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C
arlos C

árdenas Q
uirós 

A
 decir de R

u
b

io
 C

o
rrea < 8>, en o

p
inió

n qu
e su

scrib
im

o
s, 

«el T
ítu

lo
 P

relim
in

ar del C
ó

dig
o

 C
iv

il o
cu

pa un lu
g
ar prepo

n
­

derante dentro
 del 

sistem
a ju

rídico
 co

m
o
 co

nju
nto

, 
dictando

 

no
rm

as 
de 

alcance 
g
eneral 

y 
qu

e 
v

a m
ás 

allá 
d
el 

D
erech

o
 

P
riv

ado
. 

E
sa preem

inencia deb
e ser respetada po

r las dem
ás leyes 

de la R
epúb

lica, co
n la fi

nalidad de im
pedir alteracio

nes qu
e qu

iten 

co
herencia y equ

idad al conju
nto de norm

as leg
isladas. 

T
odo ello

, 

a pesar de qu
e fo

rm
alm

ente ... las dispo
sicio

nes del T
ítulo

 P
relim

i­

nar no sean sino
 sim

ples no
rm

as co
n
 rang

o
 de ley». 

(R
) 

R
ubio C

orrea, M
arcial, op. cit. en

 nota (
] ), pág. 22.

3
0

 

M
odificación y D

erogación de las N
orm

as L
egales 

1
1
.

C
A

U
S

A
S

 D
E

 C
E

S
A

C
I
O

N
 D

E
 V

I
G

E
N

C
I
A

 D
E

 
L

A
S

 N
O

R
­

M
A

S
 
L

E
G

A
L

E
S

 
< 9>,

S
eg

ú
n D

íez-P
icazo

 y G
u

lló
n e1o>, <<co

m
o

 to
do

 fenó
m

eno

hu
m

ano
, las n

o
rm

as ju
rídicas en

 g
eneral v

iv
en dentro

 de u
no

s 

lím
ites tem

po
rales y, p

o
r co

n
sig

u
ien

te, dentro
 d

el tiem
po

 qu
e 

m
ed

ia entre el m
o

m
ento

 d
e su

 aparició
n y el m

o
m

ento
 de su

 

desaparició
n y ex.tinció

n»
. 

(9) 

(111) 

D
e acuerdo con L

uis M
aría D

íez P
icazo (L

a derogación de las leyes, E
dito­

rial C
ivitas, S.A

., M
adrid, 1990, págs. 161-162 ), «m

uchos de los autores
que se han ocupado del instituto derogatorio coinciden en señalar que el efec­
to típico que se desprende de todo acto de derogación expresa con

siste en la 
cesación de la eficacia de la ley derogada. D

icho de otro m
odo, la esencia del 

efecto derogatorio radicaría en que la ley derogada de ja de surLir los efectos 
propios de toda ley: 

pierde la fuerza para regular los supuestos de hecho a 
que ella m

ism
a se refiere. ( ... ) P

ara que la configuración del efecto derogato­
rio com

o cesación de la eficacia fuera correcta, sería necesario que la ley 
derogatoria se subrogara inm

ediatam
ente a la ley derogada en la regulación 

de la m
ateria de que se trate -o, en su caso, que desregulara con la m

ism
a 

inm
ediatez esa m

ateria; de jando un espacio norm
ativam

ente vacío y libre-; 
es decir, sería preciso que la sucesión de leyes en el tiem

po com
o consecuen­

cia de la derogación tuviera lugar por m
edio de cortes lim

pios, de suerte que 
no

 se diera jam
ás una superposición entre la antigua y la nueva ley. L

a m
ás 

elem
ental experiencia enseña, no obstante, que sólo en contadas ocasiones 

las cosas se desarrollan con tanta sencillez. ( ... ) D
e ahí, que resulte m

ás a jus­
tado a la realidad definir el efecto derogatorio com

o cesación de la vigencia, 
entendiendo por vigencia la pert

enencia actual y activa de una norm
a al orde­

nam
iento, de m

anera que es potencialm
ente capaz de regular todas las situa­

ciones subsum
ibles en su supuesto de hecho». 

D
íez-P

icazo y P
once de L

eón, L
uis y G

ullón B
allesteros, A

ntonio, S
istem

a 
de D

erecho C
ivil. V

olum
en I. Sexta edición. E

ditorial Te
cnos, S.A

., M
adrid, 

1988, pág. 115
. 
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En el mismo sentido se pronuncia Coviello <11 >: «Con
respecto al tiempo, la ley, como todo hecho humano, tiene un
principio y un fin: el principio es su entrada en vigor, eJ fin la
cesación de �1.1 eficacia obligatoria».

·�

Las normas legales tienen, por \0 general, una vigencia
indefinida; empero, puede ocurrir, por eJemplo, que su duración
esté limitada a un plazo determinado o en razón de una
circunstancia que constituye la razón de ser de la norma y que
una vez.. �esaparecida hace que pierda Yigencia.

....
 

La cesación de vigencia de una norma legal puede deberse
a dos tipos de causas: una extrínseca, es decir, exterior a la
propia norma, y otra intrínseca, esto es,¡ inherente a ella misma.

La derogación está comprendida dentro de las causas
extrínsecas de cesación de vigencia de ¡la ley. También, como
veremos más adelante, debe incluirse el bso de la modificación,
en la medida en que ésta supone la su·stitución de una norma
por otra (salvo en el caso de la modfocación que llamamos
aditiva: vid. inf

ra
 III), lo que necesaria�ente importa la supre­

sión previa de la norma original.
En cambio, constituyen causas intrínsecas de cesación de

vigencia de las normas legales: el trarlscurso del plazo fijado

1111 
C

o
viello

, N
ico

lás, D
o

ctrina G
en

eral del D
erech

o
 C

ivil. C
uarta edició

n
 i1alia­

n
a

 revisada p
o

r el P
ro

f. L
eo

nardo
 C

o
viello

. 
T

raducción po
r F

elip
e J. Te

na. 
C

o
n
co

rdancias de D
erech

o
 M

ex
ican

o
 po

r R
aúl B

erró
n M

u
cel. 

U
nión T

ipo
­

g
ráf"il:a E

dito
rial H

isp
an

o
-A

m
erican

a, M
éx

ico
. 19

38
, p

ág. 10
3. 
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o
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e
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expresa o tácitamente por ella misma para su vigencia, la
realización (o no) del propósito por el cual fue dictada y la
terminación del estado de cosas que constituía su objeto (por
ejemplo, una situación rle guerra).

Refiriéndose a las causas intrínsecas de cesación,
Windscheid 

cii) expresa: «La vigencia de la norma jurídica
termina con su desaparición, que puede asentarse en las dispo­
siciones propias, que proyectan la fuerza vinculante de aquélla
sobre un tiempo determinado o apenas para circunstancias
transitorias y precisas».

En los puntos siguientes serán desarrolladas las cuestiones
planteadas.
IU
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E
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E

S
. 

De acuerdo con Bielsa <JJl, «en el derecho romano existían
cuatro formas o clases de decisiones para modificar la ley, mejor
dicho, tres, pues una lo era para extinguir la ley; esas formas

1 111 
W

in
d

sch
eid

, 
B

ern
ard, 

T
ra

tado
 d

e
 D

erech
o

 C
iv

il A
le

m
á

n (D
erech

o
 de

P
a
ndectas). 

T
rad

ucción de F
ern

an
do

 H
inestro

sa de la o
ctava edición co

n 

ano
tacio

n
es co

m
p

arativas so
bre el D

erech
o

 C
ivil A

lem
án de T

h
eo

do
r K

ip
p
. 

U
niversidad E

x
ternado

 d
e C

o
lo

m
bia, B

o
go

tá
, 19

7
6
, p

á
g. 10

8
. 

ll)I 
C

it. p
o

r S
arm

iem
o

 G
arcía, L

u
is E

du
ardo

, L
a llam

ada dero
gación de las leyes

y sus con
secuencias 11\)rm

ativas. 
E

n: R
t:v

ista Ju
rídica A

rgentina L
a L

ey. 

T
o

m
o
 12

4
. B

ueno
s A

ires, 19
6
7. p
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C

ar los C
árdenas Q

uirós -
�

-
-

-
-

-
-

-
-

eran la 'abrogatio', por la que se extinguía, quitaba o borraba 
la ley; con la 'derogatio', sólo era suprim

ida o borrada una 
parte de la ley; 'subrogatio', cuando se agregaba algo a la ley; 
y 'obrogatio', cuando sólo se c-1mbiaba o transform

aba algo en 
la ley». 

1 

En el Digesto (50, 16, 102, M
od. 7 regul.) encontram

os 
la siguiente definición: 

«'Derogatur' legi aut 'abrogatur': 
derogatur legi, cum

 pars detrahitur; abrogaW
r legi, cum

 prorsus 
tollitur», es aecir: <<La, ley se 'deroga' o se 'abroga': se deroga 
cuando se suprim

e una parte; se abroga cuando se elim
ina 

totalm
ente». 

No obstante la perfe
cta distinción e( istente en Rom

a 
entre am

bos conceptos, lo cierto es que se ¡Ii a generalizado el 
em

pleo de la expresión «derogación» com
o comprensiva de 

am
bas situaciones. 

Algunos pocos Códigos las distinguen <
14>. 

Otros Códigos, en cam
bio, usan la expresión «derogación» en 

form
a exclusiva (

15> o em
plean los vocablos «insubsistencia » 

0
6> 

(14
) 

(15
) 

C
ódigos C

iviles de M
éxico D

.F.
 (art. 9) y C

osta R
iea (artículo 12). 

C
ódigos C

iviles de E
cuador (art. 37, 38 y 39), C

hile (an
s. 5

2 y 53), C
olom

­
bia (arts. 71 y 72), P

anam
á (art. 37), C

uba -de 1889-(art. 5), V
enezuela (art. 

7), E
l Salvador (arts. SO y S 1), U

ruguay (arts. 9, 10 ,y 11 ), P
araguay (art. 7), 

B
élgica (art. 6), Francia (art. 6) y E

spaña (artículo 2. parágrafo 2). 
<
1�

, 
C

ódigo C
ivil de Panam

á (art. 36). 3
4

 

M
odificación y D

erogación de las N
orm

as L
egales 

o
revocación <

17> 
Finalm

ente, algunos utilizan la fórm
ula

«abrogación» exclusivam
ente <

18>.

M
essineo <

19> distingue claram
ente entre abrogación y 

derogación. 
Señala que: 

«Diversa de la abrogación es la 
derogación; resultando que hay norm

as que son derogatorias 
respecto de otras, esto es, respecto de las que son derogadas 
por las prim

eras. Derogar significa, o bien introducir excepcio-

(17
) 

(IK
) 

(1�
) 

L
ey de Introducción al C

ódigo C
ivil brasileño de 1942 (artí

culo 2) [L
a anti­

gua L
ey de Introducción de 1917 utilizaba las expresiones «revoca» y «dero­

ga» com
o equivalentes (art. 4)] y C

ódigo C
ivil portugués (art. 7). 

P
ara M

essineo (M
anual de D

erecho C
ivil y C

om
ercial. T

raducción de San­
tiago Sentís M

elendo. 
T

om
o l. E

diciones Jurídicas E
uropa-A

m
érica. B

ue­
nos A

ires, 1979, op. cit., págs. 88-89), «fi
gura diversa d

e
 la abrogación es la 

revocación de norm
as jurídicas. 

