecuencia la no
inclusion de la expresion “patrimonialmente”, por lo que desde un principio se
solicitdé que una vez que se declare fundada la demanda se emita la sentencia
interpretativa manipulativa reductora suprimiendo la fase “patrimonialmente” del
delito de colusion.

Cabe mencionar que las sentencias interpretativas manipulativas reductoras, en caso
de inconstitucionalidad, no afecta al texto, pero si al contenido normativo, que pueda

considerarse inconstitucional “por exceso”, por lo que se excluye.
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1.2.2.

Sentencias manipulativas aditivas

Son aquellas sentencias que adhieren algin otro precepto a la norma
cuestionada, el cual es trascendental para que ésta pueda ser considerada
constitucional. Un experto en el tema, como lo es Diaz Revorio, las define
como un tipo de sentencia manipulativa que sin cambiar el texto propio de la
norma “establece la inconstitucionalidad de un precepto, produciendo el efecto
de ampliar o extender su contenido normativo, permitiendo su aplicacion a
supuestos no contemplados expresamente en la disposicion, o ampliando sus
consecuencias juridicas” (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 228).

No obstante, el punto de vista de Diaz Revorio, en cuanto las sentencias
aditivas no implica el cambio del texto normativo (disposicion). Consideramos
que este tipo de sentencia recae no directamente en la norma, sino que lo hace
en la omisidn o vacio que se habia generado con la no inclusién del dispositivo
normativo aumentado via interpretacion. Entonces se declara inconstitucional
la disposicion en tanto deja de prever algo, con lo que después de emitido el
fallo sera obligatoria la aplicacion de la ley con un aumento que en su
formulacion originaria y literal no se encontraba previsto (Romboli, 1996, pag.
65). Este tipo de fallos son de bastante utilidad en casos en los que la norma
sea impugnada por considerarsele discriminatoria, al tratar de manera distinta
a sujetos iguales.

Asimismo, debemos resaltar que este tipo de sentencia es recurso ultima ratio
que debe ser utilizado, siempre que, como en toda interpretacion, no se
desnaturalice el sentido de la norma, al introducir algo que expresamente se
quiso excluir (Noriega, 2004, pag. 142).

En sintesis, las sentencias aditivas, se definen como aquellas que declaran que
al precepto impugnado le falta “algo” para ser conforme a la Constitucion
(debiendo aplicarse desde ese momento el precepto como si incluyera aquello
que le faltaba), siendo el supuesto mas frecuente el que declara la
inconstitucionalidad del precepto “en cuanto” o “en la parte en que” no prevé
o incluye ese “algo”. Producen un efecto de extension o ampliacion de su efecto
normativo, sefialando que dicho contenido debe incluir algo que el texto de la
interpretacion no prevé (Diaz Revorio J. F., 2003, pags. 255 - 256). Asumiendo

de esta manera, el Tribunal Constitucional funciones legislativas. Puesto que,
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por efecto de las sentencias aditivas, la norma expresada por el texto debe leerse

como algo que, ilegitimamente, no estaba previsto en la disposicion normativa.

1. Andlisis de sentencias manipulativas aditivas:

Caso resuelto por el Tribunal Constitucional: Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por don Méaximo Yauri Salazar y mas de 5000 contra la Ley N°
27816, que declara de necesidad publica la expropiaciéon de un terreno para el
levantamiento de un area de proteccién funcional de Radio Observatorio,
Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP N° 0031-2004-Al/TC.

En la presente Accion de Inconstitucionalidad se detallardn los hechos y los
principales argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional, al momento de
resolver.

La sentencia in comento, constituye una sentencia aditiva.

Hechos

Con fecha 23 de setiembre de 2004, el Tribunal Constitucional, emite la siguiente
sentencia.

El sefior Maximo Yauri Salazar y méas de 5000 ciudadanos, interponen Accion de
Inconstitucionalidad contra la Ley N°. 27816, por considerar que dicha norma afecta
la prohibicion de dictar leyes especiales en razon de las personas y el principio de no
discriminacion, por los siguientes fundamentos;

- La “cosa” regulada por la Ley N° 27816 es la declaracion de necesidad
publica de la expropiacién de un terreno de 1, 900 hectareas, cuya
finalidad es levantar un area de proteccion funcional del Radio
Observatorio de Jicamarca a cargo del Instituto Geofisico del Perd. Al
determinar los terrenos, materia de expropiacion. Para la expropiacion se
actud selectivamente.

- Se exoner0 del area de expropiacion a la refineria de Zinc de
Cajamarquilla, que colinda con el Radio Observatorio de Jicamarca, a
pesar de que existe un estudio de impacto ambiental, el cual calificacomo

principal responsable del deterioro de la Antena de Radio Observatorio
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por sus actividades contaminantes. Hechos que constituyen una clara
discriminacion de tipo econémico.

- El tema en mencién no puede ser discutido mediante accion de
inconstitucionalidad, puesto que, en realidad, el tema en debate es si la
expropiacion practicada debio ser mas amplia que la sefialada por la ley
en su articulo 2°; es decir, que la pretension no tendria por objeto
cuestionar la ley expropiatoria, sino el por qué no se efectud en otros
terrenos.

- La ley no individualiza las propiedades ni las personas que deben ser
afectadas por la expropiacion, pues la tnica finalidad de la ley es, por
razones de necesidad publica manifiestamente demostrada.

Delimitacion del Petitorio

Los recurrentes interponen la presente accion de inconstitucionalidad contra la Ley
N° 27616, que declara de necesidad publica la expropiacion de un terreno para el
levantamiento de un éarea de proteccion funcional del Radio Observatorio de
Jicamarca. Por considerar que con su expedicion se han vulnerado los articulos 2°,
inciso 2, y 103° de la Constitucion Politica del Estado.

En relacion al derecho de propiedad y expropiacién, como cualquier derecho
fundamental, no es un derecho absoluto, pues se encuentra limitado por disposiciones
constitucionales expresas o por delimitaciones tacitas.

No obstante, la privacion del derecho a la propiedad, como consecuencia del ejercicio
de la potestad expropiadora del Estado, no constituye un supuesto de limitacién del
derecho; sino el sacrificio del mismo.

En el articulo 70° de la Constitucion estipula, en principio, y como regla general,
que: “nadie puede ser privado de su propiedad”; pero a la vez, prevé que
excepcionalmente, se puede privar de ella por causas de seguridad nacional o
necesidad publica.

El Tribunal Constitucional, considera que la impugnacion de la Ley N° 27816, en
realidad, no radica en que el dispositivo prevea un determinado ambito territorial
como afectado por la expropiacion, sino en que supuestamente omitié comprender
otros, también necesarios de incorporarse si es que en verdad se queria optimizar el
buen funcionamiento del Radio Observatorio de Jicamarca. Criterios de
interpretacion contenidos en los fundamentos juridicos: 1, 2, 3, y 4 y 14 de la

sentencia.
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Argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para justificar su decision
Si se acreditase la violacion del mandato de prohibicion de tratamiento
discriminatorio, el Tribunal Constitucional se encontraria frente a dos alternativas:

- Declarar la inconstitucionalidad de la disposicion que contiene la
omisién (norma implicita). Tal declaracion de inconstitucionalidad, sin
embargo, produciria que en ella se comprenda a la norma expresa,
derivada de la disposicion impugnada, que no es inconstitucional.

- Expedir una sentencia aditiva, cuyo uso normalmente se justifica en
aquellos supuestos en los que la omision eventualmente inconstitucional
no puede ser reparada mediante la interpretacion de la misma disposicion
sino a través de la integracién a los datos normativos ofrecidos por el
ordenamiento juridico en su totalidad y, parcialmente, el inciso 2),
articulo 2° de la Constitucién, que prohibe tratamientos discriminatorios.
Criterios de interpretacion contenidos en el fundamento juridico: 15 de
la sentencia.

Anélisis

En el presente caso, el derecho de propiedad no es un derecho absoluto, por
encontrarse limitado por disposiciones constitucionales expresas o por
delimitaciones técitas.

Los demandantes fundamentan su pretension en la violacién de dos articulos
constitucionales que se encuentran estrechamente ligados. Por un lado, el articulo
103°, que estipula que: “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas, pero no por razon de la diferencia de personas”; y, por otro,
el articulo 2°, inciso 2, que estipula: “Toda persona tiene derecho: 2) A la igualdad
ante la ley. “Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion economica o de cualquier otra indole”. Los demandantes
argumentan que la presente le es inconstitucional por tratarse de una norma especial,
dado que se ha expedido en razon de las personas afectadas con la expropiacion.

En efecto, para plantear un supuesto de tratamiento discriminatorio basado en la
diferencia de personas es necesario que se proponga un tertium, comparationis
valido, esto es un término de comparacion que resulte suficiente y adecuado, a partir
del cual sea posible determinar que, ante situaciones facticas iguales, una de las
personas de la relacion ha sufrido un trato diferente, sin mediar razones objetivas y

razonables que justifiquen su legitimidad.
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En el caso, que el Tribunal Constitucional, haya omitido supuestos que no puedan
ser reparados mediante interpretacion de la misma disposicion, seré necesario expedir
una sentencia aditiva, de tal modo que se puedan integrar datos normativos ofrecidos
por el ordenamiento juridico, de modo que no existan tratamientos discriminatorios
por la emision de la presente Ley N° 27616.

2. Anadlisis de sentencias manipulativas aditivas:

Casos resueltos por el Tribunal Constitucional: Demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el sefior Yonhy Lescano Ancieta, en
representacion de 34 congresistas, contra el articulo 4° de la Ley N.° 1801 (Ley
de Himno Nacional), Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP N° 0044-2004-
Al/TC.

En la presente Demanda de Inconstitucionalidad se detallaran los hechos y los
principales argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional, al momento de
resolver.

La sentencia in comento, constituye una sentencia aditiva.

Hechos

Con fecha 09 de setiembre de 2004, los demandantes interponen la presente demanda
solicitando que se declare la inconstitucionalidad del articulo 4° de la Ley N.° 1801,
norma cuestionada, por considerar que incluye una estrofa apécrifa en el Himno
Nacional que contiene frases que agravian la dignidad de la persona humanay de los
peruanos; por los argumentos siguientes:

a) Que el articulo 1° de la Ley N° 1801 declar¢ oficial e intangible la letra y
musica del Himno Nacional, cuya autoria corresponde a don Joseé de la
Torre Ugarte.

b) Que el articulo 4° de la Ley N° 1801, que contiene la letra del Himno
Nacional, modifica el texto original escrito por José de la Torre Ugarte
puesto que, por un lado, incluye una estrofa apdcrifa que no fue escrita
por ficho autor, y por otro, suprime la quinta estrofa apdcrifa de la letra
original del Himno Nacional.

c) Que la estrofa apocrifa consignada en el articulo 4° de la Ley N.° 1801
vulnera el articulo 1° de la Constitucion Politica, con relacion a la
dignidad de la persona como fin supremo del Estado. Ademas, es
ofensiva al pueblo en general y a la memoria de los prdceres de la

independencia, ya que al cantarla se proclama que somos un pueblo de
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d)

siervos y esclavos sumisos, que gimieron en silencio y que nuca lucharon
por su independencia y que gracias a las corrientes libertadoras
extranjeras se logro la independencia.

Que en el articulo 2° de la Ley N° 1801 obliga a todos los peruanos a
cantar la primera estrofa, e impone que en actos civicos el tnico Himno
a interpretar seria la reconocida por la mencionada ley, cuyas frases

vulneran nuestros derechos fundamentales y amor propio.

El Congreso de la Republica, debidamente representado, solicita que la demanda se

declare infundada, alegando que la mencionada ley, no contraviene la Constitucion

por el fondo ni por la forma.

Para ello, fundamenta lo siguiente:

Que la demanda debi6 ser declarada inadmisible, por cuando el plazo
para interponerla ya habia prescrito, ya que la Ley en mencion ha sido
publicada en el afio 1913.

Que el Tribunal Constitucional emite pronunciamientos basandose en
argumentos juridicos, de modo que no tiene cabida en el control de la
constitucionalidad.

Que la dignidad de la persona humana a la que hace referencia el articulo
1° de la Constitucién no es una forma de comportamiento, sino un
atributo de la persona humana, un valor de todo ser racional,
independientemente de la forma como se comporte.

Que la Constitucion no permite que alguien haga las veces de intérprete
de un comportamiento digno, que siempre quedara en la espera personal,
atado a la libertad de la conciencia, asi mismo argumenta que cada uno
decide en su interioridad si siente orgullo o no de cantar el Himno,
dejando de lado los que se pueda interpretar o sentir. Por lo que considera
que no puede ser considerado admisible que el sentir de algunos se
imponga sobre el sentir de los demas. (Criterios juridicos esgrimidos de

los fundamentos a y ¢ de la sentencia).

Materias constitucionalmente relevantes:

En el caso debe determinarse:

a)

La competencia del Tribunal Constitucional para conocer la

inconstitucionalidad de una ley del afio 1913:
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- El Congreso de la Republica considera que la demanda debié declararse
inadmisible, ya que el plazo para interponer la demanda habia prescrito.
Asi mismo, considera que admitir la demanda, seria atentar contra el
principio de seguridad juridica reconocido por el propio Tribunal
Constitucional.

b) La compatibilidad del articulo 4° de la Ley N° 1801 con el derecho
constitucional a la propiedad y proteccion intelectual y artistica
reconocido en el inciso 8 del articulo 2° de la Constitucion.

- Los demandantes argumentan que el articulo 4° de la Ley N° 1801, que
reconoce la letra del Himno Nacional, modifica el texto original escrito
por don José de la Torre Ugarte, puesto que incluye una estrofa apdcrifa
y suprime la quinta estrofa.

- El Tribunal Constitucional efectuara su juicio de constitucionalidad, en
este apartado evaluando si el articulo 4° de la Ley N° 1801 es
compatible con el inciso 8°. Del articulo ° de la Constitucion.

c) Sien la primera estrofa del Himno Nacional vulnera el articulo 1° de la
Constitucion, con relacion a la dignidad de la persona como fines
supremos del Estado.

- Ladignidad de la persona humana irradia en igual magnitud a toda la
gama de derechos ya sea los denominados civiles y politicos, como los
econdmicos, sociales y culturales, toda vez que la maxima eficacia en
la valoracion del ser humano solo puede ser lograda a través de la
proteccién de las distintas gamas de derechos en forma conjunta y
coordinada.

- Como bien establece la sentencia en referencia, el Himno Nacional, es
una composicién poético musical cuyo sentido es honrar personajes y
sucesos histdricos, que contribuyeron al progreso de la Nacion. Sus
letras no van mas alla de un significado filoséfico, historico y patriético
expresado en sus estrofas.

- El Himno cumple una funcion expresiva que interpreta la gesta de la
independencia, sin comprometer ni condicionar la conducta social.

d) Los limites del Congreso de la Republica el Himno Nacional.

- El Tribunal Constitucional estima que las normas de caracter

constitucional resefiadas imponen al legislador el deber de promover la
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integracién nacional, honrar al Per(, proteger los intereses nacionales,
reconocer la integracion nacional, honrar al Peru, proteger los interese
nacionales, reconocer y proteger nuestra pluralidad étnica y cultural
como Nacion y protege el legado histérico de todas la culturas de la que
somos herederos, cuando en el legitimo ejercicio de sus competencias,
y en representacion del pueblo peruano, considere establecer o
modificar el Himno Nacional.
Argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para justificar su decision
El Tribunal Constitucional ha resuelto, declarar fundada, en parte, la demanda de
inconstitucionalidad de autos, en consecuencia, de la omision del articulo 4° de la
Ley N° 1801, debiéndose adicionar la quinta estrofa de la version original del Himno
Nacional conforme a la autoria en el Himno Nacional, en relacion al fundamento 27
de la presente sentencia.
Asi mismo, declara que es competencia del congreso determinar la o las estrofas del
Himno Nacional del Pert que deben ser tocadas y entonadas en los actos oficiales y
publicos.
Anélisis
En la sentencia en referencia, el Tribunal Constitucional resuelve, declarar fundada
en parte, la demanda de inconstitucionalidad, por la omision del articulo 4° de la Ley
N° 1801, debiéndose adicionar la quinta estrofa del Himno Nacional, de acuerdo a la
version original.
Mediante las sentencias aditivas, el 6rgano de control de la constitucionalidad
determina la existencia de una inconstitucionalidad por omision legislativa, como es
el caso de la presente sentencia. En este contexto, “afiadir” algo al texto incompleto,
para transformarlo en plenamente constitucional. En consecuencia, se trata de una
sentencia que declara la inconstitucionalidad no del texto de la norma o disposicion
general cuestionada, sino mas bien de los que los textos que obviaron consignar.
La finalidad de las sentencias aditivas consiste en controlar e integrar las omisiones
legislativas inconstitucionales; es decir, a través del acto de adicién, fundamentos
juridicos, 20 de la sentencia.
1.2.3. Sentencias manipulativas sustitutivas
Son aquellas que tienen como punto de partida la expulsion del ordenamiento
de un fragmento del texto de la norma por considerarlo inconstitucional,

sustituyéndolo por otro que termina por reconstruir y dotar de contenido
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diferente la disposicién, guardando ahora consonancia con la Constitucion
(Diaz Revorio J. F., 2003, pégs. 228-235) . Un precepto es declarado
parcialmente inconstitucional, al tiempo que se dispone que la parte declarada
inconstitucional se sustituya por otra indicada por el Tribunal Constitucional.
Se ha distinguido en las sentencias sustitutivas un aspecto “ablativo”, que
produciria el efecto de crear un vacio normativo, acompafiado de un aspecto
“reconstructivo” dirigido a llenar dicho vacio (Diaz Revorio J. F., 2003, pag.
228 y 230).

Lo caracteristico de estas sentencias, es que la dimensién reconstructiva o
creadora de estas sentencias no puede derivar ni del precepto legal, ni de la
declaracion de inconstitucionalidad parcial. Desde luego, no deriva del
precepto antes de la operacion de anulacion — ya que normalmente viene a
decir algo claramente diferente a lo que dice tras la sentencia -: pero tampoco
puede derivar del precepto legal una vez se ha suprimido en éste la palabra o
el inciso inconstitucional, ya que tras esta supresion (pero antes de la
reconstruccion) lo mas frecuente es que dicho precepto quede “mutilado” por
la ausencia de dichas palabras. Y en definitiva carente de sentido gramatical
y logico. Y es que, en realidad, las operaciones de “ablacion” y
“reconstruccion”, afiade a la disposicion normativa, algo que no estaba
previsto cambiando por completo su significado (Diaz Revorio J. F., 2003,
pag. 233).

En general, estas sentencias representan el intento extremo de realizar de
manera inmediata los mandatos constitucionales, salvando en parte la
constitucionalidad de un texto legal para evitar el vacio que de otro modo se
produciria; pero todo ello, sin duda objetivo muy loable, no puede
conseguirse en muchos supuestos sino a costa de que precisamente de ese
texto legal derive la norma exigida por la Constitucion, cuando en realidad su
texto es incapaz de generar esa norma (Diaz Revorio J. F., 2003, pag. 246).

Finalmente, siguiendo la tesis de la jerarquia normativa de Hans Kelsen,
podriamos concluir, prima facie, que, en caso de no encontrar una fuente de
validez constitucional, que justifigue la actuacién del Tribunal
Constitucional, para crear dispositivos legales no previstos por el legislador,

ex novo. Entonces, las sentencias manipulativas que reducen, amplian o
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1.

reconstruyen el texto normativo de las normas con rango de ley, carecerian
de validez constitucional y, por lo tanto, no constituirian normas que forman
parte del ordenamiento juridico peruano. Por lo que, a efectos de salvar la
validez constitucional de las sentencias manipulativas, no cabria otra solucién
que declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones que no encuentran
un sentido interpretativo conforme a la Constitucién, sin previamente,

reducir, ampliar o reconstruir el texto normativo via interpretacion.

Anélisis de sentencias manipulativas sustitutivas:
Casos resueltos por el Tribunal Constitucional: Demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por la Federacion Nacional de Docentes
Universitarios del Pert y méas de cinco mil ciudadanos contra los Decretos de
Urgencia 033-2005 y 002-2006. Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP N°
0023-2007-PI/TC.
Hechos:
Con fecha 21 de agosto de 2007, la Federacion Nacional de Docentes Universitarios
del Pert — FENDUP y mas de cinco mil ciudadanos, interponen la presente demanda
de inconstitucionalidad, contra los articulos 2°, 3°, 4°,5°, 6°, 8°,9°, y 11° del Decreto
de Urgencia 033 — 2005, y los articulos 11° y 12° del Decreto de Urgencia 002-2006,
emitidos por el Poder Ejecutivo y publicados el 22 de diciembre de 2005 y el 21 de
enero de 2006, respectivamente.
Don Julio Ernesto Tovar, en calidad de apoderado, manifiesta que las normas
impugnadas establecen una postergacion o suspension de la vigencia efectiva del
articulo 53° de la Ley Universitaria, Ley N° 23733, que establece un régimen de
homologacion de las remuneraciones de los docentes universitarios con las
remuneraciones de los magistrados del Poder Judicial. En ese sentido, fundamenta su
demanda conforme a los siguientes argumentos:
El articulo 2° del Decreto de Urgencia 033-2005 vulnera el articulo 2°, inciso 1)
de la Constitucion referido a la igualdad ante la ley, pues excluye del Programa
de Homologacion a los docentes contratados, cesantes y jubilados; asi como a los
jefes de practica, reformando materialmente a la Ley Universitaria 23733, pues
esta sefiala en su articulo 44° que los profesores universitarios son: Ordinarios,
Extraordinarios y Contratados. Asimismo, este articulo viola la reserva de ley,

pues la ley universitaria es una ley parlamentaria y juridicamente un decreto de
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urgencia no se encuentra habilitado para regular esferas que son de atribucion y
competencia del Congreso.

En concordancia con el articulo 3° del precitado decreto de urgencia, solo un
pequefio sector de docentes serian los que se beneficiarian con el Programa de
Homologacion, dado que, en forma discriminatoria, impone que para acceder a
este programa los docentes tengan grado e maestria y doctorado. De igual manera,
segun el mencionado articulo no se cumple con la homologacién al 100% respecto
a los profesores principales, a tiempo completo y a dedicacion exclusiva. Criterios
juridicos de los fundamentos a, b de la sentencia.

El Decreto de Urgencia 033-2005 estaria vulnerando el bloque de
constitucionalidad dado que la Ley Universitaria N° 23733 es una norma
interpuesta que forma parte de este blogue, generandose una infraccion
inconstitucional indirecta. Un decreto de urgencia no puede estar habilitado para
regular materias que estan reservadas para otro tipo de normas.

Conforme al articulo 5° del decreto de urgencia en mencion, el programa de
homologacion solo acoge a docentes nombrados en diciembre del afio 2005,
excluyendo a los demas docentes. Asimismo, el presente articulo otorga al
presente Programa de Homologacion u plazo indeterminado, para su pleno
cumplimiento, por lo que vulnera la seguridad juridica.

El articulo 6° del Decreto de Urgencia 033-2005 es inconstitucional por la forma
pues no contiene una regulacién extraordinaria como lo exige el articulo 118,
inciso 19° de la Constitucion.

El articulo 8° del Decreto de Urgencia 033-2005 debe ser interpretado a través de
una sentencia aditiva estableciendo que conforme al articulo 78° de la
Constituciéon el Ministerio de Economia y Finanzas debe prever dentro del
presupuesto de un determinado afio fiscal la homologacion de remuneraciones al
100%.

Lo dispuesto por el articulo 9° del referido decreto de urgencia incide sobre el
monto establecido en el cuadro de equiparacion del articulo 3° del mismo decreto
de urgencia, por lo que es inconstitucional por conexidad. Asimismo, este articulo
vulnera la garantia institucional de la autonomia universitaria, pues la naturaleza
juridica del decreto de urgencia no lo autoriza a regular materias reservadas al
Congreso. Esto mismo ocurre con el articulo 11° del Decreto de Urgencia 033-
2005.
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- Las materias reguladas en el articulo 11° numerales 1y 2 del Decreto de Urgencia
002-2006 deben estar comprendidas en una ley ordinaria. Asimismo, el numeral
3 del mencionado articulo modifica los ratios sefialados en el numeral 2 del
articulo 9° del Decreto Urgencia 033-2005, revelando una falta de coherencia en
la politica de gobierno, que debe responder a una planificacion estatal. Criterios
juridicos de los antecedentes a, b, ¢, d, e, f, g, h e i de la demanda.
Argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para justificar su decision
De los fundamentos que considera el Tribunal, expulsa un porcentaje de entender
que, a los profesores principales a tiempo completo, les corresponde como
remuneracion el 200% de la remuneracién basica que percibe un magistrado supremo
del Poder Judicial en actividad, conforme lo ordena la Ley Universitaria.
Cada dispositivo, debe ser analizado por separado, a fin de determinar la parte que es
declarada inconstitucional, de modo que pueda ser sustituida por otra que sea
indicada por el Tribunal Constitucional.
Anélisis
Las sentencias sustitutivas, se diferencian de las demas sentencias manipulativas, por
que implican de una declaracién de inconstitucionalidad parcial que puede afectar.
Como es en el presente caso y en efecto el colegiado debe precisar que las decisiones
que se han venido dando en aplicacion del precedente establecido en el referido caso,
respondieron a las mas complejas operaciones del tramite de homologacién, situacion
que no dependia, como se ha podido constatar también en el presente caso, solamente
de ordenar la ejecucion de una ley, que siendo precisa y clara en su mandato, no
obstante, requeria de regulaciones posteriores por parte del Poder Ejecutivo.
El Tribunal entiende en efecto, que las demandas que se vienen tramitando en el
Poder Judicial y que tienen como pretension se disponga la homologacion de las
remuneraciones de los docentes de las universidades publicas con las de los
magistrados del Poder Judicial, careceran de objeto, una vez que el Colegiado
publique la presente sentencia, puesto que en el marco de la presente sentencia el
proceso de homologacidn sera automatico y por solo imperio de la sentencia asi lo
dispone.
FUENTES DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO
A efectos de evitar confusiones respecto a la definicion de fuentes del derecho, puesto

que, la literatura sobre el tema es inabordable. Se asume como premisa de trabajo,
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prima facie, de que el ordenamiento juridico peruano se sustenta en la tesis positivista
de Hans Kelsen. Por tanto, se estudia el concepto “fuentes del derecho” como un
orden normativo jerarquizado, en el que la Constitucion en calidad de norma positiva
superior, dota de validez a todo el sistema de fuentes.
Esta Tesis sera comparada con la definicion de fuentes del derecho desarrollada por
el Tribunal Constitucional en la STC. N° 047-2004-Al/TC, lo que nos permitira
determinar la ubicacion de las sentencias interpretativas manipulativas en la jerarquia
de fuentes, y a partir de ello, buscar una justificacion teérica del rol de legislador
positivo del Tribunal Constitucional peruano en la creacién de sentencias
interpretativas manipulativas, reductoras, aditivas y sustitutivas.
1.1. Fuentes del Derecho segun la tesis de Hans Kelsen
En la presente investigacion se asume como premisa de trabajo, la tesis de las
fuentes del derecho de Hans Kelsen como el nucleo esencial de la teoria de las
fuentes del derecho en el ordenamiento juridico peruano. Aceptada esta premisa
a continuacion se pasara a definir ¢qué se entiende por fuentes del derecho?
Fuente del derecho, nos dice Hans Kelsen, es una expresion metaforica con mas
de un significado. Cabe designar asi no sélo los métodos de produccion de
derecho, sino toda norma superior en relacion con una norma inferior cuya
producciédn regula. Se denomina fuente, al fundamento de validez juridico positivo
de una norma juridica, es decir la norma superior positiva que regula su
produccion (Kelsen, 2003).

La norma superior que regula la produccion normativa de un determinado sistema
juridico, recibe el nombre de norma fundamental. En cuanto norma comun, esta
norma fundamental constituye la unidad de la pluralidad de todas las normas que
integran un orden juridico. Y el que una norma pertenezca a un orden determinado
deriva solo del hecho de que su validez puede ser referida a la norma fundamental
que constituye a ese orden, como lo particular bajo lo general. La Teoria Pura del
Derecho, opera con esta norma fundamental considerandola como un fundamento
hipotético para hacer posible el conocimiento juridico (Kelsen, La Teoria Pura del
Derecho, 2003, pags. 99-103).

El analisis de la ciencia juridica positiva, saca a relucir una singular particularidad
del derecho: éste regula su propia creacion, de manera que una norma juridica
regula el procedimiento en que es producida otra norma juridica, y también en

diverso grado el contenido de la norma a producirse. Debido al caracter dinamico
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del derecho, una norma vale porque es producida de una manera previamente
determinada por otra norma; esta ultima representa para aquélla su fundamento de
validez (Kelsen, 2003).

La norma gque determina la produccion es la mas alta, y la producida en la forma
fijada es la mas baja. Por tales consideraciones, el orden juridico es un orden
gradado de diferentes capas de normas. Su unidad es restaurada por la conexion
que resulta de su produccidn y, por tanto, la validez de la una, se remonta a otra,
cuya validez esta a su vez determinada por otra; retorno que culmina en la norma
fundamental, o regla hipotética fundamental, que constituye el supremo
fundamento de validez del orden juridico estatal (Kelsen, 2003).

Kelsen argumenta que la validez de todas y cada una de las normas estéa referida
en forma Gltima a una norma fundamental, que resulta ser la culminacion vy el
término de la pirdmide gradada. Esta norma les confiere el principio supremo de
validez, que no es posible encontrar en ninguna otra norma del sistema, ya que la
explicacion dltima y trascendental siempre se remontara en forma sucesiva a la
gue se encuentra situada inmediatamente por encima de ellas (Kelsen, 2003).
Continuando con la definicion de fuente del derecho, el maestro vienes, refiere
que dicha expresion es ambigua. Se la emplea no solamente para designar los
métodos de creacion juridica, sino también para caracterizar el fundamento de
validez del Derecho y, especialmente, la razon dltima de dicha validez. La norma
basica o fundamental, aparece entonces como la “fuente del derecho”. Pero en un
sentido mas amplio, cada norma juridica es fuente del precepto cuya creacion
regula, al determinar el procedimiento de elaboracion y el contenido de la norma
que ha de ser creada. En tal sentido, toda norma superior, es fuente de la inferior.
Asi pues, la Constitucion es fuente de las leyes creadas de acuerdo con ella; la ley
es fuente de las resoluciones judiciales que en ella se fundan; la resolucion judicial
es fuente del deber que impone a las partes; y asi sucesivamente, (Kelsen, 2003).
Siguiendo esta tesis, el articulo 51° de la Constitucion Politica vigente, establece:
“La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es necesaria para la vigencia
de toda norma del Estado”.

Fuente del derecho, no es, por tanto, como la expresion parece sugerirlo, una
entidad diversa del derecho dotada de una existencia independiente frente a éste;

por si misma. Fuente es en todo caso derecho: o sea el método de creacion de una
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1.2.

norma inferior determinado por otra, una norma juridica superior, lo cual
evidentemente, constituye un método especifico del Derecho, (Kelsen, 1995).

En sintesis, nos dice Kelsen, el derecho regula su propia creacién. Cada norma, es
creada de acuerdo con las prescripciones de otra y, en ultima instancia, de acuerdo
con la que establece la fundamental que constituye la unidad del sistema juridico.
La creacion del derecho es siempre aplicacion de €l mismo; por regla general, la
creacion de una norma juridica es aplicacion de un precepto de grado mas alto,
que regula su creacion y la aplicacion de una norma superior, normalmente es
creacion de otra inferior determina por ella. La mayor parte de los actos juridicos
son al mismo tiempo actos de produccion juridica y actos de ejecucion juridica.
Con cada uno de esos actos juridicos es ejecutada una norma de grado superior, y
producida una norma de rango mas bajo. De esta suerte, el primer acto
constituyente — el méas elevado de la produccién juridica — se presenta como
ejecucion de la norma fundamental; la legislacién, que es produccion de normas
generales, como ejecucion de la Constitucion; la sentencia judicial y el acto
administrativo, por medio de las cuales se establecen las normas individuales,
como ejecucion de la Ley, y la realizacion del acto coactivo, como ejecucion de
las ordenes administrativas y sentencias judiciales, (Kelsen, 1995).

Jerarquia del sistema de fuentes segin Hans Kelsen

La Constitucion

Supuesta la existencia de la norma fundamental (norma hipotética, no constituye
una norma juridica, es supuesta), la Constitucién representa la norma juridica
positiva mas alta de un determinado ordenamiento juridico (Kelsen, 1995).

La Constitucion en sentido légico juridico, representa el mas alto nivel juridico
positiva de un orden estatal singular, cuya funcién esencial consiste en regular los
organos y el procedimiento de la produccion juridica general, otorgando unidad y
plenitud a todo el sistema juridico. Esta es la dltima gradacion de la piramide y
sobre ella no es posible encontrar punto alguno al cual remontarse, porque la
explicacion de la positividad del derecho se agota en su contenido (Kelsen, 2003).
La legislacion

Constituye el grado subsiguiente a la Constitucion, tiene como funcién determinar
el contenido de los diversos cuerpos de leyes que conforman un derecho positivo,
configurando en forma anéloga la produccién y el contenido de los actos judiciales

y administrativos, (Kelsen, 2003).
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Las normas generales establecidas legislativa o consuetudinariamente’,
representan un nivel inmediatamente inferior a la Constitucion, en el orden
jerarquico del Derecho. Estas normas generales tienen que ser aplicadas por los
organos competentes para ello, especialmente los tribunales, pero también las
autoridades administrativas. Los dérganos aplicadores del derecho, deben ser
instituidos de acuerdo con el orden juridico, el cual ha de determinar asimismo el
procedimiento que tales 6rganos estan obligados a observar cuando aplican las
normas juridicas. Asi pues, las normas generales del derecho legislado o
consuetudinario tienen una funcién doble: 1). Determinar quiénes son los 6rganos
encargados de la aplicacion del derecho y cual es el procedimiento a que deben
someterse, y 2). Determinar los actos judiciales y administrativos de tales 6rganos
(Kelsen, 1995).

La costumbre como fuente del derecho

Esto es posible Gnicamente si la Constitucion instituye a la costumbre como
procedimiento de creacion juridica al lado de la legislacion. La costumbre tiene
que ser como la legislacion, una institucion constitucional. Ello puede establecerse
expresamente por la Constitucion, lo mismo que la relacion entre el derecho
legislado y el consuetudinario, (Kelsen, 1995).

El acto judicial como creacidén de una norma individual

Al resolver una controversia entre dos particulares o condenar a un acusado a
sufrir determinado castigo, el tribunal aplica, es verdad, una norma general de
derecho consuetudinario o legislado. Pero al mismo tiempo, crea una norma
individual que establece determinada sancion que habra de imponerse a cierto
individuo. Esta norma individual puede ser referida a normas generales en la
misma forma en que la ley es referida a la Constitucién. Asi pues, la funcion
judicial, lo mismo que la legislativa, es, al propio tiempo, creacion y aplicacion
del derecho. La funcion judicial se encuentra ordinariamente determinada por

normas generales, tanto en lo que respecta al procedimiento como al que atafie al

7 Si dentro de un orden juridico el derecho consuetudinario existe al lado del escrito, y los drganos
encargados de aplicar el derecho, especialmente los tribunales, no sélo tienen que aplicar las normas
generales legislativamente establecidas, sino también las consuetudinariamente creadas, entonces la
costumbre tendra que ser vista, lo mismo que la legislacién, como un hecho creador de derecho. Esto es
posible Unicamente si la Constitucion instituye a la costumbre como procedimiento de creacidn juridica al
lado de la legislacion. La costumbre tiene que ser como la legislacion, una institucion constitucional. Ello
puede establecerse expresamente por la Constitucidn, lo mismo que la relacion entre el derecho legislado y
el consuetudinario. (Kelsen, Teoria General del derecho y del Estado, 1995)

61



contenido de la norma que debe crearse, mientras que la legislacion usualmente
solo se halla determinada por la Constitucion en el primero de los dos aspectos.
Esta diferencia, sin embargo, es solo de grado, (Kelsen, 1995).