E
s fe

nóm
eno absolutam

ente anóm
alo, ya 

que una norm
a jurídica, una vez dictada, no puede ser revocada (del m

odo 
com

o puede ser revocado un negocio jurídico); puede ser solam
ente abrogada, 

con la consecuencia d
e

 que los derechos objetivos, nacidos dependientem
ente 

y durante el tiem
po en que la norm

a estaba en vigor, no sufren perj
uicio por 

el hecho de la posterior abrogación. L
a revocación de norm

as jurídicas se ha 
tenido, entre nosotros, respecto a algunos actos norm

ativos de la R
epública 

Social Italiana, considerada com
o ilegítim

a. A
l respecto se dictó el D

ecreto 
ley del L

ugarteniente, de 5 de octubre de 1944, N
o. 249, que en su art. 1, 

declara privados de eficacia jurídica, o sea que revoca (entre otras) las provi­
dencias legislativas y las norm

as reglam
entarias, dictadas bajo el im

perio d
e

 

aquel gobiern
o. Sin em

bargo, no siem
pre de la revocación de las norm

as se 
sigue la revocación de los actos y negocios que se form

en bajo el im
perio de 

las norm
as revocadas; y, en general, si se produce controversia sobre la vali­

dez de aquellos actos o negocios, de esa validez debe juzgarse sobre la base 
de las norm

as revocadas y no de la providencia de revocacióm
>. 

C
ódigo C

ivil de A
ustria (art. 9), 

D
isposiciones sobre la ley en general que 

preceden al C
ódigo C

ivil italiano de 1942 (art. 15) y D
isposiciones sobre 

publicación, interpretación y aplicación de las leyes en general que preceden 
al C

ódigo C
ivil italiano de 1865 (art. S). 

M
essineo, Francesco, op. cit., pág. 88. 

3
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C
arlos C

árd
en

as Q
uirós -

-
-

-
-

-
-

-
-

-

nes a una norm
a, o bien crear norm

as que se apartan, por su 
contenido, de otras norm

as preexistentesr
y de este m

odo-
las

abroga parcialm
ente. 

En efecto, derogación es abrogación 
parcial». 

En el m
ism

o sentido se expresa C
oviello <20l: 

«La
cesación de la eficacia ·de una ley por fuerza extrínseca no es 
m

ás que su abolición, llam
ada abrogación, si es total, y deroga­

ción, si es parcial». 

C
on el objeto de guardar fidelidad a las fuentes rom

anas 
sería justificado s�

tener la necesidad del m
antenim

iento de la 
distinción. 

Em
pero, no se advierte inconveniente alguno en 

generalizar el em
pleo del vocablo «derogación» con alcances 

am
plios, esto es, incluyendo los supuestos de supresión tanto 

total com
o parcial de las norm

as jurídicas. 

Precisa aclararse que cuando se haqla de derogación, se 
hace referencia 

a aquellos casos en quej una norm
a legal se

extingue sin ser sustituida por otra, ya sea en form
a total o 

parcial. Em
pero, es posible que la norm

a correspondiente no se 
lim

ite exclusivam
ente a suprim

ir una anterior, sino que adem
ás 

form
ule una nueva que sustituya ésta, 

tam
bién en form

a total 
o

parcial. En este caso hablam
os de rn

odif, cación total o parcial
de las norm

as legales.

Com
o expresa R

egelsberger (2
1l, «la nueva norm

a jurídica

o
o
i 

C
ov

iello, N
icolás, op

. cit., p
ág

. l 03
. 

r-
ii 

C
it. p

or K
elsen, H

ans, D
erog

ac
ión

. B
oletín M

ex
i� an

o
 d

e D
erech

o C
om

p
ara­

d
o. 

A
ñ
o V

II, N
o. 21

, S
ep

tiem
b
re-D

iciem
b
re, 19

74
. U

n
iv

ersid
ad

 N
acion

al 

A
utón

om
a de M

éxic
o, M

éx
ic

o D
.F., p

ág
. 2

6
5
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M
o

dific
ac

ión
 y

 D
ero

g
ac

ión d
e las N

orm
as L

eg
ales 

puede revocar total o parcialm
ente la norm

a anterior. 
Su 

contenido puede estar lim
itado a la revocación o puede adem

ás 
regular los m

ism
os hechos de m

odo diferente ... ». 

Sarm
iento G

arcía (22>, siguiendo a A
ftalión, G

arcía O
lano 

y V
ilanova < 2

3>, sostiene la existencia de cuatro form
as de 

extinguir o m
odificar leyes: 

abrogación (supresión total), 
derogación (supresión parcial), m

odificación (sustitución par­
cial) y subrogación (sustitución total). 

Técnicam
ente, la distinción es absolutam

ente exacta, s1 
bien en un afán de síntesis tales categorías podrían reducirse a 
dos, cada una de ellas con dos variantes: 

derogación (total y 
parcial) y m

odificación (total y parcial). 

E
n cualquier caso, interesa destacar los efectos que pro­

ducen tanto la m
odificación com

o la subrogación. 

D
ice Sarm

iento G
arcía <

2
4l: «El prim

er efecto de la m
odi­

ficación es la derogación de la ley. 
Pero sim

ultáneam
ente 

renacen, en virtud de la m
ism

a ley m
odificatoria, nuevas norm

as 
que sustituyen a las derogadas, in

co
rp

o
ra

d
a

s a
 la

 ley
 o

rig
in

a
­

ria
 p

o
r la

 m
o
d

ifi
ca

to
ria

. A
quella subsiste con las m

odificacio­
nes introducidas por ésta». 

<
2
1>

S
arm

ien
to G

arc
ía, L

uis E
d

uard
o, op

. cit., p
ág

s. 14
34

-1
4

35
.

<2J
1 

A
ftalión

, E
n

riq
ue R

., G
arc

ía O
lan

o, F
ern

an
d
o y

 V
ilan

orn
, José. 

Introd
uc­

ción
 al D

erech
o. 

L
a L

ey
. B

u
en

os A
ires, 19

6
4
, p

ág
. 29

9
. 

<2
•
1 

S
arm

ien
to G

arc
ía, L

uis E
d

uardo, op
. c

it., p
ág

. 14
35

. 
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Y
 

en 
cuanto a 

la 
llam

ada 
subrogación 

señala C25>: 

«L
a 

subrogación produce, 
prim

ariam
ente, 

el efecto 
de la 

abrogación( ... ), pero sim
ultáneam

ente, nace una nueva ley que 
sustituye íntegram

ente �. la anterior (la ley subrogante sustituye 
a la ley subrogada)». 

En este orden de ideas, cabe expresar que toda m
odifica­

ción (entendida en un sentido am
plio q1e incluye la total y la 

parcial) ÍP!
porta una supresión (derogación) de la norm

a ante­
rior, pero no toda -Supresión im

plica una! m
odificación. 

A
 este últim

o respecto es ilustrativo lo que aprecia 
M

essineo <26>: 
«Si se abroga una norm

a particular, sin sustituir
a ella una nueva, debe entenderse que se ¡¡¡uiere dejar al derecho 
com

ú.n la disciplina del caso, o bien qJe se quiere abolir su 
disciplina jurídica». R

efiriéndose a un s�puesto sim
ilar, K

elsen 
apunta ' 2

7>: 
«D

e la anulación resulta, por decirlo así, un vacío 
jurídico. 

U
na m

ateria que hasta entonces estaba regulada deja 

C2
5 >

Sarm
iento G

arcía, Luis Eduardo, op. cit., pág. ¡ 435.
c2

6>
M

essineo, Francesco, op. cit., pág. 23. 
1 

c 2
7> 

K
elsen, H

ans, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia cons­
titucional). E;n: Escritos sobre la dem

ocracia�
 el socialism

o. Selección de 
Juan R

uíz M
anero. 

Colección U
niversitaria.-! Editorial D

ebate. 
M

adrid, 
l 98 8, pág. 144. 
A

 decir de Luis F. P. Leiva Fernández (Fundam
entos de técnica legislativa. 

La Ley S.A
. B

uenos A
ires, 1999, pág. 225), "son pocas las leyes puram

ente 
derogatorias, es decir cuyo contenido consiste el

lusivam
ente en derogar otra 

norm
a, pero esta circunstancia -el tener por útico objeto el derogar-

no le 
priva del carácter de norm

a ya que las norm
as no sólo ordenan, autorizan o 

perm
iten, sino que tam

bién derogan". 

3
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M
odificación y D

erogación de las N
orm

as Legales 

de estarlo; desaparecen las obligaciones jurídicas y les sucede la 
libertad jurídica». 

Sin em
bargo, es posible advertir que la m

odificación no 
consiste sólo en sustituir una norm

a por otra en form
a total o 

parcial. 
En efecto, la m

odificación puede tam
bién im

portar 
agregar algo nuevo a una norm

a, es decir, adicionar un nuevo 
concepto, sin alterar en lo dem

ás el texto original el m
ism

o que 
se m

antiene incólum
e en ese sentido. 

N
ada excluye, em

pero, que la m
odificación com

prenda la 
sustitución parcial de ciertas norm

as y la adición de nuevos 
textos. C

abría hablar, por tanto, de una m
odificación sustitutiva 

(total o parcial) y de una m
odificación aditiva. 

I
V

.
C

L
A

S
E

S
 
D

E
 
D

E
R

O
G

A
C

IO
N

.

Según se ha explicado, la derogación im
plica la supresión 

de una norm
a. 

La derogación puede revestir diversas m
odalidades que 

pasam
os a exponer a continuación. 

E
n prim

er lugar, teniendo en cuenta la extensión o am
pli­

tud de la derogación, ésta puede ser total o parcial. 

La derogación total o abrogación se producirá cuando la 
supresión afecta com

pletam
ente a una norm

a. 
La derogación 

parcial o derogación propiam
ente dicha, en cam

bio, la afecta 
sólo en parte, conservando vigencia en Jo restante. 

3
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Expresa Sarm
iento G

arcía < 23> que «en el caso de abroga­
ción, al extinguirse la ley anterior no se produce la sustitución 
por otra. 

Sim
plem

ente, el ordenam
iento ''expulsa' de su seno 

(abroga) una norm
a (ley abrogada), en yirtud de otra norm

a 
(ley abrogante)». 

Y
 ··agrega, refiriéndose a la derogación 

(parcial), que «cualquier ley puede conte1 er una o m
ás norm

as 
jurídicas. 

En este últim
o caso, la ley derogante extingue 

algunas de las norm
as contenidas en la ley derogada, pero las 

restantes continúan en vigencia. 
Por tarlto, la derogación es 

siem
pre parcial, l_lero jam

ás sustituye por otras, las norm
as 

derogadas». 

Luego, la derogación puede ser expresa o tácita. 
Es 

expresa «cuando la nueva ley declara que deroga la antigua» l 29>. 
A

lbaladejo aclara los alcances de la derogación expresa al decir 
que ello ocurre «cuando el propio legislador establece explíci­
tam

ente que tal o cual ley pierde su vigencia» < 30>. En el m
ism

o 
sentido, D

ucci Claro indica: 
«Es expresal cuando la nueva ley 

dice taxativam
ente que deroga la antigua] ( ... ) Para que exista

ClBl 
Sarm

iento G
arcía, Luis Eduardo, op. cit., págs. 1434-1435. 

Se refieren a la derogación total y parcial los artículos 37, cuarto párrafo, dol
Código Civil ecuatoriano, 52, cuarto párrafo, del C

ódigo chileno, 71, cuarto 
párrafo, del C

ódigo colom
biano, 9 del Código m

exicano (D
.F.), 50, cuarto 

párrafo
, del C

ódigo salvadoreño, l O, quinto párrafo, del Código uruguayo, 7, 
prim

er párrafó
, del C

ódigo paraguayo, X
, prim

er
1párraf o, del Título Prelim

i­
nar del Proyecto de G

ásperi del Código C
ivil par�guayo y 4, prim

er pái:rafo, 
del A

nteproyecto de Ley G
eneral de A

plicaciónr
 1e las N

orm
as Jurídicas del

Profesor H
aroldo Valladao. 

c 29l 
Pescio V., V

ictorio. M
anual de D

erecho Civil. Título Prelim
inar del Código 

C
ivil. Tom

o I. Editorial N
ascim

ento, Santiago, Chile, 1948, pág. 255. 
i,1oi 

A
lbaladejo G

arcía, M
anuel, D

erecho C
ivil. Tom

o l. Librería Bosch, Barce­
lona. 196 1, pág. 86. 