Desde un punto de vista dindmico, la norma individual creada por la decision
judicial, tiene como funcion: enlazar un determinado supuesto de hecho a las
condiciones sefialadas en abstracto por la norma general. Tanto al establecer la
presencia de los supuestos como al estipular la sancion, la decision judicial tiene
un caracter constitutivo; esto quiere decir que, en el mundo del derecho no hay
hechos en “si mismos”, o “absolutos”; solo hay hechos cuya existencia ha sido
declarada por un érgano competente dentro de un procedimiento prescrito por la
ley, (Kelsen, 2003).

Reglamentos

De acuerdo a ciertas constituciones, determinados 6rganos administrativos,
especialmente el jefe del Estado o sus ministros, estan autorizados en
circunstancias extraordinarias, para expedir normas generales a fin de regular
materias que ordinariamente son reguladas por el orden legislativo a través de una
Ley. Estas normas generales que no son creadas por el legislador, sino por otro
6rgano sobre la base de normas generales que el legislador ha expedido, se llaman
reglamentos. La distincion entre leyes y reglamentos, evidentemente solo tiene
importancia juridica cuando la creacion de normas generales se encuentra en
principio, reservada a un 6rgano legislativo especial, distinto al poder ejecutivo,
(Kelsen, 1995).

Negocio juridico y acto de ejecucién

En ciertos dominios juridicos, como el del derecho civil, por ejemplo, la
individualizacion y concrecion de normas generales no es inmediatamente
realizada por un acto del érgano jurisdiccional a través de una sentencia judicial.
En las normas juridicas civiles que se aplican por los tribunales, se intercala entre
la ley y la sentencia, el negocio juridico, que, respecto de la situacién de hecho
condicionante, realiza una funcion individualizadora. Delegadas por la ley, las
partes dictan normas concretas para su comportamiento reciproco, cuya violacion
constituye la situacion de hecho que se verifica por la sentencia judicial, y a la que
se liga en esta sentencia la consecuencia juridica de la ejecucion (Kelsen, 2003).
La dltima fase del proceso de produccion juridica que tiene su inicio en la

Constitucion, es la realizacion del acto ejecutivo. El acto ejecutivo tiene
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indudablemente el caracter de pura ejecucion, asi como la suposicion de la norma
fundamental el caracter de pura institucién normativa. Pero todo lo que se
encuentra entre estos dos extremos es al mismo tiempo creacion y ejecucion del
Derecho. En opinion del jurista vienes, aqui se cierra y completa la estructura
piramidal del proceso de produccidn juridica que tiene sus origenes en el seno de
la constitucion primigenia (Kelsen, 2003).
1.3. Fuentes del Derecho segun la STC N° 047-2004-Al/TC
Siguiendo la tesis de la jerarquia normativa de las fuentes del derecho de Hans
Kelsen, cuya fuente de validez deriva de una norma positiva superior (Constitucion).
A continuacién, se identificara las fuentes del derecho en el sistema juridico peruano,
teniendo como referencia la STC N° 047-2004-Al/TC, emitida por el Tribunal
Constitucional.:
a. La Constitucion como fuente del derecho
La Constitucién, constituye el fundamento de todo el orden juridico nacional y la méas
importante fuente normativa, prevalece sobre todas las demas fuentes y en ese sentido
condiciona el resto de las normas, por cuanto determina la invalidez de aquellas que
formal o materialmente contradigan sus prescripciones, es la fuente suprema del
ordenamiento juridico. Representa el maximo nivel normativo, por cuanto es obra
del Poder Constituyente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano;
contiene las reglas basicas de convivencia social y politica; ademas de crear y regular
el proceso de produccion de las demas normas del sistema juridico nacional. Por su
origen y su contenido se diferencia de cualquier otra fuente del derecho. Y una de las
maneras como se traduce tal diferencia es ubicandose en el vértice del ordenamiento
juridico (articulo 51° de la Constitucién). Desde alli, la Constitucion exige no sélo
que no se cree legislacion contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacién de tal
legislacion se realice en armonia con ella misma - interpretacion conforme con la
Constitucion®,
b. Fuentes normativas con rango de Ley
En concordancia con el inciso 4)) del articulo 200° de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional establecio que las Unicas normas que tienen rango de ley son: las

leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del

8 Caso Hoja de Coca, Exp. N. °© 0020-2005-Al/TC, 0021-2005-Al/TC (acumulados), fundamento 19, citado
por el Tribunal Constitucional.
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Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales®. Veamos
cada una de ellas.
1. Las Leyes
Se definen como las prescripciones normativas generales y escritas emanadas del
Congreso de la Republica, conforme a un procedimiento prefijado por la
Constitucion. En sentido material, deben tenerse presentes dos puntos. En primer
lugar, su expedicion corresponde al Congreso de la Republica conforme al inciso 1)
del articulo 102° de la Constitucion, que establece que es atribucion del Congreso
dar leyes. Atribucion que descansa en los principios de soberania politica, consagrado
en el articulo 45° de la Constitucion, que establece que el Poder emana del pueblo, y
en el principio representativo reconocido en el articulo 43° de la Constitucién. En
segundo lugar, para la Constitucion la fuente normativa denominada ley comprende
a las leyes ordinarias, las leyes organicas, las leyes de desarrollo constitucional y las
que tienen una denominacion asignada directamente por la Constitucién y cuyas
diferencias no radican en su jerarquia ni en el érgano que las expide, sino en su
procedimiento de aprobacion y en las materias que regulan.®
De igual forma, conforme al sistema de fuentes disefiado en los articulos 51°, 200°
inciso 4), 102 ° inciso 1) y 106°, la categoria normativa de leyes comprende a las
leyes ordinarias y a las leyes organicas, las cuales tiene la misma jerarquia juridical?.
En tal sentido, podemos considerar los siguientes tipos:
- Leyordinaria
Es expedida por el Congreso de la Republica (inciso 1° del articulo 102° de la
Constitucidn) y su modo de produccion esta regulado por los articulos 105°, 107°,
108° y 109° de la Constitucion. En rigor puede normar cualquier materia, con
excepcion de las reservadas a la ley organica conforme al articulo 106° de la
Constitucion y las que sean materia exclusiva de los gobiernos regionales o

municipales.

°Caso Ley de la Policia Nacional del Perti, Exp. N° 0022-2004-Al/TC, fundamento 13, citado por el
Tribunal Constitucional.

10 Caso Ley Marco del Empleo Publico, Exp. N° 008-2005-PI/TC, fundamento 9, citado por el Tribunal
Constitucional.

11Caso Ley de la Policia Nacional del Per(, Exp. N. © 0022-2004-Al/TC, fundamento 16, citado por el
Tribunal Constitucional.
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- Leyorganica
Es expedida por el Congreso de la Republica y su modo de produccion debe
cumplir los requisitos formales y materiales previstos en el articulo 1062 de la
Constitucion.

- Ley de reforma constitucional
Se trata de dispositivos que materializan la reforma de la Constitucion. Estan
sujetas al procedimiento especial previsto en el articulo 206° de la Constitucion®2,

- Ley de Presupuesto de la Republica:
Los articulos 78, 79%° y 80%° de la Constitucion especifican las particularidades
del modo de produccion de la Ley de Presupuesto; se trata por ello de una ley
distinta a la ley ordinaria y a la ley organica.

- Ley de la Cuenta General de la Republica:
El articulo 817 de la Constitucion establece el procedimiento para la aprobacion
de este tipo de ley con caracteristicas especiales.

2. Decretos Legislativos
Esta forma normativa de fuente con rango de ley esta prevista en el articulo 10418 de

la Constitucion, tiene al Poder Ejecutivo como 6rgano productor. Sin embargo, el

2 Articulo 106 de la constitucion Politica: Leyes Organicas. - Mediante leyes organicas se regulan la
estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, asi como también
las otras materias cuya regulacion por Ley Orgénica esta establecida en la Constitucion. Los proyectos de
ley orgénica se tramitan como cualquier otra ley. Para su aprobacion o modificacidn, se requiere el voto de
mas de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso.

13 Articulo 206 de la Constitucion. - Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con
mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el
referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias con una votacion
favorable, en cada caso superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas. La Ley de reforma
constitucional no puede ser observada por el Presidente de la Republica. (...)

14 Art. 78 de la Constitucion: El Presidente de la Republica envia al Congreso el proyecto de Ley de
Presupuesto dentro de un plazo que vence el 30 de agosto de cada afio (...).

15 Art. 79 de la Constitucién: Los representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar
gasto publico, salvo en lo que se refiere a su presupuesto (...).

16 Art. 80 de la Constitucion: EI Ministro de Economia y Finanzas sustenta ante el Pleno del Congreso, el
Pliego de Ingresos (...)

7La Cuenta General de la Republica, acompafiada del informe de auditoria de la Contraloria General de la
Republica, es remitida por el Presidente de la Republica al Congreso en un plazo que vence el quince de
noviembre del afio siguiente al de ejecucién del Presupuesto.

La Cuenta General de la Republica es examinada y dictaminada por una comision revisora dentro de los
noventa dias siguientes a su presentacion. ElI Congreso de la Republica se pronuncia en un plazo de treinta
dias. Si no hay pronunciamiento por parte del Congreso de la Republica en el plazo sefialado, se eleva el
dictamen de la Comision Revisora al Poder Ejecutivo para que este promulgue un Decreto Legislativo que
contiene la Cuenta General de la Republica.

18 Articulo 104° de la Constitucion. - EI Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos
en la ley autoritativa.
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Congreso de la Republica también tiene una intervencion indirecta, toda vez que fija
la materia y el plazo de la delegacion. Los articulos 104° y 101° inciso 4, de la
Constitucidn establecen que el Congreso de la Republica no puede delegar al Poder
Ejecutivo las materias relativas a reforma constitucional, aprobacién de tratados
internacionales, leyes orgéanicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de
la Republica.

Decretos de Urgencia

En relacion a esta fuente normativa, el inciso 19 del articulo 118° de la Constitucion
establece que corresponde al presidente de la Republica:

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

Asimismo, el articulo 74° de la Constitucion dispone que los decretos de urgencia no
pueden contener materia tributaria. Debe tenerse presente que, conforme al articulo
135.° de la Constitucidn, esta forma normativa con rango de ley sera la que el Poder
Ejecutivo use para legislar en el interregno parlamentario, y de ella daré cuenta a la
Comisién Permanente para que la examine y la eleve al Congreso, una vez que éste
se instale.

Los Tratados

Expresan un acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho internacional, es decir
entre Estados, organizaciones internacionales, o entre estos y aquellos. Son fuente
normativa, no porque se produzcan internamente, sino porque la Constitucion asi lo
dispone. El articulo 55° de la Constitucion senala: “Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.

Por su parte, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion establece:
Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por el Peru.

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

Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion, publicacidn, vigencia y efectos, a
las mismas normas que rigen para la ley.

El presidente de la RepUblica da cuenta al Congreso o a la Comision Permanente de cada decreto legislativo.
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Como puede apreciarse, nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los
tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion. Por tanto, tales tratados constituyen parametro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades. Estos tratados no solo son
incorporados a nuestro derecho nacional, conforme al articulo 55 © de la Constitucion,
sino que, ademas, por mandato de ella misma, son incorporados a través de la
integracion o recepcion interpretativa.

Reglamento del Congreso

El articulo 94° de la Constitucion dispone que: “El Congreso elabora y aprueba su
Reglamento, que tiene fuerza de ley (...)".

Sobre ello el Tribunal Constitucional ha establecido que:

(...) tal como lo establece expresamente el inciso 4) del articulo 200° de la
Constitucion, este Colegiado es competente para controlar la constitucionalidad del
Reglamento del Congreso. En efecto, toda diferencia doctrinaria que pudiera existir
respecto al lugar que ocupa el Reglamento del Congreso en el sistema de fuentes del
derecho, no tiene lugar en el ordenamiento juridico peruano, ya que la propia Carta
Fundamental, en la disposicion recién citada, ha establecido que dicha norma tiene
rango de ley. Se trata, pues, de una fuente primaria del derecho y, como tal, sélo se
somete a la Constitucién, (STC N° 047-2004-Al/TC).

Las Ordenanzas Regionales

El articulo 191° de la Constitucion dispone que los gobiernos regionales tienen
autonomia politica. Asimismo, el inciso 6 del articulo 192° establece que los
gobiernos regionales son competentes para dictar normas inherentes a la gestion
regional. A su turno, el inciso 4 del articulo 200° de la Norma Suprema confiere rango
de ley a las normas regionales de caracter general.

El Tribunal Constitucional ha precisado:

Dado que las ordenanzas regionales son normas con rango de ley (articulo 200°
inciso 4 de la Constitucién), no se encuentran jerarquicamente subordinadas a las
leyes nacionales del Estado, por lo que para explicar su relacion con éstas no hay que
acudir al principio de jerarquia, sino al principio de competencia, pues tienen un
ambito normativo competencial distinto. Lo cual no significa que éste pueda ser
desintegrado, ni mucho menos, contrapuesto. De hecho (...) en tanto existen leyes a
las que la Constitucién ha delegado la determinacion de las competencias o limites

de las competencias de los distintos Organos constitucionales, los gobiernos
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regionales no pueden expedir ordenanzas que resulten contrarias a ellas, so pena de
incurrir en un vicio de inconstitucionalidad indirecta, (STC N° 047-2004-Al/TC).
7. Las Ordenanzas Municipales

El articulo 194° de la Constitucion dispone que las municipalidades provinciales y

distritales son los 6rganos de gobierno local y tienen autonomia politica. De igual

forma, el inciso 4) del articulo 200° confiere rango de ley a las ordenanzas

municipales. Consecuentemente, la facultad normativa de las municipalidades que se

deriva de la autonomia politica también las convierte en organos productores de

normas generales en el &mbito de sus competencias.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido:

La fuerza o el valor de ley de estas normas se determinan por el rango de ley que la

propia Constitucion les otorga —articulo 200°, inciso 4 de la Constitucion—. Se trata,

por tanto, de normas que, aun cuando no provengan de una fuente formal como la

parlamentaria, son equivalentes a las emitidas por ella y, como tales, se diferencian

por el principio de competencia y no por el de jerarquia normativa. De este modo, la

ordenanza, en tanto ley municipal, constituye un instrumento importante a través del

cual las municipalidades pueden ejercer y manifestar su autonomia, (STC N° 047-

2004-Al/TC).

c. Fuentes normativas con rango inferior a la ley

1. Los reglamentos
El inciso 8) del articulo 118° de la Constitucién dispone que corresponde al
Presidente de la Republica: Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites dictar decretos y
resoluciones.
Conforme a la norma citada, el Presidente de la Republica es el 6rgano
constitucional encargado de producir los reglamentos, decretos y resoluciones. Sin
embargo, para ejercer esta atribucion requiere de la intervencion de sus ministros,
toda vez que, conforme al articulo 120 ° de la Constitucion, son nulos los actos del
Presidente de la Republica que carecen de refrendacion ministerial. Por tanto, la
competencia para producir reglamentos de las leyes, decretos y resoluciones
corresponde al Poder Ejecutivo, que en nuestro ordenamiento juridico lo

conforman el Presidente de la Republica y el Consejo de Ministros.
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2. Lajurisprudencia
Jurisprudencia es la interpretacion judicial del derecho efectuada por los mas altos
tribunales en relacion con los asuntos que a ellos corresponde, en un determinado
contexto historico, que tiene la virtualidad de vincular al tribunal que los efectud
y a los jerarquicamente inferiores, cuando se discutan casos factica y
juridicamente analogos, siempre que tal interpretacion sea juridicamente correcta.
La Constitucion configura dos 6rganos jurisdiccionales (Poder Judicial y Tribunal
Constitucional), que, si bien tienen competencias y &mbitos propios de actuacion,
por mandato de la propia norma suprema, cumplen un rol decisivo en un Estado
democratico, que consiste basicamente en solucionar por la via pacifica los
conflictos juridicos que se susciten entre los particulares y entre éstos y el Estado.
Asi, el articulo 138° de la Constitucion dispone: “La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos
jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes”.
Similar funcion, le compete al Tribunal Constitucional. El articulo 201° de la
Constitucion refiere que: “El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la
Constitucion. Es autonomo e independiente”. Si bien como 6rgano constitucional
no es superior a los Poderes del Estado ni a otros 6rganos constitucionales,
tampoco esta subordinado a ninguno de ellos, pues es autonomo e independiente,
y sus relaciones se dan en un marco de equivalencia e igualdad, de lealtad a la
Constitucion, de firme defensa de la democracia y de equilibrio.
Asi como el Congreso de la Republica cuando ejerce su funcion legislativa o la
funcidén contralora del Poder Ejecutivo, tiene primacia sobre los otros poderes u
organos constitucionales, de igual manera solo el Tribunal Constitucional, en sede
jurisdiccional, declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas
con rango de ley con efectos generales para todos, conforme al articulo 204° de la
Constitucion, y resuelve los casos relativos a derechos constitucionales,
confiriéndole el sistema juridico una primacia a través del precedente de la
jurisdiccion constitucional®®.
Es claro que para la Constitucion tanto el Poder Judicial como el Tribunal
Constitucional son organos constitucionales productores de la fuente de derecho

denominada jurisprudencia. No requiere de una disposicion normativa expresa,

19 Caso Municipalidad Distrital de Lurin, Exp. N° 0024-2003-Al/TC, consideraciones previas. Citado por
el Tribunal Constitucional.
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toda vez que dicha fuente deriva directamente de la funcion inherente a los
6rganos jurisdiccionales que la Constitucién configura. En efecto, es inherente a
la funcion jurisdiccional la creacidn de derecho a través de la jurisprudencia.
Para el caso de la jurisprudencia constitucional, el TC ha precisado que:

La nocidn jurisprudencia constitucional se refiere al conjunto de decisiones o
fallos constitucionales emanados del Tribunal Constitucional, expedidos a efectos
de defender la stper legalidad, jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las
normas pertenecientes al blogque de constitucionalidad.

En ese orden de ideas, el precedente constitucional vinculante es aquella regla
juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal Constitucional
decide establecer como regla general; y, que, por ende, deviene en pardmetro
normativo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza homologa.

El precedente constitucional tiene por su condicion de tal, efectos similares a una
ley. Es decir, la regla general externalizada como precedente a partir de un caso
concreto se convierte en una regla preceptiva comdn gue alcanza a todos los
justiciables y que es oponible frente a los poderes publicos.

En puridad, la fijacién de un precedente constitucional significa que, ante la
existencia de una sentencia con unos especificos fundamentos o argumentos y una
decision en un determinado sentido, serd obligatorio resolver los futuros casos
semejantes segun los términos de dicha sentencia, (caso Municipalidad Distrital
de Lurin, STC. N. ©0024-2003-Al/TC).

Por tales consideraciones, el Tribunal Constitucional reafirma un lugar
privilegiado para efectuar la interpretacion de la Constitucién con caracter
jurisdiccional y, sobre todo vinculante para los poderes del Estado, 6rganos
constitucionales, entidades publicas, privadas y para los ciudadanos, (STC. N°
0004-2004-CC/TC, fundamento 19).

Finalmente, el Tribunal Constitucional afirma que la jurisprudencia es una fuente
de derecho que también tiene un fundamento constitucional a través de los érganos
jurisdiccionales que la producen. Asimismo, que la labor interpretativa que
realizan todos los jueces, inherente a tal funcion, es la razon de ser de la actividad
jurisdiccional, en sede constitucional u ordinaria, y que tiene su fundamento en el
principio de independencia consagrado por la Constitucion en sus articulos 139°,

inciso 2 (Poder Judicial) y 201° (Tribunal Constitucional).
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Sin la interpretacion la actividad de los jueces estaria condenada al fracaso, pues
la Constitucion y la ley no pueden prever todos los casos posibles que presenta la
realidad segun cada época, en ese sentido, pretender limitar las funciones
inherentes del Tribunal Constitucional seria como condenarlo a la inaccion por
cumplir su deber.

La costumbre
Esta nocién alude al conjunto de practicas politicas juridicas espontaneas que han
alcanzado uso generalizado y conciencia de obligatoriedad en el seno de una
comunidad politica. Su naturaleza de fuente del derecho estd determinada por el
articulo 139° inciso 8 de la Constitucion, que sefiala que es un principio de la
funcidn jurisdiccional el no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia
de la ley, debiendo en tal caso aplicarse el derecho consuetudinario.

Las normas consuetudinarias son normas juridicas creadas y establecidas por el
uso social. Por uso social debe entenderse la actuacion o el comportamiento de un
grupo social o de la mayor parte de él, que se ajusta a un determinado modelo de
conducta. Ha de tratarse de una actuacién o comportamiento efectivo, uniforme o
cotidiano, sin perjuicio que dentro de él pueden existir algunas desviaciones. Es
una segunda categoria de normas que se expresan siempre como practicas sociales
y nunca en forma de enunciados linguisticos escritos y publicados; esta
conformado por dos elementos esenciales:

Un elemento material. Hace referencia a la practica reiterada y constante de
conductas en el tiempo (consuetudo inveterate).
Un elemento espiritual.Relacionado con la conviccion generalizada respecto de la
exigibilidad juridica de dicha conducta (opinio iuris necesitatis).

Los principios generales del derecho
Esta nocion alude a la pluralidad de postulados o proporciones con sentido y
proyeccion normativa o deontoldgica que, por tales, constituyen parte del niucleo
central del sistema juridico. Insertados de manera expresa o tacita dentro de aquél,
estan destinados a asegurar la verificacién preceptiva de los valores o postulados
éticos politicos, asi como las proporciones de caracter técnico juridico. Su
naturaleza de fuente del derecho esta determinada por el articulo 139°, inciso 8 de
la Constitucion, que sefiala que es un principio de la funcién jurisdiccional es el
de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley, debiendo, en

tal caso, aplicarse los principios generales del derecho.
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El Tribunal Constitucional ha precisado que:

(-..) los principios son normas, y los principios juridicos son normas juridicas: en
palabras del Tribunal Constitucional, “alli donde la oposicion entre leyes
anteriores y los principios generales plasmados en la Constitucion sea irreductible,
tales principios, en cuanto forman parte de la Constitucién, participan de la fuerza
derogatoria de la misma, como no puede ser de otro modo” (STC 4/1981, de 2 de

febrero).

Los principios generales del Derecho, no son exclusivamente meros criterios
directivos, ni juicios de valor simplemente, ni escuetos dictados de razon. Son
auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues suministran pautas o
modelos de conducta; cuando se dice, por ejemplo, que nadie puede enriquecerse
injustamente, 0 que nadie puede ejercitar abusivamente su derecho, es claro que
se estan proponiendo modelos de conducta a seguir. Estas normas gozan de una
caracteristica especial: no se encuentran fundadas en autoridad del Estado, como
la ley, ni en los usos o practicas de determinadas fuerzas o grupos sociales como
la costumbre. Tienen su fundamento en la comunidad entera, a través de sus
convicciones y creencias, de forma que es ella el auténtico poder creador de las
normas que tratamos.

El contrato, la autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad se refiere a la capacidad residual que permite a las
personas regular sus intereses y relaciones coexistenciales de conformidad con su
propia voluntad, tendente a la creacién de una norma juridica con interés
particular.

Como fuente de derecho tiene su fundamento en las siguientes disposiciones
constitucionales. El inciso 14 del articulo 2°, de la Constitucion que prescribe que
toda persona tiene derecho: A contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico. Articulo 62° del mismo corpus normativo
que establece: “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase”. Inciso 3° del articulo 28° de la Constitucion que dispone: “La

convencién colectiva tiene fuerza vinculante en el &mbito de lo concertado”.
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Como puede inferirse, las disposiciones constitucionales citadas confirman la tesis
de que el contrato también es una fuente de derecho que tiene reconocimiento
constitucional.
6. Ladoctrina
Se encuentra constituida por la teoria cientifica y filos6fica que describe y explica
las instituciones, categorias y conceptos disciplinarios e indaga sobre los alcances,
sentidos y formas de sistematizacion juridica, constituyendose en uno de los
engranajes claves de las fuerzas directrices del ordenamiento estatal.
Si bien no podemos afirmar que esta fuente derive de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional y los diversos niveles jerarquicos del Poder Judicial recurren a la
doctrina, nacional y extranjera, para respaldar, ilustrar, aclarar o precisar los
fundamentos juridicos que respaldaran los fallos que se sustentan en la
Constitucion, en las normas aplicables al caso y en la jurisprudencia.
1. A manera de sintesis
En resumen, el Tribunal Constitucional, a partir de la tesis de Hans Kelsen,
enmarcada en el articulo 51° de la Constitucion Politica, en la STC N ° 047-2004-
AI/TC defini6 las fuentes del derecho como una estructura jerarquica de normas cuya
validez en altimo grado se encuentra en la Constitucion. Asimismo, destaco el valor
juridico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en las que, prima facie, se
puede ubicar las sentencias manipulativas, puesto que no necesariamente, implican
una anulacion en sentido negativo de la disposicion normativa con rango de ley, en
el sentido de lo prescrito en el articulo 204° de la Constitucion).
En sintesis, la teoria de las fuentes del derecho debe entenderse como orden
normativo de la conducta humana determinado por una normatividad sistémica, cuya
validez depende en dltimo grado de una norma juridica positiva superior, la
Constitucion.
1.4.EL CONCEPTO DE DERECHO SEGUN LA TEORIA DE HERBERT HART
1.4.1. Harty el Positivismo Juridico
Herbert Lionel Adolphus Hart, es considerado por Ronald Dworkin como la
forma mas poderosa del positivismo juridico. Sin embargo, la expresion
positivismo juridico es muy ambigua. Tradicionalmente ha sido empleada
para referirse a una muy amplia gama de posturas y concepciones tedricas

que designan tesis, ideas y modos de representarse el fendmeno del derecho
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1.4.2.

1.4.3.

1.4.4.

desde visiones que a menudo no s6lo resultan incompatibles, sino incluso
contradictorias o excluyentes entre si (Jaraba, 2010, pags. 1-24).

Genaro R. Carrid, siguiendo el trabajo de Norberto Bobbio “Sobre el
positivismo juridico” (1998), identificd tres significados distintos de la
expresion positivismo juridico: el positivismo juridico como enfoque
metodolégico, como ideologia y como teoria; (Jaraba, 2010, pags. 1-24).

El positivismo juridico como enfoque metodoldgico

Segun este enfoque, no existe una conexién necesaria entre derecho y moral.
La compatibilidad o incompatibilidad entre las exigencias de una norma legal
y una regla moral no define ninguno de los criterios que sirven para definir
los conceptos juridicos. Niega que toda regla moral correcta deba ser
necesariamente una regla juridica y que toda regla juridica deba ser
necesariamente moralmente correcta (Jaraba, 2010, pags. 1-24).

En el capitulo IX "Las normas juridicas y la moral" de “El concepto de
derecho”, Hart argumenta que una regla juridica conserva su caracter de tal,
aunque entre en conflicto con las exigencias de la moral:

Entiendo por “Positivismo Juridico” la afirmacién simple de que en ninglin
sentido es una verdad necesaria que las normas juridicas reproducen o
satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque de hecho suela ocurrir asi,
(Hart H. , 1968, pag. 230).

El positivismo juridico como ideologia

De acuerdo con esta forma de positivismo, existe un deber moral de obedecer
los requerimientos de las reglas y estandares del derecho positivo, sea cual
sea el contenido de ellos (Jaraba, 2010, pags. 1-24).

El positivismo juridico como teoria

Segun esta concepcion, el derecho esta constituido por normas que han sido
explicita y deliberadamente promulgadas por 6rganos centralizados y no, por
ejemplo, por habitos, costumbres o normas consuetudinarias o de
jurisprudencia. Para esta teoria, el derecho positivo constituye la voluntad del
Estado o la del soberano, las normas juridicas son ordenes respaldadas por
amenazas. No hay mas fuente genuina del derecho que la legislacion, de modo
que las otras fuentes putativas del derecho son sélo fuentes secundarias o
aparentes. Aboga por la absoluta sumisién de los jueces a los mandatos

legislativos, a la vez que presupone el deber de los jueces de decidir siempre
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1.4.5.

segun normas juridicas sin tomar en cuenta cualquier otro tipo de principios.
Presupone que todo orden juridico constituye un todo cerrado, completo,
carente de lagunas y coherente, por lo tanto, los jueces no tienen otra funcion
que deducir, a partir de las reglas positivas, la solucion correcta para cada
caso concreto, (Jaraba, 2010, pags. 1-24).

Segun Norberto Bobbio, citado por (Jaraba, 2010, pag. 3).

Positivismo juridico como teoria significa: a) el derecho positivo es la
voluntad del Estado o del soberano; b) la fuente genuina del derecho es la
legislacion, la costumbre o la jurisprudencia son fuentes secundarias; c) todo
ordenamiento juridico es un todo coherente, unitario y pleno; vy, d) los jueces
no tienen otra funcion que decidir, a partir de las reglas de derecho positivo,
la solucion de los casos concretos. Para tales fines los jueces no necesitan
recurrir a pautas o reglas que no formen parte del ordenamiento juridico, pues
todo caso puede y debe resolverse mediante la aplicacion de pautas y reglas
del ordenamiento juridico.

Herbert Hart un autor positivista

Segln Genaro Carri6, citado por (Jaraba, 2010, pags. 3-4). Hart tan solo es
positivista en el sentido del positivismo como enfoque metodolégico. Al
separar derecho y moral, Hart establece que algo es derecho valido, aunque
nos parezca o pueda parecer moralmente injusto.

Queda claro en su obra, “El concepto de derecho”, que Hart no cree que haya
una obligacion moral de obedecer el derecho positivo. En este sentido, no
comparte la tesis de la teoria positivista como ideologia, (Jaraba, 2010, pag.
4).

Asimismo, al rechazar la tesis del Estado como fuente genuina del derecho,
Hart muestra su disconformidad con el positivismo como teoria. En su lugar
propone un analisis del concepto de derecho basado en el complejo fendomeno
social de la aceptacion de reglas Ultimas de reconocimiento que establecen
los criterios por medio de los cuales cada comunidad decide si una
determinada regla es parte de su derecho. La regla de reconocimiento permite
identificar como reglas del sistema a normas que no son creadas por el
legislador, esto es lo que se ha llamado las fuentes sociales del derecho,
(Jaraba, 2010, pags. 1-24).
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Respecto a la nocién de ordenamiento juridico cerrado, disefiado por la teoria
positivista juridica, Hart plantea la tesis de la textura abierta del derecho, que
implica que siempre hay una parte del derecho, los lindes del derecho, que no
es inmediatamente claro, lo que permite cierta discrecionalidad judicial. En
ese sentido, la tesis del positivismo como teoria segun la cual el juez aplica
siempre automéaticamente el derecho positivo, es rechazada por H.L.A. Hart,
(Jaraba, 2010, pags. 4-5).
En conclusion, Hart es un autor positivista en cuanto se adhiere al positivismo
juridico como enfoque metodoldgico.
1.4.6. Elementos bésicos de la teoria del Derecho de Herbert Hart
Para los fines del presente trabajo de investigacion, se enfatizara los
siguientes puntos de la obra de H.L.A. Hart, “El Concepto de Derecho™: 1)
La consideracion del derecho como un sistema de reglas: critica a la teoria del
derecho como héabito de obediencia de John Austin; 2) La caracterizacién del
derecho como un complejo de reglas primarias y reglas secundarias; 3) La
inevitable discrecionalidad judicial debido a la "textura abierta del derecho”,
(Jaraba, 2010, pags. 1-24).
1. Consideracion del derecho como un sistema de reglas: critica a la teoria del
derecho como hébito de obediencia de John Austin
Hart construyd su concepto de derecho, a partir de la critica a la nocion simple de
derecho formulado por Jhon Austin. Quien definio el derecho como el conjunto de
Ordenes generales respaldadas por amenazas dictadas por el soberano o por sus
subordinados que obedecen a aquél; entendiendo por soberano a aquella persona o
grupo de personas internamente supremo y externamente independiente, cuyas
ordenes son habitualmente obedecidas por la gran mayoria de los subditos. Si las
decisiones adoptadas por el soberano, y originadas en su voluntad se obedecian
habitualmente, entonces eso constituia derecho y existia la obligacion de cumplirlo,
existiendo la creencia general por parte de los destinatarios de que estas amenazas
serian hechas efectivas en el supuesto de desobediencia, (Jaraba, 2010, pags. 6-7)
El soberano del que habla Austin es ilimitado en su poder al no estar sometido a
ninguna restriccion juridica, lo que supone que no estariamos en presencia de la
nocion de Estado de Derecho que presupone el sometimiento del poder al derecho.

Hart lo expone asi:
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En la doctrina de la soberania el habito de obediencia del sibdito tiene, como
complemento, la ausencia de tal habito por parte del soberano. Este crea derecho para
sus subditos, y lo crea desde afuera. No hay, y no puede haber, limites juridicos a su
potestad de creacion del derecho, (Hart H. , 1968, pag. 82).

Asi pues, las normas del derecho penal definidas como mandatos acompafiados por
la amenaza de una sancion en caso de desobediencia, son las que méas se asemejan a
la tesis de Jhon Austin. Al respecto, Hart argumenta que las leyes penales difieren
del concepto de derecho propuesto por Austin, en un aspecto importante, a saber, que
también se aplican a quienes las crean y no simplemente a otros. La funcion primaria
de las normas penales no es la de sancionar, sino la de establecer pautas o guias de
comportamiento y sélo cuando esta finalidad fracasa entra en juego la medida
sancionadora, (Hart H. , 1968, pags. 102-104).

Segun H.L.A. Hart, la idea de obediencia habitual fracasa de dos maneras diferentes,
aunque relacionadas: primero, al momento de justificar la continuidad cuando un
legislador sucede a otro. Los simples habitos de obediencia frente a 6rdenes dadas
por un legislador no pueden conferir al nuevo legislador ningin derecho a suceder al
anterior y a dar 6rdenes en su reemplazo; el hecho de que haya obediencia habitual a
un legislador no fundamenta el enunciado de que su sucesor tiene derecho a dictar
normas, ni el enunciado factico de que es probable que sea obedecido, (Hart H. ,
1968, pag. 69).

En segundo lugar, la obediencia habitual al legislador anterior no puede por si sola
hacer probable que las 6rdenes del nuevo legislador seran obedecidas o fundar una
presuncion en tal sentido. Para que en el momento de la sucesion exista aquel
derecho, esta presuncion tiene que haberse dado de algin modo en la sociedad,
durante el reinado del legislador anterior, una practica general mas completa que
cualquier practica que pueda ser explicada en téerminos de habitos de obediencia. A
saber, la aceptacion de la regla segun la cual el nuevo legislador tiene titulo a suceder,
(Hart H. , 1968, pag. 69).

La teoria del habito de obediencia, no genera entre la poblacion (los subditos) la
creencia de estar actuando de acuerdo con una regla, pues, para Hart, la mera
repeticion del habito de obediencia no da lugar al pensamiento entre los ciudadanos
de que estan siguiendo una regla:

Cuando un hébito es general en un grupo social, no es méas que un hecho acerca de la

conducta observable de la mayor parte de los miembros del grupo. Para que haya tal
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habito no es necesario en modo alguno que éstos piensen en la conducta general, que
sepan siquiera que la conducta de que se trata es general; menos necesario ain es que
tiendan a inculcar el habito o a mantenerlo. Basta con que cada uno se comporte en
la forma en que los otros también lo hacen. Por contraste, para que exista una regla
social, por lo menos algunos tienen que ver en la conducta de que se trata, una pauta
o criterio general de comportamiento a ser seguido por el grupo como un todo (Hart
H., 1968, pag. 71).

De acuerdo con H.L.A. Hart, “la falla principal de la teoria de Austin, consiste en no
haber incluido la nocién de regla en su teoria, sin la cual es imposible explicar la
estructura y el funcionamiento del derecho” (Hart H. , 1968, pag. 101). Las ideas de
orden, habito, obediencia y amenaza son adecuadas para dar cuenta de la situacion
del asaltante, pero no de la préctica social de una comunidad regida por reglas
juridicas. La teoria austiniana permite entender qué significa que una persona “se vea
obligada a hacer algo”, verbigracia, entregar su dinero al asaltante, pero no, qué
significa que “tenga la obligacion de hacer algo de acuerdo con el derecho”,
verbigracia, pagar anualmente sus impuestos. Para entender la nocion de obligacion,
es indispensable la nocion de regla: el que una persona tenga la obligacion juridica
quiere decir que existe una regla que prevé esa obligacion y que el caso de esa persona
se encuentra dentro del campo de aplicacién de la regla (Hart H. , 1968, pags. 102-
104).