4
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derogación expresa es necesario que la nueva ley diga que 
deroga tal ley, o el artículo tal de tal ley, o el inciso, frase o 
palabra de tal artículo de tal 

ley» 
lJ

1>. Para Puig Brutau m
i, 

«derogación expresa es la que hace constar de m
anera especí­

fica y detallada las leyes que quedan derogadas, por cualquier 
m

edio seguro de identificación, com
o su nom

bre oficial y la 
fecha, con indicación de si se deroga de m

anera total o sólo en 
parte». En co.nsecuencia, habrá derogación expresa cuando hay 
un pronunciam

iento explícito, individualizado, concreto, de la 
norm

a derogante acerca de la norm
a o norm

as objeto de 
derogación. A

 ese caso se refiere la prim
era parte del segundo 

párrafo del artículo I del Título Prelim
inar del Código Civil del 

Perú ( 3
3>_ 

<3 1J 
D

ucci Claro, Carlos, D
erecho C

ivil. Parte G
eneral. Tercera edición. Edito­

rial Jurídica de C
hile. Santiago de C

hile, 1988, pág. 54. 
m

i 
Puig Brutau, José, Introducción al D

erecho Civil. Bosch, Casa Editorial, S.A
.,

Barcelona, 1981, pág. 178. 
< 3.1¡ 

Tam
bién se refieren a la derogación expresa los artículos 37, prim

er y segun­
do párrafos, del Código Civil ecuatoriano, 52, prim

er y segundo párrafos, del
C

ódigo chileno, 71, prim
er y segundo párrafo

s, del C
ódigo colom

biano, 36
del Código panam

eño, 2, parágrafo 1, de la Ley de Introducción al Código 
brasileño, 9 del Código m

exicano (D
.F.), 9 del Código austriaco, 6, prim

er y 
segundo párrafos, del Proyecto colom

biano de Código de D
erecho Privado, 

7, prim
er párrafo, del Proyecto colom

biano del Código Civil de 1981, 50, 
prim

er y segundo pán·af os, del Código salvadoreño, JO, prim
er y segundo 

párrafos, del Código uruguayo, 7, parágrafo 2, del Código Portugués, 2, pa­
rágrafo 2, del C

ódigo español, 15 de las D
isposiciones sobre la ley en gene­

ral que preceden al Código italiano de l 942, 5 de las D
isposiciones sobre 

publicación, interpretación y aplicación de las leyes en general que preceden 
al Código italiano de l 865 y 4, prim

er párrafo, del A
nteproyecto de Ley G

e­
neral de A

plicación de las N
orm

as Jurídicas del Profesor H
aroldo Valladao. 

4 1 
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L
a derogación tácita se presenta �n 

cam
bio, a decir de 

A
lbaladejo, «cuando una ley posterior resulta ser incom

patible 
con la anterior, o, aun sin resultarle y s'in haber sido derogada 
expresam

ente 
la 

ley 
anterior, 

sin em
bargo, 

a 
través 

de 
la 

interpretación de 
la 

posterior, 
se 

averigua 
que 

se 
propuso 

incluso la derogación de los preceptos 1e la anterior no incom
­

patibles con ella» < 3
4l, 

E
� opinión de los M

azeaud <35l, «la derogación es tácita 
cuando el legislador dicta un texto contrario a las disposiciones 
anteriores sin precisar que las deroga». 

E
n la derogación tácita, no hay una m

anifestación explí­
cita acerca de las norm

as que quedan cl.erogadas, sino una de 

< 3
4>

A
lbaladejo, M

anuel, op. cit., pág. 86.
Contem

plan la derogación tácita, los artículo� 37, prim
er y tercer párrafos,

del Código Civil ecuatoriano: 52, prim
er y terc'er párrafos, del Código chile­

no, 71, prim
er y tercer párrafos, del Código colom

biano, 36 del Código Pa­
nam

eño, 2, parágrafo l, dé la Ley de Introducción al Código brasileño, 9 del
Código m

éxicano (D
.F.), 6, prim

er y tercer párrafos, del Proyecto colom
bia­

no de Código de D
erecho Privado, 7, párrafo�

· del Proyecto colom
biano de

Código Civil de 1981, SO, prim
er y tercer párrafos, del Código salvadoreño,

10, prim
er y tercer párrafos, del Código uruguayo, 7, parágrafo

 2, del Código
portugués, 2, parágrafo 2, del Código español, p S de las D

isposiciones sobre
la ley en geñeral que preceden al Código italiano de 1942, S de las D

isposi­
ciones sobre publicación, interpretación y aplicación de las leyes en general
que preceden al Código italiano de 1865 y 4, prim

er párrafo, del A
nteproyec­

to de Ley G
eneral de A

plicación de las N
orm

as }urídicas del Profesor H
aroldo

Valladao.
1 3

5
1 

M
azeaud, H

enri, León y Jean. Lecciones de D
erecho C

ivil. Parte Prim
era.

Volum
en l. Traducción de Luis A

lcalá Zam
ora y C

astillo. Ediciones Jurídi­
cas Europa-A

m
érica, Buenos A

ires, 1959, pá, . 134.

4
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carácter im
plícito. C

om
o advierte Pescio 

0
6>, 

«la derogación 
tácita se funda en la regla de razón que estatuye que cuando el 
legislador ha m

anifestado sucesivam
ente dos voluntades dife­

rentes sobre una m
ism

a m
ateria, debe prevalecer la últim

a». Se 
trata de la aplicación de la m

áxim
a «L

ex posterior derogat 
priori» (D

. 1, 4, 4., M
od. 2 excus.) c 3

7> 

<3
6>

Pescio V., Victoria, op. cit., pág. 259.
<m

 
A

 este respecto, interesa esclarecer lo siguiente: ¿ Q
ué norm

a debe ser consi­
derada posterior? 

¿A
quella que ha sido prom

ulgada después de otra aun 
cuando haya sido publicada antes que ésta o, por el contrario. la publicada 
con posterioridad, aun cuando su prom

ulgación haya sido anterior? 
Coviello (op. cit., pág. 104) sostiene sobre el particular lo siguiente: «La ley 
posterior, por lo dem

ás, es la que ha sido prom
ulgada después de otra, aun 

cuando por una circunstancia cualquiera haya entrado en vigor antes». Y
 en 

apoyo de su posición refiere el siguiente caso presentado en Italia (op. cit., 
pág. 104): 

«La ley sobre justicia adm
inistrativa, arts. 1 y 2, establece la 

com
petencia de la Junta provincial adm

inistrativa en m
ateria de gastos de 

hospitales, en tanto que la ley sobre obras pías divide tal com
petencia entre 

la Junta y el M
inisterio del Interior. Pues bien, la ley sobre justicia adm

inis­
trativa fue prom

ulgada el 1 de m
ayo de 1890, es decir, antes que la ley sobre 

obras pías, prom
ulgada el 17 de julio de 1890; pero la prim

era no entró en 
vigor sino hasta el I de julio de 1891, cuando regía ya la segunda de fe

cha 
posterior. El C

onsejo de Estado (IV ses.) por decisión de 11 de junio de 1897 
resolvió la cuestión en el sentido indicado en el texto». 
La solución propuesta por Coviello no es aplicable en nuestro ordenam

iento 
jurídico. En efecto, de acuerdo con el artículo SI in

 f
in

e de la Constitución 
«la publicidad es esencial para la vigencia de toda norm

a del Estado». 
A

dicionalm
ente, el artículo 109 de la Constitución establece que: «La ley es 

obligatoria desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial, salvo 
disposición contraria de la m

ism
a ley que posterga su vigencia en todo o en 

parte». La regla transcripta es aplicable a los decretos legislativos (artículos 
104.tercer párrafo, de la Constitución y 3, inciso 1, del D

ecreto Legislativo
N

o. 560 -Ley del Poder Ejecutivo). Tratándose de decretos legislativos que
se refieren a tributos de periodicidad anual rigen desde el prim

er día del
siguiente año calendario (artículo 3, inciso 1, párrafo final, del D

ecreto Le­
gislativo N

º
 560, concordante con el segundo párrafo del artículo 74 de la

Constitución). En cuanto a los decretos suprem
os, éstos rigen desde el día
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Barbero (Jsi, con un planteamiJnto semejante al de 
Albaladejo, sostiene que la derogación , tácita puede darse de 
dos modos: «en cuanto la disposición de una ley precedente es
incompatible (contradictoria) con una leo1 posterior -hecho en
el cual es 

implícitá la abrogación de la primera, aun en
defecto de referencia alguna a ella-, o en cuanto la nueva ley,
aunque no todas sus disposiciones singularmente sean incompa­
tibles con cada una de las de la ley anterior, se propone regular 
la materia entera objeto ya de aquélla: e� virtud de lo cual, aun 

-,
 

siguiente de su publicación en el diario oficial, salvo disposición expresa 
(anículo 3, inciso 2, del D

ecreto Legislativo N
o t 560). Respecto a las resolu­

ciones suprem
as, rigen desde el día en que son expedidas, salvo los casos en 

que requieran notificación o publicación, en lós que regirán desde que tal 
requisito se cum

pla (artículo 3, inciso 3, del D
e�reto Legislativo N

o. 560). 
En consecuencia, no es la oportunidad de prom

ulgación de la norm
a la que 

define su carácter de posterior a otra, sino la fecha de su entrada en vigencia, 
de lo cual puede resultar que una ley publicada 1con anterioridad a otra entre
en vigencia después de otra publicada ulteriorm

ente. 
En ese supuesto, la 

prim
era deberá considerarse posterior. 

• 
Por otro lado, si dos leyes, incom

patibles entre sí, fueran publicadas en la 
m

ism
a oportunidad y tuvieran que regir a partir de la m

ism
a fecha, para 

considerar cuál es posterior a la otra deberá tom
arse en cuenta su num

era­
ción. Este fue el caso de la Ley O

rgánica de M
unicipalidades N

º
 23853 que 

fu
e m

odificada por la Ley N
º

 23854, am
bas publicadas en el diario oficial El 

Peruano el 9 de junio de 1984. 
En el artículo I de la Ley N

º
 23854 se señaló: "La Ley O

rgánica de M
unici­

palidades queda m
odificada, a partir de su prom

ulgación, en la siguiente 
form

a: ( ... )", agregando el artículo 2: "Esta leyl entra en vigencia el m
ism

o 
día que la Ley O

rgánica de M
unicipalidades''. 

Por cierto que resultará procedente tam
bién la d rogación o m

odificación de 
una ley ya publicada, durante el transcurso de la ya

ca
tio

 leg
is correspondien-

te. 
<J�I 

B
arbero, D

om
énico. Sistem

a del D
erecho Privado. Tom

o l. Traducción de
Santiago Sentís M

elendo. Ediciones jurídicas 1 uropa-A
m

érica-B
ucnos A

i­
res, 1967, pág. 136. 

M
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las disposiciones singulares que fuesen abiertamente idénticas a 
disposiciones anteriores pueden recibir, en el espíritu unitario de 
la nueva ley, una interpretación diferente.» Precisamente, a 
ambos supuestos se refiere el segundo párrafo del artículo I del 
Título Preliminar del Código Civil del Perú. 