Hart propuso sustituir la vieja teoria del habito de obediencia, por una nueva teoria
que considere al derecho como un sistema de reglas en cuanto constituye una mejor
explicacion de lo que es el derecho.

El derecho como un sistema de reglas primarias y secundarias

Hart argumentd, que la raiz del fracaso del concepto de derecho propuesto por Jhon
Austin fue no incluir la idea de regla, sin la cual no se puede abrigar la esperanza de
elucidar ni siquiera las formas mas elementales de derecho. Es por ello, que replanted
la tesis de Austin al conceptualizar el derecho, no como ordenes generales
respaldadas por amenazas, sino como la unién de dos tipos diferentes, aunque
relacionados, de reglas: reglas primarias y reglas secundarias (Hart H. , 1968).

El término regla, posibilita la diferenciacion del derecho de la simple coercion,
diferenciacion imposible de realizar bajo la concepcion imperativa del derecho. La
regla en la teoria defendida por Hart, es concebida en términos sociales, derivada de

fuentes sociales, y existente en virtud de practicas sociales, (Hart H. , 1968) .
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3. Punto de vista interno y punto de vista externo de las reglas

Un aspecto importante para entender el concepto de regla en la teoria de Hart, es la
distincion entre punto de vista interno y punto de vista externo de las reglas. El
primero es el punto de vista de los que usan y aceptan el derecho como criterio de
regulacion de su conducta y de la de los demas. El segundo es el de los que,
observando desde fuera, realizan una descripcion o explicacion de los fendmenos
juridicos, prescindiendo del sentido interno, (Hart H. , 1968).

El punto de vista externo pude reproducir muy aproximadamente la manera en que
las reglas funcionan en la vida de ciertos miembros del grupo, a saber, aquellos que
rechazan sus reglas y Unicamente se interesan en ellas porque piensan que la
violacion desencadenara probablemente, consecuencias desagradables. Su punto de

vista se expresa diciendo: “me vi obligado a hacerlo”, “es probable que me sancionen

si...”, “probablemente Ud., sera penado si...” (Hart H. , 1968, pag. 112).

El Punto de vista interno esté relacionado con:

La manera en que las reglas funcionan como tales en la vida de quienes normalmente
constituyen la mayoria de la sociedad. Estos son los funcionarios, abogados o
particulares que las usan en situacion tras situacion como guias para conducir su vida
en sociedad como fundamento para reclamaciones, demandas, conocimientos,
criticas, o castigos, esto es, en todas las transacciones familiares de la vida conforme
a reglas. Para ellos la violaciéon de una regla no es simplemente una base para la
prediccion de que sobrevendra cierta reaccion hostil, sino una razén necesaria para
esa hostilidad (Hart H. , 1968, pags. 112-113).

Es probable que la vida de cualquier sociedad que se guia por reglas, juridicas o no,
consiste en cualquier momento dado, en una tension entre quienes, por una parte,
aceptan las reglas y voluntariamente cooperan en su mantenimiento, y ven por ello
su conducta, y la de otras personas, en términos de las reglas, y quienes, por otra
parte, rechazan las reglas y las consideran Unicamente desde un punto de vista
externo, como signos de un posible castigo. Una de las dificultades que enfrenta
cualquier teoria ansiosa de hacer justicia a la complejidad de los hechos, es tener en
cuenta la presencia de ambos puntos de vista, (Hart H. , 1968, pag. 113).

En una sociedad coexisten quienes ven las reglas desde un punto de vista interno y

las aceptan como pautas o criterios de conducta y no meramente como predicciones
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de lo que los funcionarios harén si las desobedecen (aceptacion voluntaria); y quienes
se sitlan en un punto de vista externo que simplemente se limitan a la mera
obediencia; y a quienes las pautas juridicas tienen que ser impuestas por la fuerza
(Aleix, 2007, pag. 166).

En el esquema planteado por Hart juega un papel fundamental la nocion de
aceptacion. Aceptar las reglas supone contemplarla desde su punto de vista interno,
usandola como pauta de conducta adecuada para identificar normas validas y como
justificacion de las criticas lanzadas contra quienes se apartan de su modelo de
identificacion normativa, es decir, significa que los jueces y tribunales acepten como
vinculantes esos criterios, de forma que las desviaciones respecto de ellos sean
apreciadas criticamente, en general, como desviaciones respecto de criterios vigentes
y vinculantes (Aleix, 2007, pags. 171-172).

Reglas primarias y reglas secundarias

H.L.A. Hart, define el derecho como la unién de reglas primarias y secundarias.
Segun las reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado el tipo basico o
primario se prescribe, que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo
quieran o no. Las reglas de otro tipo dependen, en cierto sentido, de las del primero
0 son secundarias en relacion con ellas. Porque las reglas del segundo tipo, establecen
que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas
reglas del tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de
diversas maneras el efecto de ellas o controlar su actuacion. Las reglas del primer
tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren potestades, publicas o privadas.
Las reglas de primer tipo se refieren a acciones que implican movimiento o cambios
fisicos; las del segundo tipo prevén actos que conducen no simplemente a
movimiento o cambio fisico, sino a la creacion o modificacion de deberes u
obligaciones (Hart H. , 1968, pag. 101).

“Las reglas secundarias especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser
verificadas en forma concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas, y su
violacion determinada de forma incontrovertible” (Hart H. , 1968, pag. 117).

Con el complejo de reglas primarias y reglas secundarias obtenemos, la forma mas
acabada de entender un sistema juridico como un conjunto articulado de reglas:

Si recapitulamos y consideramos la estructura que ha resultado de la combinacién de

las reglas primarias de obligacion con las reglas secundarias de reconocimiento,
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cambio y adjudicacion, es obvio que tenemos aqui, no sélo la médula de un sistema

juridico, sino una herramienta muy poderosa para el anélisis de mucho de lo que ha

desconcertado tanto al jurista como al tedrico de la politica (Hart H. , 1968, pag. 121).

Reglas secundarias

Las reglas secundarias son de tres tipos: de reconocimiento, cambio y adjudicacion

(Hart H. , 1968).

a. Regla de reconocimiento

La regla de reconocimiento establece qué normas pertenecen a un determinado
sistema juridico, es decir, cudles normas forman parte de un determinado grupo
social. Establece cuales son las fuentes de produccion normativa y cuél es el alcance
de las reglas del sistema juridico, determina cuales son en un momento dado las
obligaciones juridicas validas y exigibles dentro de la comunidad (Hart H. , 1968,
pag. 118).

Dondequiera se acepte tal regla, tanto los particulares como los funcionarios tienen
criterios con autoridad para identificar las reglas primarias de obligacion. Los
criterios asi dados pueden, asumir una o mas formas diversas: entre ellas se
encuentran la referencia a un texto revestido de autoridad; a una sancion legislativa;
a la practica consuetudinaria, a las declaraciones generales de personas especificas,
0 a decisiones judiciales pasadas dictadas en casos particulares, (Hart H. , 1968,
pags. 125-126).

Hart define la regla de reconocimiento, como la solucion a la falta de certeza de las
reglas primarias:

La forma mas simple de remedio para la falta de certeza del régimen de reglas
primarias es la introduccion de lo que Ilamaremos una "regla de reconocimiento™
("rule of recognition™). Esta especificara alguna caracteristica o caracteristicas cuya
posesion por una regla sugerida es considerada como una indicacion afirmativa
indiscutible de que se trata de una regla del grupo, que ha de ser sustentada por la
presion social que éste ejerce.

La existencia de una regla de reconocimiento puede asumir una enorme variedad
de formas, simples o complejas. Como ocurre en el derecho primitivo de muchas
sociedades, ella puede consistir simplemente en un documento escrito o en algin

monumento publico hay una lista o texto de las reglas dotado de autoridad (...). Lo
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que es crucial es el reconocimiento de la referencia a la escritura o inscripcién como
revestida de autoridad, es decir, como la forma propia de resolver las dudas acerca
de la existencia de la regla. Donde hay ese reconocimiento hay una forma muy
simple de regla secundaria: una regla para la identificacion incontrovertible de las

reglas primarias de obligacion.

En un sistema juridico desarrollado, las reglas de reconocimiento son, por supuesto,
mas complejas; en lugar de identificar las reglas exclusivamente por referencia a un
texto o lista, ellas lo hacen por referencia a alguna caracteristica general poseida
por las reglas primarias. Esta puede ser el hecho de haber sido sancionadas por un
cuerpo especifico, o su larga vigencia consuetudinaria, o su relacion con las
decisiones judiciales (Hart H. , 1968, pags. 117-118).

Dondequiera se acepte tal regla de reconocimiento, tanto los particulares como los
funcionarios tienen criterios con autoridad para identificar las reglas primarias de
obligacion. Los criterios asi dados pueden, como hemos Vviso, asumir una 0 mas
formas diversas: entre ellas se encuentran la referencia a un texto revestido de
autoridad; a una sancién legislativa; la practica consuetudinaria; a las declaraciones
generales de personas especificadas: o a decisiones judiciales pasadas, dictadas en
casos particulares (Hart H. , 1968, pags. 125-126).

En un sistema juridico moderno donde hay una variedad de “fuentes” de derecho,
la regla de reconocimiento es paralelamente mas compleja: los criterios para
identificar el derecho son multiples y por lo comin incluyen una constitucion
escrita, la sancién por una legislatura y los precedentes judiciales (Hart H. , 1968,
pag. 126).

La regla de reconocimiento como criterio para identificar las fuentes del derecho,
es el punto mas importante y debatido de la tesis de Hart. La version positivista de
Austin fundamentaba la autoridad en el soberano. El soberano a su vez, se definia
como aquel que puede promulgar reglas. En el mismo circulo vicioso, las reglas son
reglas porque las promulga el soberano. Para superar esta debilidad del positivismo,
Hart introdujo la regla de reconocimiento. Lo que determina que algo sea derecho

es que los funcionarios colectivamente lo acepten y lo obedezcan al cumplir sus
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deberes oficiales como legisladores, funcionarios administrativos 0 jueces.
Entonces, el criterio de validez esta determinado por una convencion o, como Hart
indica, por una regla social. La regla de reconocimiento es un criterio para que los
funcionarios determinen cuales reglas son parte de los sistemas juridicos y cuéles
no, (Hart H. , 1968).

“La regla de reconocimiento s6lo existe como una practica compleja, pero
normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares, al
identificar el derecho por referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestion
de hecho” (Hart H. , 1968, pag. 137).

La regla de reconocimiento esta determinada por una convergencia entre
comportamiento y actitud: los funcionarios no solo satisfacen los de la regla de
reconocimiento, sino que también asumen el punto de vista interno referente a esta
regla. Es decir, los funcionarios aceptan que la regla es un estandar que gobierna su
comportamiento en el sentido que una desviacion de la regla es una razon para
censura o critica, (Hart H. , 1968, pag. 128).

Segun la tesis propuesta por Hart, basta la aceptacion de la regla de reconocimiento
desde el punto de vista interno, por parte de los jueces y funcionarios como pautas
0 criterios comunes de conducta oficial, para determinar la validez de un
determinado sistema juridico. Requisito que no es exigible a los particulares, pues
basta su obediencia desde el punto de vista externo (Hart H. , 1968, pags. 143-145).
Lo que torna a la palabra “obediencia” equivoca como descripcion de lo que hacen
los legisladores al ajustarse a las reglas que les confieren sus potestades, y de lo
que hacen los tribunales al aplicar una regla de reconocimiento ultima aceptada, es
que obedecer una regla (o una orden) no implica necesariamente que la persona que
obedece piense que lo que hace es lo correcto tanto para €l como para los otros: no
es menester que vea en ello el cumplimiento de una pauta o criterio de conducta
para el resto de los miembros del grupo social. No es necesario que conciba a su
conducta ajustada a la regla como correcta, apropiada u obligatoria. En otras
palabras, no hace falta que su conducta tenga ningln elemento de ese caracter
critico que va implicado dondequiera se aceptan reglas sociales, y se manejan tipos
de conducta como pautas o criterios generales de comportamiento. Quien obedece
no necesita, aungue puede, compartir el punto de vista interno que acepta las reglas
como pautas o criterios de conducta para todos aquellos a quienes se aplican. En

lugar de ello, puede limitarse a ver en la regla algo que exige de él una accion bajo
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amenaza de pena; puede obedecerla simplemente por temor a las consecuencias o
por inercia, sin pensar que él u otros tienen la obligacion de comportase asi y sin
estar dispuesto a la autocritica 0 a la critica de la conducta ajena en caso de
desviacion.

Pero este interés meramente personal en las reglas, que es todo el interés que el
ciudadano ordinario puede tener al obedecerlas, no caracteriza, ni podria hacerlo, la
actitud de los jueces frente a las reglas que ellos manejan al actuar como tales. Esto
es mas patente respecto a la regla de reconocimiento ultima en términos de la cual
se determina la validez de las otras reglas. Para que ella exista de alguna manera
tiene que ser considerada desde el punto de vista interno como un criterio comdn y
publico de decisiones judiciales correctas, y no como algo que cada juez
simplemente obedece por su cuenta. Si bien los tribunales del sistema pueden, en
ocasiones, apartarse de estas reglas, en general tienen que apreciar criticamente
tales desviaciones como fallas frente a los criterios vigentes, que son esencialmente
comunes y publicos (Hart H. , 1968, pags. 143-144).

Hay, pues, dos condiciones necesarias y suficientes minimas para la existencia de
un sistema juridico. Por un lado, las reglas de conducta validas segun el criterio de
validez ultimo del sistema tienen que ser generalmente obedecidas, y, por otra parte,
sus reglas de reconocimiento que especifican los criterios de validez juridica, y sus
reglas de cambio y adjudicacion, tienen que ser efectivamente aceptadas por sus
funcionarios como pautas 0 modelos publicos y comunes de conducta oficial. La
primera condicidn es la Unica que necesitan satisfacer los ciudadanos particulares:
ellos pueden obedecer cada uno “por su cuenta” y por cualquier motivo; si bien en
una sociedad saludable las mas de las veces aceptaran realmente estas reglas como
pautas o criterios comunes de conducta, y reconoceran la obligacion de obedecerlas,
0 incluso haran remontar esta obligacion a una obligacion mas general de respetar
la constitucion. La segunda condicion tiene que ser satisfecha por los funcionarios
del sistema. Ellos tienen que ver en las reglas pautas o criterios comunes de
conducta oficial, y apreciar criticamente como fallas las desviaciones propias y
ajenas. Por supuesto, también es cierto que habra ademéas muchas reglas primarias
que se aplican a los funcionarios en su capacidad meramente personal, reglas que

ellos unicamente necesitan obedecer (Hart H. , 1968, pag. 145).
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Es menester sefialar que la regla de reconocimiento no es una regla promulgada o
hipotética. Solo existe como préctica consuetudinaria, aceptada como vinculante
por los 6rganos de aplicacion en la que se sitia. Como una cuestion de hecho (Hart
H., 1968, pag. 137).

Una regla de reconocimiento es distinta de las otras reglas del sistema. La
afirmacion de que ella existe s6lo puede ser un enunciado de hecho externo. Porque
mientras una regla subordinada de un sistema puede ser valida y, en ese sentido,
“existir” atin cundo sea generalmente desobedecida, la regla de reconocimiento s6lo
existe como una practica compleja, pero normalmente concordante, de o0s
tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el derecho por referencia a
ciertos criterios. Su existencia es una cuestion de hecho. (Hart H. , 1968, pag. 137).
Su existencia a diferencia de la de una ley, consiste en una préactica efectiva y no
esta subordinada a criterios de validez establecidos por otras reglas; en
consecuencia, la regla de reconocimiento es Ultima, no tiene sentido, por tanto,
calificarla de valida o invalida ni de presuponer su validez, porque ella misma es el
criterio de validez, (Hart H. , 1968, pag. 135).

Si se quiere determinar cuél es la regla de reconocimiento de un sistema basta con
observar la practica de los tribunales y demas funcionarios cuando proceden a

identificar las normas juridicas validas, (Hart H. , 1968).

Hart y Kelsen: Regla de reconocimiento y norma basica

El presente acapite tiene como fuente de referencia, el articulo de José Antonio
Marquez Gonzélez, Hart y Kelsen: Regla de Reconocimiento y Norma Basica
(Gonzales, 2018, pags. 163-186).

La regla de reconocimiento es una norma secundaria que contiene los criterios de
identificacion de las normas pertenecientes a un sistema juridico. En ese sentido, es
parte del sistema juridico toda norma que satisfaga los requisitos contenidos en la
regla de reconocimiento. Ella contiene, asi, los criterios de validez de las normas de
un sistema juridico. Dichos criterios, como minimo, deben ser aceptados por los
funcionarios del sistema. Es una norma de naturaleza social, pues forma parte de una
practica social convergente, en la que los participantes tienen una actitud critica hacia
ella, al asumir el punto de vista interno. Hart sostiene que el hecho de que los

funcionarios acepten la regla de reconocimiento y muestren hacia ella este aspecto
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interno es condicién de existencia de esa regla, aunque esa actitud no es necesaria
respecto de los subditos en general. El derecho, asi, es conceptualizado como una
practica social diferenciada.

La norma basica, por su parte, es una norma, no positiva, en la que se funda la validez
del sistema juridico positivo, es hipotética, presupuesta en el pensamiento juridico de
quienes interpretan el sentido subjetivo de los actos de creacion de derecho como el
sentido objetivo de un acto de creacion. Es una norma porque cumple una funcion
que sélo una norma puede cumplir: permite dar al primer acto de creacion su sentido
objetivo de tal.

La regla de reconocimiento determina los criterios para entender las demas normas
del sistema como obligatorias. Pero para comprender a ésta como normativa se debe
asumir el punto de vista interno. Comprender que la regla de reconocimiento es, de
hecho, una préctica con normatividad: para participar de la practica se debe asumirla
como normativa. Preguntar de donde proviene la normatividad de la regla de
reconocimiento, no tiene sentido: Quien pretende participar de la préactica juridica
debe asumir su normatividad. Hart explica que el que asume "el aspecto interno™ de
la practica social (regla) de reconocimiento, estd por eso aceptando que esa practica
es normativa.