Coviello (
3
9), a su turno, expresa: «La abolición indirecta 

otácita puede realizarse de dos modos. El primero tiene lugar
cuando una ley posterior contiene normas jurídicas incompati­
bles en todo o en parte con las contenidas en una ley anterior; 
esto es, cuando la aplicación contemporánea de las normas
establecidas por las dos leyes es imposible por la contradicción
que de allí se seguiría. ( ... ) Se tiene el segundo modo cuando 
una nueva ley disciplina toda la materia regulada por una ley
precedente, aunque no haya incompatibilidad entre las normas 
contenidas en ellas. Y esto por la razón de que si el legislador 
ha reordenado toda la materia, es necesario suponer que haya 
partido de otros principios directivos, los cuales en sus variadas
y posibles aplicaciones pueden llevar a consecuencias diversas o 
aun opuestas a las derivadas de la ley anterior: existe siempre 
por eso una especie de incompatibilidad implícita».

Sin embargo, estrictamente hablando, 
e
l segundo caso 

mencionado no es uno de derogación tácita, sino de modifica­
ción total tácita, pues no se presenta simplemente un supuesto 

13
9

1 
Coviello, N

icolás, np. cit., págs. 104-105. 
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de supresión total de la norma sino t�mbién la sustitución 
completa de la misma. 

Por ello, es más propio considerar que la derogación 
tácita sólo resulta de la existencia de una incompatibilidad 
absoluta entre la norma nueva y la antigua, que determina la 
supresión de ésta, sin mediar un pronunJiamiento explícito en 
torno a !ª derogación de la misma. 

-
. 

Al respecto, Ducci Claro < 40l advierte que «el artículo 53 
del Código Civil (chileno) -semejante a los artículos 38 del 
Código ecuatoriano, 72 del Código colodbiano, 51 del Código 
salvadoreño y 10, cuarto párrafo, del C�digo uruguayo-dice 
que ia derogación tácita deja vigente en las leyes anteriores, 
aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no 
pugna con las disposiciones de la nueva ley. 

Lo anterior 
determina la dificultad de establecer al veces si ha existido 
derogación tácita, porque para ello debe e;_istir incompatibilidad 
entre preceptos cuyos presupuestos coinciden, es decir, es 
necesario determinar si existe contradicción entre ellos y no una 
simple discrepancia». 

Ello explica que en ciertos casos se exija que la deroga­
ción o modificación de una norma se pro�uzca necesariamente 
en forma expresa, excluyendo anticipadaqiente la posibilidad de 

<•
0> 

D
u

cci C
la

ro
, C

a
rlo

s, o
p
. cit., p

ág
. 5

5
.

4
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la derogación o modificación tácita, total o parcial, de una 
norma jurídica por efecto de la simple incompatibilidad con una 
posterior. 

En nuestro país encontramos algunos ejemplos de este 
tipo de solución. 

Así, la norma VI del Título Preliminar del Código Tribu­
tario (Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo 
N

º
 135-99-EF de 18 de agosto de 1999), que lleva por epígrafe 

"Modificación y derogación de normas tributarias", establece 
que: «Las normas tributarias sólo se derogan o modifican por 
declaración expresa de otra norma del mismo rango o jerarquía 
superior. 

Toda norma tributaria que derogue o modifique otra 
norma, deberá mantener el ordenamiento jurídico, indicando 
expresamente la norma que deroga o modifica". 

El artículo 122 del Decreto Legislativo N
º
 85 -Ley 

General de Cooperativas-señala: «Las disposiciones de la Ley 
general de cooperativas se entenderán suspendidas, modificadas 
oderogadas solamente por normas legales que así lo establez­
can, refiriéndose expresamente a la presente ley».

Por último, la Sexta Disposición Final del Decreto Legis-

4
7
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­

lativo No. 43 -Ley de la Empresa Petróleos del Perú -PETRO 
PERU-, dispone lo siguiente: «El prese1 te Decreto Legislativo 
entrará en vigencia a partir del día siguiente de su publicación 
en el Diario Oficial y sólo podrá modific<j.rse o derogarse parcial 
o

totalmente por Ley que expresamente se refiera a este
dispositivo legal».

Dispositivos de esta clase tienen P,leno valor y gozan de 
.. ,., 

1 
la gran virtud de-�xcluir la posibilidad de dudas de interpreta- 
ción en tomo a la posible afectación df una norma por otras 
posteriores d e modo tácito. Como expresa Kelsen < 4

1 >,  la norma 
«puede determinar que podrá ser revodada solamente de una 
cierta manera prescrita por ella misma ».

(4
1) 

K
elsen, H

ans, op. cit. en nota (21 ), págs. 263-264.
El planteam

iento de K
elsen puede extendersela la m

odificación de las nor­
m

as jurídicas. A
sí ocurre, por ejem

plo, con la (i;Q
nstitución del Perú de 1993,

la cual establece un procedim
iento especial p� ra su refo

rm
a (artículo 206).

Si el proceso de m
odificación se apartase de ¡ 1as form

alidades establecidas
para el efecto, la ley correspondiente sería inconstitucional. En el Perú acon­
teció una situación com

o la planteada respect ol
de la Constitución de 1933, la

que fue reform
ada por efecto de un plebiscito realizado el 18 de junio de

1939. Este procedim
iento se apartaba del prJvisto en la Constitución (artí­

culo 236), por lo que la Ley N
o. 10334 de 29 de diciem

bre de 1945 declaró
que dicho pleb.iscito <,estuvo fuera del régim

en constitucional y que, en con­
secuencia, a partir de la prom

ulgación de la presente ley, recupera la plenitud
de su im

perio la Constitución de 9 de abril de¡ 1933».
Sobre la inconstitucionalidad de las reform

as
 constitucionales pueden ser

confrontados los siguientes textos: Bidart Ca¡npos, G
erm

án José, Constitu­
ción y Revolución en el D

erecho argentino. Editorial A
lfa. Buenos A

ires,
1959, págs. 27-37; y R

oldán, Tarcisio, A
larcón, O

sear, C
ancino, A

ntonio J.,
Clím

aco G
iraldo, J. y G

aona,"M
anuel, La caída de la reform

a constitucional
del '79. Editorial Tem

is Librería, Bogotá, 19f' l.
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Vinculado con el tema de la derogación tácita se encuen­
tra el de la llamada derogación expresa genérica -en oposición 
a la específica, que supone la indicación precisa de las normas 
que resultan derogadas-. 

Es frecuente el uso de fórmulas derogatorias en las leyes 
en las que se indica: «Quedan derogadas todas las disposiciones 
que se opongan a la presente ley». 

¿Cabe tipificar ello como un caso de derogación expresa, 
pero de carácter genérico? 

Lacruz Berdejo c 4
2>, quien distingue entre derogación 

expresa específica y genérica, sostiene que esta última «sólo 
formalmente es expresa; funcionalmente, se identifica con la 
tácita». 

c42> 
Lacruz Berdejo, José Luis, Elem

entos de D
erecho Civil, tom

o I. Parte G
ene­

ral del D
erecho Civil. Volum

en prim
ero. Introducción. Librería Bosch, Bar­

celona, 1982, pág. 216. 
Leiva Fernández (op. cit., pág. 226) señala que "si la ley se inserta en la 
pirám

ide norm
ativa en el contexto de un sistem

a con inflación norm
ativa, 

resulta harto probable que el legislador no tenga suficientem
ente claro cuán­

tas y qué tipo de norm
as afecta la ley que dicta. A

nte la duda, recurre enton­
ces a la derogación genérica entendiendo por tal a la que om

ite especificar la 
·norm

a que se deroga. Esta derogación genérica tam
bién se denom

ina
innom

inada y se suele expresar con la oración 'quedan derogadas todas las
disposiciones que se opongan a la presente ley'. Tan genérica es, que ni si­
quiera se perm

ite afirm
ar la categoría de las norm

as que deroga, si son leyes,
decretos, resoluciones, y recu1Te a la expresión am

plia de 'disposiciones'.
Por fin puede haber un estado de duda parcial y recurrirse a la derogación
expresa de una norm

a determ
inada, y añadirse -por las dudas-que tam

hién
se deroga toda otra disposición que 'se oponga a la presente'. Constituye uno
de los procedim

ientos m
ás utilizados. En tal hipótesis la derogación es par-
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Empero, estimamos que acierta Albaladejo < 43l cuando 
observa que la declaración genérica de derogación «huelga 
porque no añade fuerza derogatoria a 11 que tiene la incompa­
tibilidad entre las dos leyes, y, además, no sirve -como el 
precepto en el que ··se especifican las disposiciones que se 
derogan-para aclarar posibles dudas st bre cuáles sean éstas».

En el mismo sentido opina Ducai Claro < 44), para quien 
«no constituye una derogación expresa,! sino solamente la inne­
cesaria .. �onsignación por escrito de la al:irogación tácita». Pescio 
< 45l sostiene que-·«no constituye derogación expresa el caso en 
que la nueva ley se limite a declarar, con la frase que ya se ha 
hecho de estilo y no por eso menos indficiosa 'quedan deroga­
das todas las disposiciones contrarias 1a la presente ley'. Sin
formular esa declaración, la derogación se produce de todos 
módos por la incompatibilidad de la nteva ley con la antigua, 
incompatibilidad que constituye el fund�mento de la derogación 
tácita». De Ruggiero < 46l, por su parte,.

1 expresa que «para dar
seguridad a las relaciones y evitar controversias graves en toda 
ley nueva, se suele dictar una disposicibn derogando la anterior 
expresamente ( ... ). Precisa añadir qur tal fin no se consigue 

cialm
ente innom

inada. Am
bas derogaciones innom

inadas deben evitarse''. 
< 4JJ 

Albaladejo, M
anuel, op. cit., pág. 86. 

<+i> 
Ducci Claro, Carlos, op. cit., pág. 54. 

l' 5> 
Pescio V., Victorio, op. cit., pág. 258. 

!4r,i 
De Ruggiero, Roberto, Instituciones de Dcr¿cho Civil. Traducción de la 4a.
edición italiana anotada y concordada con !ta legislación española por Ra­
món Serrano Suñcr y José Santa-Cruz Teije¡ro. Volum

en prim
ero. M

adrid. 
Instituto Editorial Reus. s.f., pág. 167. 
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cuando el legislador se limite a declarar derogadas todas las 
disposiciones contrarias a la nueva ley o incompatibles con ella; 
muy frecuentemente se recurre a tal fórmula que no dice nada 
y es superflua y ociosa con relación al principio establecido en 
el artículo 5 de las disposiciones preliminares» (del Código Civil 
ita! iano de 1865). 

Son de opinión contraria Díez-Picazo y Gullón < 47l, quie­
nes consideran que «la derogación continúa siendo expresa por 
cuanto que la voluntad derogatoria ha sido expresamente mani­
fiesta. Sin embargo, la indeterminación relativa de las disposi­
ciones que se entienden derogadas -las que se 'opongan o sean 
incompatibles con la presente ley' -plantea un delicado proble­
ma de interpretación que tendrá que ser en cada caso resuelto 
por el intérprete». 

No participamos del planteamiento transcripto en último 
término, pues consideramos que la derogación expresa importa 
necesariamente una manifestación explícita, pormenorizada, ex­
haustiva de las normas que quedan derogadas, lo que excluye 
toda duda acerca de cuáles dejan de tener vigencia. En cambio, 
resulta incuestionable que en la llamada derogación expresa 
genérica se presentarán las mismas dificultades de interpreta­
ción que suscita la derogación tácita. Por tal razón, es 
«aconsejable que las derogaciones sean expresas y precisas», 
como sugiere Batlle Vásquez < 4si. 