La norma fundamental, es la explicacion del hecho de que, si los participantes siguen
las normas particulares que a ellos se aplican como normas vélidas, es porque la
validez de esas normas proviene de otra norma (superior). Se llega asi a la inevitable
pregunta por el fundamento de validez de la primera norma positiva del sistema. La
respuesta de Kelsen es que la validez de la (primera) constitucion proviene de la
Norma fundamental desde un punto de vista hipotético. Se dice, en efecto, que vale.
No como norma de derecho positivo, ya que ella l6gicamente, no es de ninguna
manera producida segun el sistema. Vale como condicion operativa de analisis,
constituye una razén ultima para la solucion del problema de validez de las normas.
Sobre ella no puede erigirse ninguna norma superior para explicarla.

Para Hans Kelsen, la norma basica es una condicién supuesta e hipotética, de
estructura rigurosamente logica para la procedencia del andlisis juridico, determina
la unidad y sustancialidad de la pluralidad de normas juridicas haciéndolas derivar
de un punto béasico y unico, que les confiere determinadas caracteristicas y permite

conceptuarlas como pertenecientes a un sistema de derecho y no a otro. Kelsen
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arguye que, la razon o fundamento de validez de una norma esta siempre en otra
norma, nunca en un hecho (Kelsen, 1995).

De todo lo expuesto se colige, en forma clara, la diferencia de enfoques entre Kelsen
y Hart. En el primero se evidencia un analisis conceptual y abstracto, que supone un
razonamiento logico trascendental que deriva de la norma fundamental, mientras que
en Hart se observa una interpretacion rigurosamente factica que se aleja
ostensiblemente de explicaciones de caracter conceptual y finca el punto algido en
una mera préactica de aceptacion continua y constante que ha supuesto un analisis
previo de su conformidad con ciertas pautas establecidas con antelacion. Hart
excluye en forma radical la concepcion de una regla ultima y suprema en un plano
exterior y alejado de las vicisitudes del sistema de derecho positivo que sustenta y
fundamenta la validez de un ordenamiento juridico. Por el contrario, incluye la
nocidn de regla de reconocimiento, no como una norma vigente mas, sino como una
muestra obvia y necesaria de facticidad en todo régimen de derecho. En este punto
su presencia es indispensable porque la aceptacion por parte de funcionarios y
particulares, en el esquema hartiano, es parte vital de la implementacion de cualquier
régimen normativo que pretenda alcanzar el rango de legitimidad necesario para
erigirse en un sistema de derecho.

Kelsen, a su vez, desplaza y remonta la explicacion finalista y suprema de la norma
basica a un contexto superior y ajeno, desprovisto de toda facticidad, que no integra
el derecho en el sentido que normalmente se le atribuye a una regla vigente y positiva.
Sustenta la norma bésica, por decirlo asi, en una torre de marfil inaccesible a no ser
por la transmutacion radical y extrema del régimen de derecho. Ella s6lo emite
dictados y criterios a los que se ajustan las normas de las estructuras inferiores, pero
nunca se cuestiona a si misma salvo por la emergencia abrupta del cambio politico o
revolucionario.

Hart alimenta su esquema juridico con aportes sociologicos que Kelsen desdefia en
aras de la cientificidad y pureza del método empleado. Este aspecto juridico
sociologico es el que confiere un atractivo tan especial a su esquema, basado
justamente en un sistema de normas originalmente de caracteristicas puramente
sociologicas que trascienden y derivan a un contexto juridico bajo el sustento de una

aceptacion factica y empirica.
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b. Las reglas de cambio
Las reglas de cambio son las que facultan a determinados érganos para crear nuevas
normas primarias, asi como para modificar y derogar las anteriores. Determinan el
procedimiento y el drgano competente para derogar normas ya existentes y crear
otras nuevas. Son necesarias para evitar el caracter estatico de las normas, para que
se puedan adaptar deliberadamente a las circunstancias cambiantes, eliminando las
antiguas e introduciendo otras nuevas. Se incluyen en esta categoria las normas que
confieren potestades privadas: celebrar contratos, otorgar testamento y muchas
otras estructuras de derechos y deberes, creadas voluntariamente, que tipifican la
vida bajo el derecho (Hart H. , 1968, péags. 119-120).
Mientras la regla de reconocimiento es siempre una regla secundaria referida a
alguna autoridad publica, las reglas de cambio confieren poderes o potestades tanto
de carécter publico (legislar; derogar reglas anteriores; etc.) como de caracter
privado (potestades legislativas limitadas) (Hart H. , 1968, pag. 119).
c. Las reglas de adjudicacion
Son las que facultan a determinados individuos para juzgar, con caracter de
autoridad, sobre si una regla primaria ha sido o no transgredida. Normalmente,
establecen el procedimiento a seguir en la tarea de juzgar los casos de transgresion
de las reglas. En las reglas de adjudicacion se definen un grupo importante de
conceptos juridicos: “el concepto de juez y tribunal, jurisdiccion y sentencia” (Hart
H., 1968, pag. 120).
Al igual que las otras reglas secundarias, estan en un nivel diferente respecto de las
reglas primarias: aunque puedan ser reforzadas mediante reglas que imponen a los
jueces el deber de juzgar, ellas no imponen deberes, sino que confieren potestades
jurisdiccionales y acuerdan un status especial a la transgresion de obligaciones. Estas
reglas, como las otras reglas secundarias, definen un grupo de importantes conceptos
juridicos: en este caso, los conceptos de juez o tribunal, jurisdiccion y sentencia (Hart
H., 1968, pag. 120).
La inevitable discrecionalidad judicial debido a la textura abierta del derecho
De acuerdo con Hart, las reglas, entendidas como pautas generales de conducta tienen
como finalidad exigir cierto comportamiento de multitud de individuos, sin
necesidad de nuevas instrucciones, de lo que se infiere que el derecho constituye un

medio de control social. Sin embargo, en el proceso de comunicacion de estas pautas
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generales, y concretamente de su aplicacién mediante la subsuncion pueden surgir
dudas sobre cuales son las formas de conducta exigidas por ellas (Hart H. , 1968).
Es por ello, que Hart plantea la diferencia entre dos tipos de casos: Los casos faciles
o claros, cuando el caso de que se trate cae sin duda dentro del ndcleo de significado
establecido en los términos empleados en la regla a aplicar, y casos de penumbra o
dificiles, cuando resulta dudoso si el significado establecido en la regla a aplicar
comprende o0 no el caso que se presenta, (Hart H. , 1968). En palabras de Hart:
Todas las reglas importan reconocer o clasificar casos particulares como ejemplos de
términos generales y, frente a cualquier regla, es posible distinguir casos centrales
claros, a los que ella sin duda se aplica, y otros casos en los que hay tantas razones
para afirmar como para negar que se aplica. Es imposible eliminar esta dualidad de
un ndcleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se trata de colocar situaciones
particulares bajo reglas generales. Esto imparte a todas las reglas un halo de vaguedad
o0 “textura abierta” (Hart H. , 1968, pags. 152-153).

Respecto de los casos faciles o claros, Hart preciso, que se trata de aquellos casos
familiares respecto de los cuales existe un acuerdo general sobre la aplicabilidad de
los términos contenidos en la regla en que se subsumen:

En los casos claros, los términos generales no parecen necesitar interpretacion y el
reconocimiento de los ejemplos parece Ser “automatico”, son Unicamente casos
familiares que se repiten en forma constante en contextos semejantes, respecto de los
cuales existe acuerdo general sobre la aplicabilidad de los términos clasificatorios”

(Hart H. , 1968, pag. 158).

Respecto de estos casos claros no se plantea, obviamente, el problema de la
discrecionalidad judicial. Es en relacion con los casos de penumbra o dificiles, que
Hart plantea la tesis de la discrecionalidad judicial, segun la cual, el juez puede elegir
la solucion del caso entre alternativas abiertas. En estos casos, al no estar clara la
norma a aplicar, el juez se convierte en legislador para el caso concreto (Hart H. ,
2000, pags. 154-156).

“La reaparicion de cuestiones de penumbra nos demuestra que las normas legales son
esencialmente incompletas, y que, cuando éstas no dan soluciones, los jueces han de
legislar y ejercitar asi una opcion creativa entre varios fallos posibles”
(Hart H. , 1962, pag. 55).
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Asi, cuando un juez se encuentra ante un caso dificil o de penumbra; “el d&mbito
discrecional que le deja el lenguaje puede ser muy amplio; de modo que, si bien la
conclusion puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad, una eleccion” (Hart
H. , 1968, pag. 159). Pero, para realizar esta eleccion, el juez cuenta con mucho
material juridico relevante al que acudir:

El intérprete elige afiadir un caso nuevo a una linea de casos en virtud de semejanzas
que pueden ser razonablemente defendidas como juridicamente relevantes y
suficientemente estrechas. En materia de reglas juridicas los criterios de relevancia y
proximidad de parecido dependen de muchos factores complejos que se dan a lo largo
del sistema juridico, y de los propositos u objetivos que pueden ser atribuidos a la
regla. Caracterizar esto seria caracterizar lo que tiene de especifico o peculiar el

razonamiento juridico (Hart H. , 1968, pag. 159).

En su obra “Post scriptum al concepto de derecho”, Hart argumento:

En cualquier orden juridico habra siempre ciertos casos juridicamente no regulados
en los cuales, en algun punto, el derecho no da ninguna solucion en ningun sentido y
el derecho es, consecuentemente parcialmente indeterminado o incompleto. Si en
tales casos el juez tiene que pronunciar una resolucion y no, como Bentham alguna
vez sostenia, declararse incompetente o referir los asuntos no regulados por el
derecho existente a la legislatura para que decida, el juez tiene que ejercer su
discrecion y crear derecho para el caso, en vez de aplicar meramente el derecho
preexistente ya establecido. De esta manera, en tales casos juridicamente imprevistos
0 no regulados el juez crea nuevo derecho y [también] aplica el derecho establecido

el cual confiere y constrifie sus poderes de creacion judicial (Hart H. , 2000, pag. 54).

Como quiera que sea, habrd cuestiones donde el derecho existente no puede
proporcionar ninguna solucion correcta y para resolver casos donde esto es asi, el
juez tiene que ejercer su poder juridico creador. Sin embargo, no tiene que hacerlo
arbitrariamente: esto es, siempre debe tener alguna razon general que justifique su
resolucion y debe actuar como un legislador consiente lo haria al resolver de
conformidad con sus propias creencias y valores. Pero si el juez satisface estas
condiciones, esta facultado para seguir estandares o razones para pronunciar una
resolucion que no estan dados por el derecho y pueden diferir de estandares o razones

seguidos por otros jueces frente a casos dificiles similares (Hart H. , 2000, pag. 56).
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En su obra “Post scriptum al concepto de derecho”, Hart habla abiertamente de la
presencia en el ordenamiento juridico de principios, pautas morales y objetivos
politicos, que se derivan del manejo de las reglas que componen el sistema, y que
pueden ser utilizados por el juez en la resolucién de los casos dificiles como buenas
razones a favor de una determinada decision, (Hart H. , 2000, pag. 22).

La teoria de la discrecionalidad judicial en los casos dificiles, asume el presupuesto
de la textura abierta del lenguaje juridico. Ello supone la existencia de expresiones
en los textos normativos que no se pueden interpretar con certeza pues en ellas se
pueden identificar zonas de penumbra o que sencillamente no han sido reguladas. “El
lenguaje general dotado de autoridad en gque se expresa una regla solo puede guiar de
una manera incierta” (Hart H. , 1968, pag. 158). Y “la falta de certeza en la zona
marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos clasificatorios
generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestiones de hecho” (Hart
H., 1968, pag. 159). “El ambito discrecional que el lenguaje deja al juez puede ser
muy amplio; de modo que, si bien la conclusion puede no ser arbitraria o irracional,
es, en realidad, una eleccion” (Hart H. , 1968, pag. 159) .Pero, ademas, tal falta de
certeza se debe no solo al lenguaje empleado sino también a los hechos mismos que
pretenden ser regulados. “Ante la pretension de certeza se presentan dos obstaculos
conectados entre si. EI primero es nuestra relativa ignorancia de los hechos; el
segundo nuestra relativa indeterminacion de propoésitos” (Hart H. , 1968, pag. 159).
Dado que los seres humanos que legislan no son dioses ni angeles, no podrian prever
todos los escenarios posibles, aunque quisieran. Ante ello, sélo cabe la eleccion
discrecional del juez (Hart H. , 1968, pag. 160).

La textura abierta del derecho implica que hay areas de conducta donde debe dejarse
un amplio espacio que seré desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que
procuraran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias, entre los intereses en
conflicto, cuyo peso varia de caso en caso (Hart H. , 1968, pag. 168).

La decision elegida por el juez en los casos dificiles no es concebida por Hart como
una subsuncidn para el caso concreto de acuerdo con el postulado de la “doctrina
tradicional” de raigambre ilustrada y de antecedentes historicos en el codigo de
napoledn, que ademas se sitda en la linea del formalismo Kelseniano que el mismo
Hart critica. Tampoco se trata de una interpretacion correcta de la situacion en litigio.

Es una decision definitiva basada en una interpretacion razonable que permite la
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resolucion de los casos dificiles y, con ello, que el sistema siga operando. Hart,
sugiere que el caracter definitivo e indiscutible de las decisiones es lo que se sigue
del hecho de que ante tales eventos el juez tenga el papel de creador del derecho y
decisor de ultima instancia (Hart H. , 2000, pags. 58-59).

Hart parecia ser consciente de las objeciones a sus planteamientos y de la carga que
imponia sobre los hombros de los jueces en su descripcion del sistema juridico. Por
ello sefiala que el hecho de que el juez sea el creador del derecho no implica
necesariamente que el sistema se convierta en lo que el juez quiere que sea. Es decir,
discrecionalidad no significa per se arbitrariedad ni tampoco subjetivismo amparado
en nociones juridicas. Mas aun, Hart resalta el carécter falible de los seres humanos
y destaca que los riesgos inherentes a la creacion de una autoridad que aplique reglas
con caracter definitivo se pueden materializar en cualquier esfera, no solo en la
juridica. En suma, las decisiones del juez no son infalibles (Hart H. , 1968, pags. 177-
179).

Su salvaguarda principal ante la posible acusacién de un juez arbitrario es el
sefialamiento de que la discrecionalidad judicial no es absoluta, dado que los jueces
deben atenerse a la regla de reconocimiento. Su actividad esté circunscrita por esta
regla que sefiala un nucleo de significado establecido del que no es licito que se
aparten, (Hart H. , 2000, pag. 56). Las decisiones del juez deben ser razonables y
argumentables.

Es verdad que cuando las leyes o precedentes particulares se muestran
indeterminados o cuando el derecho explicito calla, los jueces no arrojan sus libros
de derecho y empiezan a legislar sin ninguna guia del derecho. Muy frecuentemente,
al decidir tales casos, los jueces citan algin principio general, con el que alguna area
considerablemente relevante del derecho existente puede ser entendida, como
ejemplificando o enunciando una solucion determinada, y en qué cuestiones, para el
caso dificil que surge. Esto constituye el verdadero nucleo de una “interpretacion
constructiva”, la cual es un rasgo caracteristico de la teoria de la judicacion de
Dworkin. Pero aunque este procedimiento ciertamente pospone el momento de la
creacion juridica judicial, no lo elimina; puesto que en cualquier caso dificil
principios diferentes que respaldan analogias en conflicto pueden presentarse
también y juez frecuentemente tendra escoger entre ellos confiando, como [lo haria]
un legislador consiente en su sentido de lo que es mejor y no en ningun orden ya

establecido de prioridades prescritas por el derecho (Hart H. , 2000, pags. 58-59).
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La irremediable vaguedad del derecho a causa de su textura abierta, respuesta
de H.L.A. Hart a la critica de Ronald Dworkin

Uno de los conflictos mas tajante entre la teoria juridica Herbert Hart y la teoria de
Ronald Dworkin, parte de la afirmacion de Hart de la existencia de casos dificiles o
de penumbra, en los cuales, al no existir una norma exactamente aplicable, el juez
debe decidir discrecionalmente creando el derecho para el caso. El derecho por ser
parcialmente indeterminado o incompleto, no puede ofrecer respuesta a todos los
casos que se plantean, dejando un margen de textura abierta para la creacion judicial
del derecho, (Hart H. , 2000, pag. 54).

Esta vision del derecho, en parte indeterminado o incompleto, con jueces llenando
lagunas mediante el ejercicio de una limitada discrecion judicial juridica creadora, es
rechazada por Ronald Dworkin como explicacion errénea, tanto del derecho como
del razonamiento judicial, enunciando la tesis de la respuesta correcta.

En efecto Dworkin sostiene que lo incompleto no es el derecho, sino la vision
positivista el mismo, y de que esto es asi emerge de su propia explicacion
“interpretativa” del derecho que incluye, ademas del derecho explicito establecido,
identificado por referencia a sus fuentes sociales principios juridicos implicitos que
son los principios que se adaptan o acomodan mejor al derecho explicito y
proporcionan, también, la mejor justificacién moral para tal derecho. En esta vision
interpretativa el derecho nunca es incompleto o indeterminado, de modo que el juez
nunca tiene ocasion de salirse del derecho y ejercitar un poder juridico creador para
pronunciar una resolucién. Por tanto, es a estos principios implicitos, con sus
dimensiones morales, a los que los tribunales deben recurrir en los casos dificiles,
cuando las fuentes sociales del derecho no logran proporcionar una solucion en

alguna cuestion del derecho (Hart H. , 2000, pags. 55-56).

Dworkin rechaza la idea de que el derecho pueda ser incompleto y que deje lagunas
gue tengan que ser llenadas mediante el ejercicio de la discrecion judicial, plantea
como solucion lajustificacion moral del derecho por medio de principios subyacentes
a las reglas como guia para encontrar la respuesta correcta en las cuestiones de
incertidumbre; para Dworkin la identificacion del derecho implica siempre un juicio
moral sobre el que se justifica mejor el derecho establecido (Hart H. , 2000).

Dworkin sostiene que lo incompleto no es el derecho, sino la vision positiva del

mismo, en tal sentido, introduce su propia explicacion interpretativa del derecho que
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incluye ademas del derecho explicito identificado por referencia a sus fuentes
sociales. Principios que se adaptan mejor al derecho explicito y proporcionan la
mejor justificacion moral para tal derecho. En la vision interpretativa de Dworkin, el
derecho nunca es incompleto o indeterminado, de modo que el juez nunca tiene
ocasion de salirse del derecho y ejercitar un poder creador para pronunciar una
resolucion. Cuando las fuentes normativas del derecho no logran proporcionar una
solucion en alguna cuestion de derecho, los jueces deben recurrir a los principios
implicitos con dimensiones morales para solucionar el caso (Hart H. , 2000, pags.
55-56).

Por su parte Hart, en su obra “Post scriptum al concepto de derecho”, sostiene que
no existe una conexion necesaria entre derecho y moral. La moral se vincula con el
derecho Unicamente al momento de resolver casos dificiles o de penumbra. Siempre
que el derecho requiera de los tribunales aplicar estandares morales para determinar
el derecho, otorga a los jueces discrecion judicial y los guia para usarla de
conformidad con su mejor juicio moral al crear lo que es derecho nuevo; con ello no
se convierte a la moralidad en derecho preexistente. En otras palabras, cuando un
juez, a quien se le exige aplicar una prueba moral, inicamente puede tratar esto como
un llamado para que ejerza la discrecion judicial juridico creadora, de conformidad
con su mejor entendimiento de la moralidad y sus requerimientos y sujeto a cualquier
limite que le sea impuesto por el orden juridico. La teoria juridica debe evitar
compromisos con teorias filosdficas controvertibles sobre el status general de los
juicios morales, no existe un derecho moral preexiste al derecho (Hart H. , 2000).
Por su parte, Dworkin considera la idea de que los derechos tienen que ser entendidos
como especies de derechos morales, tiene que haber, al menos, fundamentos morales
prima facie para afirmar la existencia de derechos y obligaciones juridicas. Segun la
tesis de Ronald Dworkin, cada proposicion de derecho que establece lo que es el
derecho, necesariamente implica un juicio moral preexistente, las proposiciones del
derecho son verdaderas Gnicamente si proveen su mejor justificacion moral, (Hart H.
, 2000).

Desde la perspectiva de Ronald Dworkin la forma de evitar la discrecionalidad
judicial y la creacion retroactiva del derecho en los casos dificiles, es aceptando que
la moral al igual que las reglas y los principios forman parte del derecho, prima facie.
H.L.A. Hart, por el contrario, sostiene que, aunque hay muchas diferentes conexiones

contingentes entre derecho y moral, no hay ninguna conexion conceptual necesaria
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entre el contenido del derecho y la moral; y, por tanto, puede haber derecho y
obligaciones juridicas que no tengan ninguna justificacion o fuerza moral en
absoluto. La existencia y contenido del derecho puede ser identificado por referencia
a las fuentes sociales del derecho (regla de reconocimiento) sin recurrir a la moral,
excepto en los casos dificiles o de textura abierta, donde el derecho asi identificado,
haya incorporado criterios morales para la identificacién del derecho, (Hart H. ,
2000).

Cualquiera que pueda ser el estatus de los juicios morales, siempre que el derecho
requiera de los tribunales aplicar estandares morales para determinar el derecho,
otorga con ello a los tribunales discrecion judicial y los guia para usarla de
conformidad con su mejor juicio moral al crear lo que es derecho nuevo; con ello no

se convierte a la moral en derecho preexistente (Hart H. , 2000, pag. 31).

Otra critica de Dworkin a la tesis de la discrecion judicial, es la objecion democréatica
respecto a la legitimidad de los jueces para crear derecho en los casos dificiles. En
efecto Dworkin niega el hecho que los jueces tengan facultades para crear derecho
ex novo en los casos dificiles y aplicarlo en forma retroactiva. Plantea como solucion
la busqueda de principios y/o valores morales como la Unica respuesta posible o
adecuada para solucionar los casos dificiles (Hart H. , 2000, pags. 59-60).

Segun la tesis de Dworkin la identificacidon del derecho implica siempre un juicio
moral que justifica mejor el derecho establecido. Cada proposicion de derecho que
establece lo que es el derecho en alguna cuestion, necesariamente implica un juicio
moral, puesto que, de acuerdo con su teoria interpretativa totalizadora, las
proposiciones de derecho son verdaderas Unicamente si conjuntamente con otras
premisas provee su mejor justificacion moral (Hart H. , 2000, pag. 51 y 53).

Como respuesta a la critica de la falta de legitimidad democratica del juez para crear
derecho en los casos dificiles, Hart, precisa que aun utilizando argumentos morales
y/o de principio para resolver los casos dificiles, es imposible evitar resultados
contrarios. Como producto de la contradiccion localizada en la base ideoldgica del
ordenamiento juridico, resulta imposible afirmar la existencia de una tGnica respuesta
correcta; pero es posible conseguir una respuesta como el producto razonado de una
eleccion imparcial bien informada en términos racionales y comunicables, maxime
si la regla de reconocimiento permite incluir principios y valores sustantivos en la

solucion de los casos dificiles de forma discrecional (Hart H. , 2000).
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Segun Hart la fuente de legitimidad de las decisiones judiciales en los casos dificiles
no esta determinada por su origen democratico, eleccion popular de los jueces, sino
en la correccién y el fundamento de las decisiones como presupuestos razonables de
un ejercicio de razon practica con efectos vinculantes (Hart H. , 2000).

Siguiendo la linea argumentativa de Hart, Susana Gonzalez Hernandez precisa:

Lo “racional” y lo “razonable” de las sentencias judiciales son notas con las que se
cubre la cuota democratica, a traves de la verificacion de las premisas que las
sustentan, en tanto permiten constatar la correccion de la argumentacion, a la vez las
vuelven inteligibles para cualquiera, principalmente para las partes, que son los
directamente vinculados, a mas de que esas acepciones dan forma y auxilian a la
existencia de la “Teoria de la Argumentacion Juridica”, pues solo siendo las
sentencias racionales y razonables adquieren sentido y pueden analizarse
cientificamente, y solo asi es factible estructurar una teoria del discurso legal,
pudiendo arribarse a conclusiones coherentes, con cierta perdurabilidad; y ello es asi,
porque cuando se predica la racionalidad del Derecho, se concibe al sistema juridico
fundamentalmente como una expresion de razon en sentido fuerte, no sustentada en
el simple voluntarismo, ya que éste tiene como consecuencia la plena arbitrariedad,
(Hernéndez, 2019, pag. 3).

De igual forma Luis Prieto Sanchis sefiala:

El Parlamento se legitima mas por su origen que por su comportamiento, mientras
que, a la inversa, el tribunal se justifica preferentemente por el modo de ejercer su
funcién; al primero se le controla a través de su eleccién y al segundo mediante la
critica de su comportamiento, y para que esa critica pueda verificarse es necesario
que sus decisiones aparezcan en términos racionales y comunicables. De ahi la
importancia de la justificacion de las decisiones, que constituye, por cierto, una

obligacion constitucional, (Sanchis, 1991, pag. 186).

En resumen, segin Hart cuando el juez se encuentra ante un caso dificil, en el que el
derecho es indeterminado, dado que no hay fuentes juridicas para resolver el caso. El
juez no tiene otra alternativa que ejercer su poder juridico creador (discrecionalidad
judicial) para buscar la solucién del caso, incluso utilizando principios y valores
morales para justificar su decisiébn en términos racionales, pues la regla de

reconocimiento permite identificar principios con dimensiones morales. No obstante,
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cualquiera que pudiera ser el argumento moral utilizado en las decisiones judiciales
para determinar el derecho, con ello no se convierte a la moralidad en derecho
preexistente (Hart H. , 2000, pag. 31 y 56).

EN QUE SENTIDO LA TESIS DE HERBERT HART JUSTIFICA EL ROL DE
LEGISLADOR POSITIVO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
EN LA CREACION DE SENTENCIAS INTERPRETATIVAS MANIPULATIVAS
REDUCTORAS, ADITIVAS Y SUSTITUTIVAS

La tesis de la identificacion de las fuentes del derecho por intermedio de la regla de
reconocimiento, y la tesis de la discrecionalidad judicial, propuestas por H.A.L. Hart en
sus obras: “El concepto de derecho” y “Post scriptum al concepto de derecho”,
constituyen las principales herramientas para construir un fundamento teoérico que
justifique el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional peruano para crear
sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas.

Esto, puesto que, el enfoque positivista de las fuentes del derecho de Hans Kelsen, resulta
insuficiente para justificar la creacion de disposiciones normativas a través de sentencias
interpretativas manipulativas. Segun esta tesis, todas las fuentes del derecho sin
excepcién, deben sustentar su validez en una norma juridica positiva superior
(Constitucion), que constituye después de la norma fundamental que es hipotética, la
méaxima norma de un sistema juridico (Kelsen, 2003).

De esta manera, si desde la perspectiva de la teoria positivista de Hans Kelsen se afirmase
que la norma (x): el Tribunal Constitucional peruano no tiene una fuente validez
constitucional para crear disposiciones normativas de caracter general en el mismo
sentido que el Parlamento a través de sentencias interpretativas manipulativas. Entonces
la conclusidn seria que: (x) no constituye una fuente normativa del sistema juridico. Por
lo tanto, (x) no forma parte del sistema de normas.

Esto seria asi, puesto que, segun la tesis de Kelsen, toda fuente normativa para ser vélida
requiere en Gltimo grado de una fuente constitucional. Por tanto, la norma (x) no
constituiria una fuente de derecho valida. Toda vez que, en la Constitucion Politica
vigente, no existe ningun acéapite que establezca las facultades normativas del Tribunal
Constitucional para crear disposiciones legales (leyes y/o disposiciones normativas con
rango de ley), en el mismo sentido que el Parlamento. Facultad que solo podria ser

atribuida al Tribunal Constitucional por intermedio de una reforma constitucional segun
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el articulo 206°%° de la Constitucion Politica. Todo esto, desde la perspectiva de la tesis
de la jerarquia normativa de las fuentes del derecho propuesta por Hans Kelsen.

Para superar esta debilidad del positivismo kelseniano, H.A.L. Hart desarroll6 el concepto
de regla de reconocimiento como un mejor criterio para identificar las fuentes del
derecho. Segun esta regla, lo que determina que algo sea derecho es su aceptacion, en
primer lugar, por los tribunales y funcionarios, en segundo lugar, por los particulares. Esta
regla, solo existe como préactica consuetudinaria, aceptada como vinculante por los
tribunales, funcionarios y particulares. La regla de reconocimiento, constituye una
cuestion de hecho, no esta subordinada a criterios de validez establecidos por otras reglas,
basta su aceptacion factica y empirica para su existencia (Hart H. , 1968).

Para Hart la existencia del derecho como el dltimo criterio de validez juridica deriva de
la practica de los jueces y tribunales consistente en aceptar una regla de reconocimiento.
La regla de reconocimiento constituird a juicio de Hart, la préctica social méas plausible
para determinar las fuentes del derecho. Dicha regla se configura como la practica social
concordante de quienes identifican el derecho con referencia a unos criterios
determinados por précticas judiciales especificas (Hart H. , 2000).

Asimismo, la regla de reconocimiento a diferencia de la norma fundamental de Kelsen,
constituye un instrumento apto para identificar principios y criterios morales (derechos
fundamentales) al momento de resolver un caso concreto (caso dificil). Tal incorporacion
puede ser realizada por ley o por un documento o enmienda constitucional. También
puede ser realizada a través de la préctica sistematica de los tribunales de considerar la
conformidad con ciertos principios morales (validez material del proceso de
inconstitucionalidad relacionado con la conformidad de la ley con los derechos

fundamentales) como una prueba de validez juridica (Hart H. , 2000, pags. 36-37).

La conclusion es, entonces, que no hay razon alguna por la que la regla de reconocimiento
no pueda identificar directamente ciertos criterios para determinar la creacion de
dispositivos normativos con caracter erga omnes a través de las sentencias interpretativas

manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas. Para lo cual basta verificar si en la

20 Articulo 206° de la Constitucion. Reforma Constitucional.

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de
sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del
Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del niimero legal de congresistas (...).
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practica juridica de tribunales y funcionarios existe una aceptacion factica social
generalizada de su valor vinculante (punto de vista interno, segun la tesis de Hart).
Concluyendo, que en efecto ello es asi. Las sentencias interpretativas manipulativas, son
utilizados por jueces, funcionarios publicos, abogados y particulares, como criterios para
resolver los diferentes conflictos de interés e incertidumbres juridicas con caracter
obligatorio, en el mismo sentido que la ley creada por el legislador.

Por su parte la tesis de la discrecionalidad judicial, definida como la potestad que tiene el
juez para decidir entre varias alternativas al momento de resolver casos dificiles, creando
el derecho aplicable al caso. Nos permite limitar la creacion de sentencias interpretativas
manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas por parte del Tribunal Constitucional
solamente en el contexto de los casos dificiles, donde se aplique criterios de
discrecionalidad judicial por parte del Tribunal Constitucional para crear sentencias
interpretativas manipulativas.

Debe de quedar claro, que la discrecionalidad judicial no implica que el juez puede crear
dispositivos normativos en forma arbitraria, siempre debe de tener alguna razén general
que justifique su decision en términos razonables y flexibles, sin dejar de lado la relacién
entre criterios formales (jerarquia normativa: la Constitucion es la norma superior del
ordenamiento juridico peruano, articulo 51° de la Constitucién) y materiales
(interpretacion de la ley en base a los derechos fundamentales) del proceso de

inconstitucionalidad.

De acuerdo a la tesis de la textura abierta del derecho, propuesta por Hart, podemos
concluir que el Tribunal Constitucional cuenta con discrecionalidad para resolver los
casos dificiles o de penumbra, incluso invocando principios con dimensiones morales
(derechos fundamentales) creando la regla aplicable al caso, sin que ello implique
necesariamente que el sistema juridico peruano se convierta en lo que el Tribunal quiere
que sea, o que la moral sea preexistente al derecho. Discrecionalidad no significa per se

arbitrariedad ni tampoco subjetivismo amparado en nociones juridicas.
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IV. DISCUSION

En el presente capitulo se demuestra la validez de los resultados obtenidos, a través de la
exposicion de las consecuencias tedricas del trabajo de investigacion. Precisando para
ello, que la pregunta de investigacion que se formulo fue: ¢ Cudl es el fundamento tedrico
que justifica el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional peruano para crear
sentencias interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas?, siendo la
hipdtesis propuesta: el fundamento tedrico que justifica el rol de legislador positivo del
Tribunal Constitucional peruano para crear sentencias interpretativas manipulativas:
reductoras, aditivas y sustitutivas, se sustenta en la identificacion de las fuentes del
derecho a través de la regla de reconocimiento, la textura abierta del derecho y la

discrecionalidad judicial segun perspectiva tedrica de Herbert Hart.

Para demostrar la hipotesis planteada, se desarrollaron conceptos claves como: sentencias
interpretativas manipulativas, teoria de las fuentes del Derecho (tesis de Hans Kelsen),
tesis de Herbert Hart: regla de reconocimiento como un criterio factico de identificacion
de las fuentes del Derecho, discrecionalidad judicial como respuesta a la solucién de casos
dificiles o de penumbra, las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas

y sustitutivas como una manifestacion de los casos dificiles o de penumbra.

Asimismo, es oportuno precisar que el objetivo general de nuestra investigacion fue:
construir una definicidn teorica que justifique el rol de legislador positivo del Tribunal
Constitucional peruano para crear sentencias interpretativas manipulativas reductoras,
aditivas y sustitutivas. Y como objetivos especificos: 1).Identificar, los vacios normativos
en la justificacion del rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional para crear
sentencias interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas. 2). Explicar
que la teoria de las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico peruano, no constituye
un fundamento idoneo para justificar el rol de legislador positivo del Tribunal
Constitucional para crear sentencias interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y
sustitutivas. 3). Proponer una definicion teorica de fuente del derecho que justifique el rol
de legislador positivo del Tribunal Constitucional peruano para crear sentencias

interpretativas manipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas.
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4.1. DISCUSION CRITICA DEL CONCEPTO DE SENTENCIAS

INTERPRETATIVAS MANIPULATIVAS

Contrario a la definicidn de sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas
y sustitutivas, planteado por Diaz Revorio, en su obra “La interpretacion Constitucional
de la ley. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional”, en el sentido que
dichas sentencias no implican un cambio del texto de la disposicion normativa con rango
de ley, sino unicamente un cambio en el significado de la norma interpretada. En el
presente trabajo de investigacion se consider6 que las sentencias interpretativas
manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, independientemente de su clasificacion
como estimativas o desestimativas, suponen no solo la modificacion de la norma,
entendida como interpretacion de un determinado dispositivo legal (enunciado textual)
de rango constitucional, sino también la modificacién del propio enunciado textual. Ello,
puesto que, el Tribunal Constitucional, en este tipo de sentencias, no solo modifica el
significado normativo sino también las disposiciones sometidas a su examen, de manera
que éstas salen del proceso constitucional con un alcance normativo y contenido diferente
al original. O, mas claramente, que con ellas el Tribunal Constitucional asume la tarea de
modificar directamente la disposicion, que se declara nula en cuanto no se entienda
corregida en el sentido indicado por el Tribunal. La contrariedad radica en que no cabe
hablar de normas sin disposicién legal, no hay norma sin formulacion linguistica, por lo

que, en este tipo de sentencias se hace necesario la creacion de un nuevo enunciado.

Entonces, el Tribunal Constitucional al formular via interpretacion un nuevo alcance del
texto legal, para hacerlo compatible con la Constitucién, actia ya no como mero
legislador negativo, sino como autentico legislador positivo, al asumir un rol que le
corresponde al Parlamento. Actuacion, que no tiene sustento Constitucional, desde la
perspectiva de la teoria positivista del Derecho defendida por Hans Kelsen, que define el
derecho como un sistema escalonado de normas, cuya validez se encuentra en una norma
positiva superior — Constitucion. Tesis que en el ordenamiento juridico peruano encuentra
sustento en el articulo 51° de la Constitucion, desarrollado por el Tribunal Constitucional
en la STC N° 047-2004-Al/TC.

Consecuentemente, si aceptamos el concepto de sentencia manipulativa, en el sentido que
éstas, transforman o modifican el significado normativo de un texto, dado que, lo
manipulan, sustituyen o adicionan un significado para que dicho texto diga algo diferente

a lo que decia. Entonces, cabe cuestionar, prima facie, la validez de este tipo de
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4.2.

sentencias, desde dos puntos de vista: 1) desde la consideracion de la funcién positiva o
creadora con efecto erga omnes, realizada por estas sentencias, en contraste con la funcion
negativa que corresponde al Tribunal Constitucional, invadiendo por tanto las
competencias del legislativo. 2) solucién del dilema: si la norma aplicable esta presente
en el sistema, corresponde a los jueces obtenerla; si no esta presente, corresponde al
legislador introducirla.