<•7
i 

Díez-Picazo, Luis y Gullón Ballesteros, Antonio, op. cit., pág. 116. 
(.,x, 

Batlle Vásquez, M
anuel, Com

entarios al Código Civil y Com
pilaciones 

Forales (dirigidos por M
anuel Albaladejo), Tom

o I, EDERSA, M
adrid, 1978, 

pág. 73. En el m
ism

o sentido se pronuncia De Ruggiero, op. cit., pág. 167. 
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Tapia Valdés < 49>, afirma con razód que ese tipo de 
derogación «coloca al intérprete frente a un verdadero 'puzzle 
de reconstitución legal' e introduce un factor de incertidumbre 
de perniciosos efectos. 

Ninguna disposidión hasta entonces 
vigente puede, en hipótesis, aplicarse sin uh examen previo de 
su contenido y de verificar que él no se contrapone con el de 
la nueva ley. Sería de suma importancia emplear una fórmula 
más precisa en que se hiciera referencia expresa y completa a 
todos los textos legales que se derogan, 1para hacer lo cual 
bastaría uria investi�ación cuidadosa encarg�da a personal espe­
cializado». 

V
.

L
A

 
D

E
R

O
G

A
C

I
O

N
 
I
N

D
I
R

E
C

T
A

.

Como una modalidad de derogación tácita puede conside­
rarse la que se produce cuando se deja sin �igencia una norma 
en función de la cual otras cobraban sentidor En otras palabras,
derogada la norma principal, el efecto derogatorio alcanza 
automáticamente a las que se encuentran¡ supeditadas a ella 
(accesorias) aun cuando no se haga mención expresa a éstas. 

Este concepto no sólo se aplica al caso de normas 
jerárquicamente inferiores respecto de otras (caso de los Decre­
tos Supremos reglamentarios frente a las leyes), sino también al 
supuesto de leyes que desarrollan conceptos o instituciones 
establecidas por otras leyes. 

< 4
�

) 
T

apia V
a\dés, Jo

rge A
., L

a técn
ica legislativa. 

E
dito

rial Jurídica de C
hile, 

S
antiago

 de C
hile, 19

60
, pág. 52

. 5
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M
essineo califica este caso como uno de «abrogación 

indirecta» y lo define del siguiente modo < 50>: «consiste en quitar 
eficacia a las normas de ley (o equiparadas) que dependen de 
institutos expresa o tácitamente derogados y cuya superviven­
cia no sólo carecería de fundamento, sino que estaría en pugna 
con las innovaciones legislativas introducidas. Así, aun cuando 
no hayan sido expresamente abrogadas, las normas del Código 
Civil que contemplan el matrimonio del Rey o de la familia real 
y las normas corporativas, deben igualmente considerarse no 
susceptibles de ulterior aplicación, es decir, indirectamente 
abrogadas, por haber desaparecido los institutos, algunos de 
cuyos aspectos se regulaban en dichas normas». 

En el mismo sentido se expresa Branca cuando afirma < 51l: 
«Excepcionalmente, la ley puede perder eficacia ... (cuando) se 
haya producido tal cambio en el ordenamiento jurídico, que se 
haya tornado incompatible con él (por ej. las leyes relativas a la 
monarquía, al feudalismo, etc.)». 

<�
0

1 
M

essin
eo

, F
rancesco

, op. cit., pág. 87.
<rn

 
B

ranca, G
iuseppe, Institucio

nes de D
erecho

 P
riv

ado
. T

radu
cció

n de la sexta
edició

n italiana po
r P

ablo
 M

acedo
. E

dito
rial P

orrúa, S
.A

., M
éxico, 

19
78

, 
pág. 11. 
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De acuerdo con Albaladejo ( 5
2>, «se llama general a la 

norma 
que 

contiene 
una 

regla 
general. ( ... ) 

Las 
normas -relativas a ciertas clases especiales de personas, cosas 
o

relaciones-que se apartan de la regla general para mejor
aplicar el principio que la preside a aquellas clases especiales, se 
denominan normas especiales ... »

.

Las cuestiones principales que suscitan estas normas son 
......

 
j 

las relativas a si una norma general P.OSterior afecta o no la 
vigencia de una especial anterior y bi una norma especial 
posterior afecta siempre a la general abterior. 

Para resolverlas, ha sido lo usualj apelar a los aforismos 
«generi per speciem derogatu[>), «!ex specialis posterior derogat 
generali» o «lex posterior generalis non derogat legi priori 
speciali». Sin embargo, ciertos autore� 

(S
J

> advierten acertada­
mente que tales aforismos son falsos. 

..
 

Se trata, en efecto, de problemas de orden interpretativo, 
«que se resuelven por la indagación de la voluntad legislativa» < 5

4>. 

(S
2
) 

('
3

) 

A
lb

alad
ejo

, M
an

u
el, o

p
. cit., pág

. 2
1. 

P
or ejem

plo; D
e R

u
ggiero (o

p. cit., pág. 16
8), f,.

lbalad
ejo

 (o
p. cit., pág. 87) y 

L
eó

n
 B

aran
d
iarán

 (o
p

. cit., pág
. 7

). 
<S4> 

D
e R

u
ggiero, R

oberto, o
p

. cit., pág. 16
8.

A
sí tam

bién
 o

p
in

a C
ovicllo (o

p. cit., p
ág

s. 104
-1

05): 
«S

i a una ley general 
sucede otra ley

 general, la incom
patibilidad resu

lta fácilm
en

te. P
ero si a una 

ley general sucede u
n

a d
e índole especial, nolhay inco

m
p

atibilidad, siendo 
posib

le la coexisten
cia d

e las ex
cepciones con la regla; sólo qu

e la que antes 
era regla absolu

ta, se convierte en
 regla lim

itad
a por ex

cepciones. 
E

n fin, 
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Como explica Benettini <55>: «La cuestión de si la norma 
especial deroga siempre a la general y la general no deroga 
nunca a la especial no es susceptible de una solución 

a
 p

rio
r
i

«a) 

b
) 

c
) 

d
) 

(5
S

) 

au
n en la h

ipótesis in
v

ersa en
 qu

e a u
n

a ley de índole esp
ecial su

ced
e una ley 

d
e ín

d
o

le general, se d
eb

e creer po
r la m

ism
a razón

 que no hay incom
patibi­

lidad, y que la ley antigu
a co

n
tin

ú
a rigien

d
o al lado d

e la n
u

ev
a. P

ero cu
ando 

la nueva regla general esté concebida d
e m

o
d

o
 d

e excluir cu
alqu

iera excep­
ció

n
, o enu

m
ere en

 form
a tax

ativ
a las únicas excepciones d

e q
u

e es su
scepti­

ble, su
rge evidente la incom

patibilidad co
n

 la ley especial. 
T

odo depende, 
pu

es, del ex
am

en de la in
len

ción
 del leg

islad
o

r, po
r lo

 cu
aJ n

o
 siem

pre es 
v

erd
ad

era la m
áxim

a '!ex posterior generalis n
o

n
 deroga! prio

ri speciali'»
. 

L
u

is M
oisset de E

span
és (A

u
tom

otores y M
olorvehícu

los. D
o

m
in

io
. V

íctor 
P.

de Z
avalía S

.A
., B

u
enos A

ires, 19
9

2
, pág. 50

9
) pro

po
n

e los sigu
ientes

casos:
E

xiste una ley
 'general', y se san

cio
n

a lu
eg

o
 u

n
a 'especial'. E

sta últim
a n

o
su

stitu
ye a la ley

 anterior, sin
o

 qu
e so

lam
en

te introdu
ce u

n
a solu

ción d
e ex­

cepción para el caso
 qu

e co
n

tem
p
la, y en el resto de las hipótesis co

n
tin

u
ará

aplicán
d

ose la ley g
en

eral.
L

a ley
 antigu

a contem
pla sólo u

n
 caso

 'especial', y la n
u

ev
a ley, con una 

solu
ción distiílla, trata de to

d
o

s los casos de ese género; aquí es d
o

n
d

e la
labor del intérprete se to

rn
a m

ás difícil, au
nqu

e sea correcto sostener com
o

regla que la ley especial m
antiene su

 vigencia, si no ha m
ediado derogación

ex
presa. Y

 decim
os 'co

m
o

 reg
la', pues en alg

u
n

o
s casos pu

ede resu
ltar m

u
y

clara la 'intención de la ley' d
e so

m
eter tod

as las hipótesis a la m
ism

a nor­
m

ativa, reform
ando la ley anterior y englobándola en el nuevo dispositivo; en

tal caso
, a p

esar d
e su carácter 'esp

ecial', la ley
 antigu

a h
ab

rá qu
edado d

ero
­

g
ad

a po
r u

na ley 'gen
eral', en razón de q

u
e el 'su

pu
esto

 de h
ech

o
' que ella

contem
plaba está claram

en
te co

m
p

ren
d

id
o

 en
 el nuevo d

ispo
sitiv

o
.

C
u

ando ex
iste una ley

 'g
en

eral' antigu
a, y se dicta u

n
a nu

eva ley 'g
en

eral'
para el m

ism
o

 su
pu

esto d
e hech

o, tam
poco será n

ecesaria la d
ero

g
ación

 ex­
presa.
L

a san
ció

n
 d

e u
n

a n
u

ev
a ley

 'esp
ecial', d

estin
ad

a a regir el m
ism

o
 tem

a qu
e

la anterior, tam
bién p

o
n

e fin a su
 v

igen
cia»

.
C

it. por L
eón B

arandiarán, Jo
sé, C

om
entarios al C

ód
igo C

ivil P
eru

ano. T
om

o
IV

.L
ibrería e Im

pren
ta G

il, S
.A

., L
im

a, 19
52

, págs. 7-8
.

P
ara D

u
 P

asquier (Introd
u

cción
 al D

erecho
. 

T
raducción del francés y no

tas
por Ju

lio A
y

asta G
o

n
zález. 

T
ercera ed

ición
. L

im
a. 19

83
, p

ág
. 83

): 
«S

i la
(ley

) m
ás an

tig
u

a es g
eneral (p

o
r ejem

p
lo

: to
d

as las personas m
o

rales deben
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sobre la base de las gastadas máximas ! generi per speciem
derogatur y de lex specialis non derog�t generali ... es una 
cuestión de interrelación que sólo puede ser resuelta buscando 
con los criterios de int_� rpretación corrie +e, la mens legis; las
máximas arriba citadas no pueden sino prqporcionar al inté

rpre­
te un criterio de orientación en su búsque�a de la mens legis». 

En consecuencia, no puede resolve¡.Je el asunto planteado 
por anticipado, en forma segura y categ1 rica, de acuerdo con 
principios- genera�s. Obviamente no se_1presentará dificultad 
alguna en caso de mediar un pronunciamiento explícito del 
legislador. Pero en el supuesto de no conlarse con él, «corres­
ponderá al intérprete pronunciar la última palabra, ponderadas

• 
todas las circunstancias que concurran» l 56l.

La antigua Ley de Introducción del Código Civil del 
Brasil de 1916 se ocupa del tema que abordamos en su artículo 
4, cuyo tenor es el siguiente: «La ley sólo se revoca o deroga 
por otra ley; mas la disposición especial ino revoca la general, 
ni la general revoca la especial, sino cuanJo a ella o a su materia 

(5
(11 

pagar el im
puesto) m

ientras que la m
ás reciente es especial (las instituciones 

de utilidad pública están exentas de im
puesto), 1es evidente que la segunda 

aporta una e�cepci ón a la prim
era: specialia generalibus derogant. Pero si la 

regla reciente es general y la m
ás antigua�:, ,:;SpJ;;,,:, s.: puctk raciocinar de 

dos m
aneras: o bien se considera la regla nuev � com

o suprim
iendo todo lo 

que le es contrario; o bien se sobreentiende la fórm
ul a -frecuentem

ente ex­
presada-

«bajo reserva de las excepciones ya consagradas»; generalia 
specialibus non deroganL 

Entre estas dos interpretaciones opuestas es el 
estudio de las dos leyes que deberá inspirar la respuesta: el fin perseguido 
por el legislador cuando ha dictado la nueva leylsum

inistra la clave». 
Puig Brutau, José, op. cit., pág. l 79. 
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se refiere, alterándola explícita o implícitamente». 
Comentando este precepto, Bevilaqua indicaba (S 7l: «El 

segundo precepto del artículo es un elemento de conciliación 
entre los dispositivos de las leyes diversas que componen un 
sistema legislativo, haciendo desaparecer las antinomias aparen­
tes entre las mismas. La ley posterior revoca a la anterior 
cuando así lo declara, o tácitamente cuando hay incompatibili­
dad entre las respectivas disposiciones. Pero si la segunda ley 
es especial, si dispone para un caso particular o para un 
determinado instituto, se entiende que apenas establece una 
excepción a una regla general. También si las leyes especiales 
regulan una institución o una relación particular, es principio de 
derecho que la ley general posterior le permite la subsistencia 
cuando no la revoca expresa o tácitamente, porque la regla 
divergente ya existía, y si debiese desaparecer lo diría claramen­
te la ley nueva, o dispondría de modo contrario, regulando el 
mismo asunto». 

La vigente Ley de Introducción del Código Civil del 
Brasil (Decreto Ley N

º 4657 de 4 de septiembre de 1942) no 
ha reproducido literalmente la regla contenida en su antecedente 
inmediato, limitándose a establecer en su artículo 2, parágrafo 
2, lo siguiente: «La ley nueva, que establezca disposiciones 
generales o especiales respecto de las ya existentes, no revoca 
ni modifica la ley anterior». 

15" 
Cit. por León Barandianfo, op. cit. en notG (55), pág. 7. 
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Empero, no cabe la menor duda de qtie la regla transcripta 
no operará en caso de que la alteración de l�s normas anteriores 
surja expresa o tácitamente del texto de 1l nueva norma. 

En el mismo sentido se pronuncian� el Código Civil de 
Paraguay (artículo 7, segundo párrafo) y el Código Civil de 
Po1tugal (a1tículo 7, parágrafo 3). Igualmente contempla esa 
solución el aitículo X, primer páirnfo, del (T ítulo Preliminar del 
Proyecto de Gásperi de Código Civil paraguayo y el párrafo único 
del artícÜlo 4 del Anteproyecto de Ley Genf ral de Aplicación de 
las Normas Jurídicas del Profesor Haroldo r alladao. 

En cambio, exigen declaración expresa de la ley general 
posterior para derogar la especial anterior,. los Códigos de Ecuador 
(mtículo 39) y El Salvador (artículo 50, úlJimo pá!Tafo). 

Para concluir este punto, es interesante citar la siguiente 
ejecutoria suprema de 25 de setiembre dJ 1987, dictada por la 
Segunda Sala Civil de la Corte Supreiba de Justicia en el 
expediente N

º
 1068-87 sobre acción de.�mparo: 

«VISTOS; con lo expuesto por el Señor Fiscal; por sus funda­
mentos pertinentes; y CONSIDERANDG además: que el De­
creto Ley número veintidós mil trescienlos cuarentidós cuyos 
artículos cinco y seis otorgan incentivos para la comercialización 
al exterior de_ productos de Exportación No Tradicional no ha 
sido objeto de derogación expresa; qu� si bien el artículo 
primero del Título Preliminar del Códigb Civil consigna otras 
formas de derogación de las leyes (inc0mpatibilidad entre la 
nueva ley y la anterior o cuando la matJria de ésta es íntegra­
mente regulada por aquélla), no debe perderse de vista que 
relacionándose las leyes especiales a detbrminadas materias en 
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forma privativa, es evidente que sus mandatos crean situaciones 
jurídicas peculiares por cuya razón no es admisible la deroga­
ción tácita; y, desde este punto de vista el régimen de incentivos 
que contiene dicho Decreto Ley está vigente; declararon NO 
HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas doscientos 
treintiséis, su fecha nueve de abril de mil novecientos ochentisiete 
que, confirmando la apelada de fojas doscientos doce, fechada 
el treintiuno de octubre de mil novecientos ochentiseis, declara 
FUNDADA la acción de amparo interpuesta a fojas ciento 
ochenticuatro y, por tanto, que no es aplicable a «Concentrados 
Marinos Sociedad Anónima» el Decreto Supremo número cien­
to uno ochenticinco ICTI/CO de nueve de agosto de mil 
novecientos ochenticuatro; DISPUSIERON se publique en el 
Diario Oficial «El Peruano» dentro del término que establece el 
artículo cuarentidós de la Ley número veintitrés mil quinientos 
seis; en los seguidos por Concentrados Marinos Sociedad 
Anónima contra el Estado; sobre acción de amparo; y los 
devolvieron. 
S.S. ESPINOSA S.; CASTAÑEDA L., MANRIQUE D.; SIL­
VA V.; VASQUEZ V». 

La decisión transcripta incurre en error, pues descarta de 
plano la derogación tácita de una norma especial anterior por 
una general posterior, circunstancia que puede producirse per­
fectamente (y que en el caso particular glosado efectivamente 
aconteció). Obviamente, para llegar a la conclusión de que tal 
derogación tácita se ha producido en un caso en especial, será 
preciso establecer, a través de la interpretación de las normas, 
cuál fue el propósito del legislador. Esta circunstancia lamen­
tablemente se omitió en el caso mencionado. 

5
9
 



C
a
rlo

s C
á
rd

e
n

as Q
u
iró

s -
-

-
-

-
-

-
-

-
-

V
II.

F
U

E
R

Z
A

 D
E

R
O

G
A

T
O

R
IA

 D
E

 L
A

S
 S

E
N

T
E

N
C

IA
S

 D
E

L

T
R

IB
U

N
A

L
 C

O
N

S
T

I
T

U
C

IO
N

A
L

.

El artículo I del T,ítulo Prelim
inar l del Código Civil de

1984, no contem
pló com

o causa de derogación de una ley la 
situación prevista por la Constitución de 1979 en el caso de que 
el 

Tribunal de 
G

arantías 
C

onstituci!nales declarara la 
inconstitucionalidad de una norm

a. 
Con la vigencia de la 

Constitución de 1993, atendiendo a lo eslablecido en el tercer 
�

 

párrafo de su artículo 103, que establece que la ley tam
bién 

queda «sin efecto» -debió decir derogada-
por sentencia que 

declara su inconstitucionalidad, el artícJJo I m
encionado ha 

'
 

quedado tácitam
ente m

odificado en lo 1 que concierne a su 
párrafo prim

ero y, por tanto, am
pliados sus alcances. 

El artículo 204 de la Constitución de 1993 establece lo 
siguiente: 

«L
a 

sentencia 
del 

Tribunal .. que 
declara 

la 
inconstitucionalidad de una norm

a se publita en el diario oficial. 
A

l día siguiente de la publicación, dicha norm
a queda sin efecto. 

N
o tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que 

declara inconstitucional, en todo o en parte, una norm
a legal». 

Precisa señalarse que el Tribunal Constitucional es com
­

petente para conocer, en instancia úniGa, de la acción de 
inconstitucionalidad, la m

ism
a que procede contra las norm

as
1 

que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de 

6
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o
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ificació

n
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e
ro

g
a
ció

n
 de las N

o
rm

a
s L

eg
a
le

s 

urgencia, tratados internacionales que hayan requerido o no la 
aprobación del Congreso conform

e a los artículos 56 y 57 de la 
Constitución, reglam

entos del Congreso, norm
as regionales de 

carácter general y ordenanzas m
unicipales que contravengan la 

Constitución en la form
a o en el fondo (artículos 202, inciso 1, 

y 200, inciso 
4

, de la Constitución, concordantes con 
los 

artículos 2
, prim

er párrafo, y 2
0
 de la Ley O

rgánica del Tribuna! 
Constitucional N

º
 26435). 

Esta solución supera largam
ente la prevista por los artícu­

los 301 y 302 de la Constitución de 1979. 

El artículo 301 establecía lo siguiente: 

«El Tribunal com
unica al Presidente del Congreso la 

sentencia de inconstitucionalidad de 
n

o
rm

a
s 

e
m

a
n

a
d

a
s 

d
e
l

P
o

d
e
r L

e
g

isla
tiv

o
. El Congreso por el m

érito del fallo aprueba 
una ley que deroga la norm

a inconstitucional. 

Transcurridos cuarenta y cinco días naturales, sin que se 
haya prom

ulgado la derogatoria, se entiende derogada la norm
a 

inconstitucional. El Tribunal ordena publicar la sentencia en el 
diario oficial». 

Por su parte, el artículo 302 señalaba lo siguiente: 

«Cuando el Tribunal declara la inconstitucionalidad de 
norm

as que no se originan en el Poder Legislativo, ordena 

6
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la publicación de la sentencia en el diario oficial, la que tiene 
valor desde el día siguiente de dicha publicación». 

El Tribunal de ? arantías Constitl!lcionales 1 5
8> era compe­

tente para declarar la inconstitucionaiidad parcial o total de 
leyes, decretos legislativos, normas reg i 1onales de carácter gene­
ral y ordenanzas municipales violatoiias de la Constitución 
(artículo 398, inciso 1). 

No obsta�e lo expresado, el artículo 35 de la Ley 
Orgánica del Tribunal de Garantías Constitucionales N

º 23385 
de 1982 (derogada por la Ley Orgánic! del Tribunal Constitu­
cional N

º 26435 que entró en vigencia �1 11 de enero de 1995) 
estaba redactado de la siguiente manera: 

<<El Tribunal comunica al Presidente del Congreso la 
sentencia de inconstitucionalidad cua�do se trate de leyes o 
decretos legislativos. 

El Congreso, ·2or el mérito del fallo, 
aprueba una ley que derogue (sic) la n�rma inconstitucional. 

Transcurridos cuarenta y cinco días naturales sin que se 
haya promulgado la norma derogatoria !, se considera derogada 

,ix, 
C

f
r. C

árde
nas Q

uir ós. C
arlo

s, «
E

l T
ribu

nal de G
arantías C

o
nstitucio

nales y

la C
o
nstitució

n P
o
lítica de

l P
erú de 

19
79

»
,•R

ev
ista d

el F
o
ro

, C
o
legio

 d
e 

A
h
og

ad
o
s de L

im
a, 

A
ño

 L
X

V
lIT. N

o
. 2

, Ju
lio

-D
icie

m
bre, 

19
8

1, págs. 7 a 
24

. 
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la norma inconstitucional. El Tribunal ordena la publicación de 
la sentencia en el diario oficial». 

El artículo 36 de la Ley N
º 23385 agregaba «cuando el 

Tribunal declare la inconstitucionalidad de normas regionales 
o

municipales, ordena la publicación de la sentencia en el
diario oficial y un diario donde se publican los avisos judiciales
de la respectiva circunscripción. La sentencia surte efecto al día
siguiente de la publicación oficial.

En circunscripciones donde no exista diario que publique 
los avisos judiciales, la sentencia se dá a conocer además del 
diario oficial, mediante bandos y carteles fijados en lugares 
públicos». 

El artículo 35 incurrió en el exceso de comprender en sus 
alcances a los decretos legislativos, que no eran normas origi­
nadas en el Poder Legislativo, sino que eran dictados por el 
Poder Ejecutivo con el voto aprobatorio del Consejo de Minis­
tros y con cargo de dar cuenta al Congreso (artículos 211, 
inciso 1 O, y 218, inciso 2, de la Constitución de 1979), previa 
delegación de facultades legislativas por aquél (artículo 188, 
primer párrafo, de la misma Constitución). 