En ese sentido, siguiendo la tesis de la jerarquia normativa de Hans Kelsen, se argumento,
prima facie, que, en caso de no encontrar una fuente de validez constitucional, que
justifique la actuacion del Tribunal Constitucional, para crear dispositivos legales no
previstos por el legislador, ex novo. Entonces, las sentencias manipulativas que reducen,
amplian o reconstruyen el texto normativo de las normas con rango de ley, carecerian de
validez constitucional y, por lo tanto, no constituirian normas que forman parte del
ordenamiento juridico peruano.

Asi pues, la justificacion de la facultad normativa del Tribunal Constitucional para crear
nuevos dispositivo legales, a través, de sentencias interpretativas manipulativas:
reductoras, aditivas y sustitutivas, exige una nueva forma de entender y definir las fuentes
del derecho, diferente, a la tesis de la jerarquia normativa plateada por Hans Kelsen, por
lo que, en el presente trabajo de investigacion se propuso una nueva conceptualizacién de
las fuentes del derecho en el sistema juridico peruano, sustentada en la identificacién de
las fuentes del derecho a través de la regla de reconocimiento, y la discrecionalidad
judicial Hartiana.

DISCUSION CRITICA DE LA TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO

En el presente trabajo de investigacidon se asumi6 como premisa, la tesis de la jerarquia
de las fuentes del derecho de Hans Kelsen como fundamento de la teoria de las fuentes
del derecho en el ordenamiento juridico peruano. Cuya caracteristica principal es la
jerarquizacion de las fuentes del derecho en base a una norma positiva superior
(Constitucion) que dota de validez a todo el sistema juridico (Kelsen, 1995). Tesis que
encuentra relacion con el articulo 51° de la Constitucion Politica, y la STC N° 047-2004-
AIl/TC, en la que, el Tribunal Constitucional categoriz6 al sistema juridico peruano, como
un sistema jerarquizado de normas, siendo la Constitucion la norma superior; la ley, la
norma que le sigue en jerarquia; y, finalmente las normas con rango inferior a la ley.

Lo expuesto revela cierta contradiccion en la interpretacion del caracter de rol de
legislador positivo ejercido por el Tribunal Constitucional en las llamadas sentencias

interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, por un lado, el articulo
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51° de la Constitucion en base a la tesis de la jerarquia normativa de Hans Kelsen
establece que toda fuente del derecho para ser vélida debe tener un sustento en la
Constitucién como norma superior, por tanto, no cabe la posibilidad de que el Tribunal
Constitucional, via interpretacion cree dispositivos normativos con rango legal; y, por
otro lado, afirma que en los procesos de inconstitucionalidad, a efectos de evitar vacios
normativos tiene la facultad de crear dispositivos legales de efecto erga omnes, via
interpretacion a traves de sentencias estipulativas sin ningun tipo de justificacién juridico
positiva dese la perspectiva de la tesis de Hans Kelsen que dote de validez a dicha
facultad, autoimpuesta. Lo cual, desnaturalizé su funcion como legislador positivo.

De esta manera, la Unica forma de justificar el rol de legislador positivo del Tribunal
Constitucional en la creacion de sentencias interpretativas manipulativas: reductoras,
aditivas y sustitutivas, seria modificando la Constitucién. No obstante, existe otra
alternativa, y es identificar las fuentes del derecho, ya no por intermedio de criterios
formales de validez a traves de la norma superior, como lo proponia Kelsen. Sino a través
de una préactica judicial efectiva que acepte la creacion via interpretacion por parte del
Tribunal Constitucional de dispositivos normativos con rango de ley, a través de
sentencias interpretativas manipulativas como una situacion de hecho, tal como en su
momento lo propuso Herbert Hart, cuando desarrolld tres aspectos fundamentales de su
tesis: la regla de reconocimiento, la textura abierta del derecho y la indeterminacion del
derecho.

DISCUSION CRITICA DE LA TESIS DE HERBERT HART

H.A.L. Hart, defini6 el derecho como la unién de dos tipos diferentes, aunque
relacionados de reglas: reglas primarias y reglas secundarias. El concepto de regla en la
tesis de Hart, es concebida en términos sociales, derivada de fuentes sociales, existente
en virtud de su aceptacion por parte de quienes normalmente constituyen la mayoria de
la sociedad: funcionarios, jueces y particulares que las usan en situacion tras situacion
como guias para conducir su vida en sociedad. En una sociedad coexisten quienes ven las
reglas desde un punto de vista interno y las aceptan como pautas o criterios de conducta
y no meramente como predicciones de lo que los funcionarios haran si las desobedecen
(aceptacion voluntaria); y quienes se sitian en un punto de vista externo que simplemente
se limitan a la mera obediencia; a quienes las pautas juridicas tienen que ser impuestas
por la fuerza (Hart H. , 1968).

En el esquema planteado por Hart juega un papel fundamental la nocion de aceptacion.

Aceptar las reglas supone contemplarla desde su punto de vista interno, usandola como
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pauta de conducta adecuada para identificar normas validas y como justificacion de las
criticas lanzadas contra quienes se apartan de su modelo de identificacion normativa, es
decir, significa que los jueces y tribunales acepten como vinculantes esos criterios, de
forma que las desviaciones respecto de ellos sean apreciadas criticamente, en general,
como desviaciones respecto de criterios vigentes y vinculantes. Segun la tesis propuesta
por Hart, basta la aceptacion de las reglas desde el punto de vista interno, por parte de los
jueces y funcionarios como pautas o criterios comunes de conducta oficial, para
determinar la validez de un determinado sistema juridico. Requisito que no es exigible a
los particulares, pues basta su obediencia desde el punto de vista externo (Hart H. , 1968,
pags. 143-145).

En ese orden de ideas, H.L.A. Hart definio las reglas primarias como aquellas reglas de
conducta que se ocupan de las acciones que los individuos deben o no hacer. Imponen
deberes y crean obligaciones, pueden ser imperativas, prohibitivas y permisivas. A su vez,
las reglas secundarias, son clasificadas en: reglas de cambio, de adjudicacion vy
reconocimiento (Hart H. , 1968, pag. 158). Las reglas de cambio facultan a determinados
organos para crear, modificar y derogar reglas primarias, determinan el procedimiento y
el 6rgano competente para derogar normas ya existentes y crear otras nuevas. Las reglas
de adjudicacion facultan a determinados individuos para juzgar, con caracter de autoridad,
sobre si una regla primaria ha sido o no transgredida. Establecen el procedimiento a seguir
en la tarea de juzgar los casos de transgresion de las reglas. En las reglas de adjudicacién
se definen un grupo importante de conceptos juridicos: el concepto de juez y tribunal,
jurisdiccidn y sentencia. La regla de reconocimiento, constituye una practica social que
determina las fuentes o criterios Gltimos de validez de un sistema juridico, cuya validez

deriva de su aceptacion por parte de jueces y tribunales (Hart H. , 1968) .

LA REGLA DE RECONOCIMIENTO COMO UN CRITERIO FACTICO DE
IDENTIFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO

La regla de reconocimiento, constituye un criterio material para identificar las fuentes del
derecho de un determinado sistema juridico. Segun esta regla, lo que determina que algo
sea derecho es su aceptacion, en primer lugar, por los tribunales y funcionarios, en
segundo lugar, por los particulares. Para su existencia se requiere como minimo la
aceptacion por los jueces y tribunales del sistema. La regla de reconocimiento constituye
una cuestion de hecho, no esta subordinada a criterios de validez establecidos por otras

reglas, basta su aceptacién factica y empirica para su existencia (Hart H. , 1968). Hart, a
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diferencia de Hans Kelsen, no hace depender la validez de cada norma juridica del sistema
de otra norma; y, asi sucesivamente hasta llegar a la norma bésica o fundamental como
una cuestion hipotética. Sino que hace depender la validez de cada norma juridica
directamente de su aceptacion y practica efectiva. Como minimo por parte de los
funcionarios y tribunales del sistema.

Este aspecto juridico socioldgico de la tesis de Hart es el que confiere un atractivo tan
especial a su esquema, basado justamente en un sistema de normas originalmente de
caracteristicas puramente socioldgicas que trascienden y derivan a un contexto juridico
bajo el sustento de una aceptacion factica y empirica. Por ello, la tesis de la regla de
reconocimiento, constituye el mejor criterio para identificar el rol de legislador positivo
ejercido por el Tribunal Constitucional en la creacion de sentencias interpretativas
manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas. Para lo cual bastard con corroborar si
en la préactica juridica de jueces y tribunales, esto es asi.

LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL COMO RESPUESTA A LA SOLUCION
DE LOS CASOS DIFICILES O DE PENUMBRA

Hart plantea la diferencia entre dos tipos de casos: Los casos faciles o claros, cuando el
caso de que se trate cae sin duda dentro del nucleo de significado establecido en los
términos empleados en la regla a aplicar, y casos de penumbra o dificiles, cuando resulta
dudoso si el significado establecido en la regla a aplicar comprende o no el caso que se
presenta (Hart H. , 1968).

Es en relacion con los casos de penumbra o dificiles, que Hart plantea la tesis de la
discrecionalidad judicial, segin la cual el juez puede elegir la solucién del caso entre
alternativas abiertas. En estos casos, al no estar clara la norma a aplicar, el juez se

convierte en legislador para el caso concreto:

La reaparicion de cuestiones de penumbra nos demuestra que las normas legales
son esencialmente incompletas, y que, cuando estas no dan soluciones, los jueces
han de legislar y ejercitar asi una opcién creativa entre varios fallos
posibles, (Hart H. , 1962, pag. 55).

Es en los casos juridicamente imprevistos o no regulados (casos dificiles) que el juez crea
nuevo derecho para el caso. Sin embargo, no tiene que hacerlo arbitrariamente: esto es,
siempre debe tener alguna razon general, razonable y objetiva que justifique su decision.

El hecho de que el juez sea el creador del derecho no implica necesariamente que el
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sistema se convierta en lo que el juez quiere que sea. Es decir, discrecionalidad no
significa per se arbitrariedad ni tampoco subjetivismo amparado en nociones juridicas
(Hart H. , 2000).

Como resultado, la decision elegida por el juez en los casos dificiles no es concebida por
Hart como una subsuncion para el caso concreto de acuerdo con el postulado de la
doctrina tradicional de raigambre ilustrada y de antecedentes historicos en el codigo de
napoledn, que ademas se sitla en la linea del formalismo Kelseniano, que el mismo Hart
critica. Tampoco se trata de una interpretacion correcta de la situacion en litigio. Es una
decision definitiva basada en una interpretacion razonable que permite la resolucion de
los casos dificiles y, con ello, que el sistema siga operando. Hart, sugiere que el caracter
definitivo e indiscutible de las decisiones es lo que se sigue del hecho de que ante tales
eventos el juez tenga el papel de creador del derecho y decisor de Gltima instancia. Es en
este extremo, que se propone el rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional en
las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras aditivas y sustitutivas como una
manifestacion de los casos dificiles, sujeto a un ambito de discrecionalidad del juez

constitucional.

LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS MANIPULATIVAS: REDUCTORAS,
ADITIVAS Y SUSTITUTIVAS COMO UNA MANIFESTACION DE LOS CASOS
DIFICILES O DE PENUMBRA

La tesis de la discrecionalidad judicial, definida como la potestad que tiene el juez para
decidir entre varias alternativas al momento de resolver casos dificiles, creando el derecho
aplicable al caso. Nos permite limitar la creacion de dispositivos normativos por parte del
Tribunal Constitucional en las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras,
aditivas y sustitutivas solamente en el contexto de los casos dificiles, como un hecho
dependiente de la discrecionalidad del juez constitucional sujetos a la discrecionalidad.
Debe de quedar claro, que la discrecionalidad judicial no implica que el juez puede crear
derecho en forma arbitraria, siempre debe de tener alguna razon general que justifique su
decision en términos razonables y flexibles, EI Tribunal Constitucional no bebe fijar una
regla so pretexto de solucion de un caso de inconstitucionalidad, si en realidad esta no se

encuentra ligada directamente a un significado Constitucional.
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PROPUESTA TEORICA EN BASE A LOS OBJETIVOS PLANTEADOS

El rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional en la creacion de sentencias
interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y manipulativas, debe sustentarse ya
no en una fuente superior de validez formal (Constitucion), sino en una fuente de validez
material, cuyo origen se encuentra en la aceptacion de su vinculatoriedad como una
practica judicial efectiva, en primer lugar, por los jueces y funcionarios del sistema, en
segundo lugar, por los particulares (regla de reconocimiento). Cuya creacion se restringe
Unicamente a los casos dificiles o de penumbra, como un hecho dependiente de la
discrecionalidad del juez constitucional sin dejar de lado una relacion estricta entre la
disposicion creada y la norma Constitucional.

La reconstruccion tedrica doctrinal iusfilosofica del rol de legislador positivo del
Tribunal Constitucional en la creacion de sentencias interpretativas manipulativas, fue
realizado en base a la tesis del origen social de las fuentes del derecho sustentada en la
regla de reconocimiento; y la tesis de la discrecionalidad judicial, propuestas por H.A.L.
Hart en sus obras: “El concepto de derecho” y “Post scriptum al concepto de derecho”.
Argumentos, que no fueron consideradas por el Tribunal Constitucional cuando propuso
la creacion de sentencias interpretativas manipulativas, a través de la reduccion, adicion
y reconstruccion del texto de las disposiciones con rango de ley.

H.A.L. Hart desarrollé el concepto de regla de reconocimiento como un mejor criterio
para identificar las fuentes del derecho. Segun esta regla, lo que determina que algo sea
derecho es su aceptacion, en primer lugar, por los tribunales y funcionarios, en segundo
lugar, por los particulares. Esta regla, solo existe como practica consuetudinaria,
aceptada como vinculante por los tribunales, funcionarios y particulares. La regla de
reconocimiento, constituye una cuestion de hecho, no esta subordinada a criterios de
validez establecidos por otras reglas, basta su aceptacion factica y empirica para su
existencia (Hart H. , 1968).

Para Hart la existencia del derecho como el ultimo criterio de validez juridica deriva de
la practica de los jueces y tribunales consistente en aceptar una regla de reconocimiento
(aceptacion interna). La regla de reconocimiento constituira a juicio de Hart, la practica
social mas plausible para determinar las fuentes del derecho. Dicha regla se configura
como la practica social concordante de quienes identifican el derecho con referencia a

unos criterios determinados por préacticas judiciales especificas (Hart H. , 2000).
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La conclusiéon es, entonces, que no hay razén alguna por la que la regla de
reconocimiento no pueda identificar directamente ciertos criterios para determinar la
creacion judicial del derecho con cardcter erga omnes a través de sentencias
interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, sin necesidad de una
fuente formal de validez constitucional. Bastaria comprobar su aceptacion por parte de
los operadores de justicia como practica regular (aceptacion interna desde la perspectiva
de Hart).

De modo que, la regla de reconocimiento constituye la mejor opcién para justificar el
caracter erga omnes de los dispositivos normativos con rango de ley, creados por el
Tribunal Constitucional via interpretacion en las sentencias interpretativas
manipulativas, para lo cual basta verificar si en la practica juridica de tribunales y
funcionarios existe una aceptacion factica social generalizada de su valor vinculante

(punto de vista interno, segun la tesis de Hart). Concluyendo, que en efecto ello es asi.

Las sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas en el
sistema juridico peruano, son utilizados por jueces, funcionarios publicos, abogados y
particulares, como criterios para resolver los diferentes conflictos de interés e
incertidumbres juridicas con caracter obligatorio, en el mismo sentido que la ley creada
por el legislador, por lo que no es necesario una fuente formal que determine su validez.
Ello, aunado a la tesis de la discrecionalidad judicial para crear normas de caracter
general, Unicamente en los casos dificiles o de penumbra como un ejercicio de la
discrecionalidad judicial, constituye el nacleo esencial para justificar el rol de legislador

positivo del Tribunal Constitucional peruano sin desvirtuar su naturaleza iuspositiva.
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V. CONCLUSIONES

La justificacion del rol de legislador positivo del Tribunal Constitucional ejercido
en la creacidn de sentencias interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y
sustitutivas, se sustenta en la tesis de la discrecionalidad judicial y la tesis de las

fuentes sociales (regla de reconocimiento), de Herbert Hart.

La creacion de dispositivos normativos con rango de ley en las sentencias
interpretativas manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, debe ser definido
como una facultad discrecional del Tribunal Constitucional para crear normas de

caracter erga omnes, Unicamente en la solucién de casos dificiles.

Segun la tesis de Herbert Hart, la relacion entre el derecho y la moral es
contingente, adquiere relevancia inicamente en la solucion de los casos dificiles,
mediante la identificacion de criterios précticos por intermedio de la regla de

reconocimiento.

Acorde con lo estipulado en el articulo 51° de la Constitucion Politica y la STC
N° 047-2004-Al/TC, la teoria las fuentes del derecho, se sustenta en la tesis

positivista de Hans Kelsen.
Las facultades normativas del Tribunal Constitucional, encuentran un mejor

fundamento en la tesis de la discrecionalidad judicial, la textura abierta del

derecho y la regla de reconocimiento propuesta por Herbert Hart.
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1.

VI. RECOMENDACIONES

Se recomienda a los futuros investigadores, adoptar una posicién tedrica concreta que
justifique el rol del Tribunal Constitucional como legislador positivo en la creacion
de sentencias interpretativas manipulativas; reductoras, aditivas, sustitutivas, a partir
de un analisis de la tesis de las fuentes sociales, la discrecionalidad judicial y la
textura abierta del Derecho como una mejor explicacion de la creacion judicial del

Derecho.

Se recomienda al Tribunal Constitucional, crear dispositivos normativos de rango
legal via interpretacion en las sentencias interpretativas manipulativas; reductoras,
aditivas y sustitutivas, Unicamente en la solucion de casos dificiles sujeto a la
discrecionalidad judicial, previa justificacion de dicha facultad en la tesis de la regla
de reconocimiento de Herbert Hart, como un mejor criterio para identificar las
fuentes del derecho en sistemas positivistas como el peruano.
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