Aun cuando los decretos legislativos estaban sometidos 
en cuanto a su promulgación, vigencia y efectos a las mismas 
normas que rigen para la ley (segundo párrafo del artículo 188), 
ello no significaba, ni podía significar, que «emanaran del Poder 
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Legislativo». Resulta lógico por ello que, no originándose en el 
Poder Legislativo (sólo la ley habilitante tiene ese carácter), la 
declaración de inconstitucionalidad de l0s decretos legislativos 
debería haber seguido el procedimiento fijado por el artículo 
302 de la Constitución de 1979 para el caso de normas que «no 
se originan en el Poder Legislativo», y no el que fijaba el 
artículo 301, que la Ley N

º
 23385 hizo 1 xtensivo a los decretos 

legislativos, rebasando notoriamente el texto constitucional < 59i, 
Conforme se aprecia en el artículol 30l de la Constitución 

de 1979, tratándose de normas emanadas del Poder Legislativo 
(expresión que, según se ha visto, com�rendía a los decretos 
legislativos de acuerdo con lo preceptuado por el artículo 35 de 
la Ley Orgánica del Tribunal de Garantías Constitucionales), la 
sentencia que declaraba la inconstitucionalidad de las mismas no 
operaba efectos derogatorios inmediatos necesariamente. Di­
cha sentencia debía ser comunicada al Congreso para que éste 
procediera a aprobar una ley derogatoria de aquella declarada 
inconstitucional, la que debía ser promuJgada dentro del plazo 
de cuarenta y cinco días naturales. 

\ 5' 11 
Cabe hacer notar que en el Proyecto de Ley O

rgánica del Tribunal de G
aran­

tías Constitucionales elaborado por el autor 1 que fue som
etido al Senado 

com
o iniciativa legislativa del Poder Ejecutivo- y que constituye el antece­

dente inm
ediato de la Ley N

o. 23385, no se presentaba la violación constitu­
cional anotada. En efecto, los artículos 38 y 19 del Proyecto se lim

itaban a 
reproducir los artículos 301 y 302 de la Constj tución. El texto del Proyecto 
referido apareció publicado en el diario oficial «El Peruano,, en su edición 
del sábado 24 de enero de 1981, páginas 2 y 4

. 
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Se optó en consecuencia, en el caso particular que se 
analiza, por atribuir al propio órgano del que emanó la norma 
inconstitucional la decisión en torno a su derogación, si bien 
sometida a un plazo, en aras de afirmar, posiblemente, la 
pretendida preeminencia del Parlamento respecto de los otros 
Poderes. Empero, la vigencia de la norma durante ese lapso, 
esperando ser derogada, resultaba injustificada, máxime si con 
ello podía ocasionarse efectos negativos irreparables. 

Obsérvese además que la Constitución de 1979 refería 
que la ley derogatoria debía p

r
o
m

u
lg

a
r
se dentro del plazo de 

cuarenta y cinco días naturales (se entiende siguientes a la 
comunicación de la sentencia del Tribunal al Presidente del 
Congreso), lo que significa que hasta que su publicación se 
efectuara y operara el efecto derogatorio correspondiente podía 
transcurrir todavía un plazo mayor. 

Ha señalado por ello Hans Kelsen <60l, que «este órgano 
(aquél del que ha emanado el acto inconstitucional) puede, sin 
embargo, estar jurídicamente obligado por la decisión del otro 
órgano de anular el acto considerado irregular <6

1l y el cumpli­
miento de esta obligación puede incluso estar ligado a un plazo. 

rr,n 
Kelsen, H

ans, op. cit. en nota (27), pág. 127. 
(hl> 

Precisa aclararse que en A
ustria, cuando el Tribunal Constitucional estim

a 
que una ley es inconstitucional, la anula, lo que no ocurre en el caso del 
Tribunal de G

arantías Constitucionales. 
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h
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em
o

strarlo
 co

n
 g

ran
 d

etalle. 
E

sta g
aran

tía n
o

 ex
iste 

m
ás q

u
e si la an

u
lació

n
 d

el acto
 irreg

u
lar es d

ictad
a in

m
ed

ia­

tam
en

te p
o

r un ó
rg

an
o

 co
m

p
letam

en
te d

ife
ren

te e in
d
ep

en
d
ien

­

te d
e aq

u
él d

el q
u
e ha em

an
ad

o
 u

n
 acto

¡ irreg
u

lar c6
2>»

. 
Y

 m
ás

ad
elan

te agreg
a ( 6

3>: «N
o

 h
ay

 su
p
u
esto

 d
e g

aran
tía de la reg

u
­

larid
ad

 en
 el q

u
e ex

ista m
ay

o
r ten

tació
n
 d

e co
n
fiar la an

u
lació

n
 

d
e lo

s acto
s irreg

u
lares al m

ism
o

 ó
rg

an
o

 d
el q

u
e h

an
 em

an
ad

o
 

�
.
 

'6
2>

Esta es la solución de la C
onstitución española (artículo 164, l) y de la Ley

O
rgánica del Tribunal C

onstitucional de 3 de octubre de 1979 (artículo 38,
1). D

e acuerdo con esta últim
a norm

a: «Las sentencias recaídas en procedi­
m

ientos de inconstitucionalidad tendrán el valor de cosa juzgada, vincularán
a todos \os Poderes Públicos y producirán efectos generales desde la fecha de
su publicación en el B

oletín O
ficial del Estado».

16
)

) 

«C
uando el Tribunal C

onstitucional (español) lleva a cabo la declaración de
inconstitucionalidad de una ley, y su consiguiente nulidad, a diferencia de lo
que sucede con la derogación, aquélla se retrotrae al m

om
ento de su entrada

en vigor. La sentencia de 29 de abril de 1981 recoge claram
ente esta diferen­

cia, en térm
inos de com

paración de am
bas instituciones, cuando afirm

a: 'E
l

tratam
iento de la derogación y el de la inconstitucionalidad varían porque la

derogación priva de eficacia a la norm
a desde la vigencia de la disposición

derogatoria, m
ientras que la inconstitucionalidad de las leyes posteriores a la

C
onstitución conlleva la sanción de nulidad co� ineficacia originaria, si bien

dentro de un respeto a situaciones consolidadas en los térm
inos que se coligen

de los artículos 39. l y 40.1 de la LO
TC

')> (A
rce y Flórez-Valdés, Joaquín,

op. cit., pág. 154).
En cam

bio, la C
onstitución italiana establece en su artículo 136: «C

uando la
C

orte (constitucional) declara la ilegitim
idad constitucional de una norm

a de
ley o de un acto con fuerza de ley, la norm

a cesa de tener eficacia a partir del
día siguiente a la publicación de la deci sión».
Sobre los alcances de esta últim

a norm
a, cfr. G

uarino, G
iuseppe, A

brogazione
e disapplicazione delle Jeggi illegittim

e, JU
S, R

evista di Scienze G
iuridiche,

N
uova Serie, A

nno U
, Fase. I, M

arzo, 195 l, M
ilano, p ágs. 356-386.

K
elsen, H

ans, op. cit. en n ota (27), pág. l '29. 
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P
o

rq
u
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n
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fo
rm

a en
 la q

u
e se p

o
d

ría v
er en

 cierta m
ed

id
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n
a g

aran
tía 

eficaz de la co
n
stitu
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n
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 -d

eclaració
n
 d

e la irreg
u
larid
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p
o

r u
n
 ó

rg
an

o
 d

istin
to

 y o
b
lig

ació
n
 p

ara el ó
rg

an
o

 au
to

r d
el 

acto
 irreg

u
lar 

de 
an

u
larlo

-
es 

aq
u
í 

im
p
racticab

le, 
p
o

rq
u
e 

el 

P
arlam

en
to

 n
o

 p
u

ed
e, po

r su
 p

ro
p
ia n

atu
raleza, ser o

b
lig

ad
o

 de 

form
a eficaz. S

ería ad
em

ás, u
n
a in

g
en

u
id

ad
 p

o
lítica pensar que 

el P
arlam

en
to

 an
u

laría u
n
a ley q

u
e él m

ism
o

 h
a v

o
tad

o
 p

o
rq

u
e 

o
tro

 ó
rg

an
o

 la h
aya d

eclarad
o

 in
co

n
stitu

cio
n
al. E

n
 realid

ad
, e] 

ó
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islativ
o

 
se 

co
n
sid

era 
a 

sí 
m

ism
o
 

co
m

o
 

un 
lib

re 

cread
o

r d
el D

erech
o

 y n
o

 co
m

o
 un 

ó
rgan

o
 de ap

licació
n
 d

el 

D
erech

o
, v

in
cu

lad
o

 a la C
o

n
stitu

ció
n
, co

m
o

 teó
ricam

en
te, au

n
­

q
u
e en u

n
a m

ed
id

a relativ
am

en
te lim

itad
a lo

 está . 
N

o
 es, p

u
es, 

co
n
 el p

ro
p
io

 P
arlam

en
to

 co
n q

u
ien

 h
ay

 q
u
e co

n
tar p

ara h
acer 

efectiv
a su

 su
b
o

rd
in

ació
n
 a la C

o
n
stitu

ció
n
. 

E
s a u

n
 ó

rg
an

o
 

d
iferen

te d
el P

a
rlam

en
to

, in
d
ep

en
d
ien

te d
e él, y p

o
r co

n
sigu

ien
­

te tam
b
ién

 d
e cu

alq
u
ier o

tra au
to

rid
ad

 estatal, a q
u
ien

 h
ay q

u
e 

en
co

m
en

d
ar la an

u
lació

n
 de su

s acto
s in

co
n

stitu
cio

n
ales: 

es 

decir, a u
na ju

risd
icció

n
 o

 tribu
n
al co

n
stitu

cio
n
al»

. 

D
e ap

ro
b
ar el C

o
n
g
reso

 la ley d
ero

g
ato

ria, p
ro

m
u

lg
arse 

ésta 
d
en

tro
 

d
el 

p
lazo

 
d

e 
cu

aren
ta 

y 
cin

co
 

d
ías 

referid
o

 
y 

p
u
b
licarse en

 el d
iario

 o
ficial, la d
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g
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n
 se pro

d
u
cía sig

u
ien

­

d
o

 la reg
la d

el artícu
lo

 I d
el T

ítu
lo

 P
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ar del C

ó
d
ig

o
 C

iv
il. 

S
ó

lo
 si la ley

 d
ero

g
ato

ria n
o

 era ap
ro

b
ad
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o

r el C
o

n
g
re­

so
 y p

ro
m

u
lg

ad
a den

tro
 d
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 señ
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to
m
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d
e d
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), sin
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u
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fuera necesario para que ello ocurriese que previamente se 
procediera a su publicación en el diário oficial. 

En cambio, tratándose de normas no emanadas del Poder 
Legislativo (concepto que involucraba a las normas regionales 
de carácter general {64) y ordenanzas rmnicipales ( 65> y que 
debiera comprender también a los decretos legislativos, lo que 
no ocurre por las razones explicadas antes), la derogación 
operaba directamente por efecto de la sentencia declaratoria de 
inconstil:Ycionalidad a partir del día sigJiente de su publicación 

-
�
 

en el diario oficial.
Esta solución, que es la correcta, ha sido extendida por la 

Constitución de 1993 a todos los casos, conforme resulta de su 
artículo 204 transcripto anteriormente. 

En concordancia con dicha norma,) el artículo 35 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional �

º
 26435, establece lo 

siguiente: 

<M
l 

D
e acu

erd
o con

 el T
ex

to 
U

nico 
O

rd
en

ad
o de la L

ey d
e B

ases d
e

R
egionalización N

o. 24650, aprobado por D
ecreto Suprem

o N
o. 071-88-P

C
M

 
y derogado por la L

ey M
arco de descentralización N

º
 26922 de 2 d

e febrcró 
de 1998, la acción de inconstitucionalidad ante el T

ribunal de G
arantías C

ons­
titucionales -léase T

ribunal C
onstitucional-

procedía contra las leyes reg
io­

n
ales (artículo 70, in

ciso 1 ). 
L

as leyes regionales eran
 definidas com

o las d
isposiciones con

 jerarquía de 
ley que la A

sam
blea R

egional expedía por del�gación expresa del P
oder L

e­
gislativo (artículo 60, prim

er párrafo). 
16�1 

L
as O

rdenanzas son norm
as generales que regulan la organización, adm

inis­
tración o prestación de los servicios públicos locales, el cum

plim
iento de las 

funciones generales o específicas de las M
unicipalidades o establecen las 

lim
itaciones y m

odalidades im
puestas a la propiedad privada (artículo 11 O, 

prim
er párrafo. de la L

ey O
rgánica de M

unicipalidades N
o. 23853). 
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"Artículo 35.-Efectos de la sentencia. Las sentencias 
recaídas en los procesos de inconstitucionalidad tienen autori­
dad de cosa juzgada, vinculan a todos los poderes públicos y 
producen efectos generales desde el día siguiente a la fecha de 
su publicación conforme al siguiente párrafo. 

Las sentencias se publican en el diario oficial dentro de 
los tres días siguientes al de la recepción de la transcripción 
remitida por el Tribunal. En su defecto el Presidente del 
Tribunal ordena que se publique en uno de los diarios de mayor 
circulación nacional, sin perjuicio de las responsabilidades a que 
hubiere lugar. 

Cuando las sentencias versen sobre normas regionales o 
municipales, además de la publicación a que se refiere el párrafo 
anterior, el Tribunal ordena la publicación en el diario donde se 
publican los avisos judiciales de la respectiva circunscripción. 
En circunscripciones donde no exista diario que publique los 
avisos judiciales, la sentencia se da a conocer, además del diario 
oficial o de circulación nacional, mediante bandos y carteles 
fijados en lugares públicos. 

Sin perjuicio de lo dispuesto en los párrafos precedentes, 
el Tribunal debe difundir la parte resolutiva de las sentencias 
declaratorias de inconstitucionalidad de una norma, a través de 
los diarios de mayor circulación nacional". 

Adicionalmente, el artículo 36 de la misma ley dispone lo 
siguiente: 

"Artículo 36.-Efectos de las sentencias tratándose de 
normas tributarias. Las sentencias declaratorios de 
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inconstitucionalidad, en todo o en parte, de una norm
a la dejan 

sin efecto desde el día siguiente de su publicación, conform
e a 

lo previsto en el segundo párrafo del artíJulo anterior. 

Cuando se declare la inconstitucionalidad de norm
as 

tributarias por violación del artículo 74 de la Constitución, el 
Tribunal debe determ

inar de m
anera expresa en la sentencia los 

efectos de su decisión en el tiem
po. 

A
sim

ism
o, resuelve lo pertinente respecto de las situacio­

nes jurídícas prod.11cidas m
ientras estuvo en vigencia". 

El artículo 74 de la Constitución al que hace referencia el 
artículo transcripto en últim

o térm
ino señ::i-la que: 

"Los tributos se crean, m
odifican o derogan, o se estable­

ce una exoneración, exclusivam
ente por ley o decreto legislati­

vo en caso de delegación de facultades, salvo los aranceles y 
tasas, los cuales se regulan m

ediante decr!to suprem
o. 

Los gobiernos locales pueden crear, m
odificar y suprim

ir
contribuciones y tasas, o exonerar de. éstas, dentro de su
jurisdicción y con los lím

ites que señala ta ley. El Estado, al 
ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de 
reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundam

entales de la persona. N
ingún tributo puede tener efecto

confiscatorio. Los decretos de urgencia no pueden contener
m

ateria tribula�ia. Las leyes relativas a tributos de periodicidad
anual rigen a partir del prim

ero de enero del año siguiente a su 
prom

ulgación. Las leyes de presupuesto no pueden contener 
norm

as sobre m
ateria tributaria. 

N
o surten e

fe
cto las norm

as tributarils dictadas en viola­
ción de lo que establece el presente artículo". 
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El inciso 19 del artículo 118 de la Constitución establece 
que corresponde al Presidente de la República, «dictar m

edidas 
extraordinarias, m

ediante decretos de urgencia con fuerza de 
ley en m

ateria económ
ica y financiera, cuando así lo requiere el 

interés nacional y con cargo de dar cuenta a I Congreso. 
El 

Congreso puede m
odificar o derogar los referidos decretos de 

urgencia». 

Las m
edidas extraordinarias a que se refiere el texto 

transcripto tienen el valor de leyes -y, por tanto, pueden derogar 
o

m
odificar norm

as de ese rango-.

Su carácter extraordinario determ
ina que su expedición 

responde a circunstancias anorm
ales e im

previstas que exi­
gen una acción inm

ediata, cuando así lo requiere el interés 
nacional. 

Pueden referirse sólo a m
ateria económ

ica y financiera. 
Em

pero, de acuerdo con el tercer párrafo del artículo 74 de la 
Constitución de 

1993, los decretos de urgencia no pueden 
contener m

ateria tributaria. 

Finalm
ente, deben dictarse con cargo de dar cuenta al 

Congreso, lo que no significa que su vigencia, por tem
poral, se 

encuentre condicionada al pronunciam
iento posterior o a la 
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25397 
de C

ontrol P
arlam

entario sobre 
los 

actos norm
ativos del P

residente de la R
epú

blica de 3 de febrero 

de 
1992

, reg
ulaba el tem

a que abordam
os en

 relación con lo 

que establecía el inciso 20 del artículo 2.
11 de la C

onstitución 

de 1979. Su vigencia, particularm
ente en lo que concierne a la 

m
ateria 

que 
se 

com
enta, 

con 
arreglo 

a 
los 

térm
inos 

de 
la 

tM
J 

a
) 

b
) 

e
) 

A
 diferencia de las Constituciones de otros países, la del Perú no exige que 

los decretos con fuerza de ley sean som
etidos 1a debate y votación del Poder

Legislativo, a fin de que éste se pronuncie sob
1re su convalidación o deroga­

ción. Sim
plem

ente exige que tales norm
as se :iicten con cargo de dar cuenta 

al Congreso, el que podrá m
odificarlas o derogarlas, com

o lo contem
pla de 

m
anera expresa la propia Constitución. 

N
o obstante, el artículo 9 l del R

eglam
ento del Congreso contem

pla un pro­
cedim

iento para el control parlam
entario de los decretos de urgencia en los 

siguientes térm
inos: 

1 
"El Congreso ejerce control sobre los decretos de urgencia dictados por el
Presidente de la República en uso de la facult!d que le concede el inciso 19) 
del artículo 118 de la Constitución Política, de acuerdo con las siguientes 
reglas: 

• 
D

entro de las veinticuatro horas posteriores J la publicación del decreto de 
urgencia, el Presidente de la R

epública dará cuenta por escrito al C
ongreso o 

a la Com
isión Perm

anente, según el caso, adj\intando copia del referido de­
creto. 
Recibido el oficio y el expediente m

ediante el cual el Presidente de la repú­
blica da cuenta de la expedición del decreto de urgencia y a m

ás tardar el día 
útil siguiente, el presidente del Congreso enviará el expediente a la Com

i­
sión de Constitución y reglam

ento del Congr�so, para su estudio dentro del 
plazo im

prorrogable de quince días útiles. 
La com

isión inform
ante calificará si el decreto de urgencia versa sobre las 

m
aterias señaladas en el inciso 19) del artículo 118 de la Constitución Polí­

tica y se fundam
enta en la urgencia de norm

ar situaciones extraordinarias e 
im

previsibles cuyo riesgo inm
inente de que se extiendan constituye un peli­

gro para la econom
ía nacional o las finanzas búblicas. Sólo presentará dicta­

m
en si considera que las m

edidas extraordinarias adoptadas m
ediam

e el de­
creto de urgencia no se justifican o exceden e{ ám

bito m
aterial señalado en el 
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C
onstitución de 

1993, resulta cuando m
enos dudosa. 

E
l 

artículo 4 
de 

la ley 
referid

a, establecía la 
vigencia 

inciso 19) del artículo 118 de la Constitución Política, recom
endando su de­

rogación. 
d)

Si el Pleno del Congreso aprueba el dictam
en de la Com

isión inform
ante, el

Presidente debe prom
ulgarlo por ley". 

La Constitución italiana (artículo 77) establece que «tos decretos perderán
todo efecto desde el principio si no fueren convertidos en leyes dentro de los 
sesenta días de su publicación,>. Com

o es de verse, ta pérdida de eficacia,
por falta de conversión legal, operará retroactivam

ente (ex tune). 
En el caso de la Constitución española (artículo 86,2), «tos decretos-leyes
deberán ser inm

ediatam
ente som

etidos a debate y votación de totalidad al 
Congreso de tos D

iputados, convocado al efecto si no estuviera reunido, en el
plazo de los treinta días siguientes a su prom

ulgación. El Congreso habrá de 
pronunciarse expresam

ente dentro de dicho plazo sobre su convalidación o
derogación ... ».
La Constitución colom

biana (artículo t 22, parágrafo) señala que los decre­
tos legislativos que dicte el Presidente de la República deben ser enviados a 
ta Corte Suprem

a de Justicia para que ésta decida sobre su constitucionalidad.
A

dicionalm
ente, expresa (artículo 122, tercer párrafo) que «et congreso po­

drá en.todo tiem
po y a iniciativa propia, derogar, m

odificar o adicionar las
m

aterias específicas de los decretos a que se refiere este artículo».
La Constitución argentina vigente (artículo 99, inciso 3), prevé entre las atri­
buciones del Presidente, que "solam

ente cuando circunstancias excepciona­
les hicieran im

posible seguir los trám
ites ordinarios previstos por esta Cons­

titución para la sanción de las leyes, y no se trate de norm
as que regulen

m
ateria penal, tributaria, electoral o el régim

en de los parLidos políticos, po­
drá dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serán decidi­
dos en acuerdo general de M

inistros que deberán refrendarlos, conjuntam
en­

te con el Jefe de G
abinete de M

inistros. El jefe de G
abinete de M

inistros
personalm

ente y dentro de los die7. días som
eten\ la m

edida a consideración
de la com

isión bicam
eral perm

anente, cuya com
posición deberá respetar la

proporción de las representaciones políticas de cada Cfornra. Esta com
isión

elevará su despacho en un plazo de diez días al plenario ele cada Cám
ara para 

su expreso tratam
iento, el que de inm

ediato considerarán las Cám
aras. Una

ley especial sancionada con la m
ayoría absoluta ele la totalidad de los m

iem
­

bros de cada Cám
ara regulará el trám

ite y los alcances de la intervcncicín del 
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Congreso". 
La ley especial referida no ha sido dictada hasta la fecha. En artículo recien­
te. N

. G
uillerm

o M
olinelli (Los decretos de necesidad y urgencia. La N

ación. 
Buenos A

ires, 29 de julio de 1999) se ocupa � el contenido que podría tener la 
ley en cuestión y propone, entre otros aspectos, que "debería establecer que, 
si en un cierto plazo el Congreso no aprueba el decreto expresam

ente, éste 
qo�

ará derog_?do en form
a autom

ática, sin! perjuicio de la validez de los 
actos realizados durante su vigencia". 
La Constitución griega (artículo 44, 1) establece que los actos de contenido 

j
 

legislativo dictados por el Presidente de la R
epública en circunstancias ex-

traordinarias, deben ser som
etidos al Parlam

!nto para su ratificación, dentro 
de los cuarenta días de su expedición o de la convocatoria a sesiones parla­
m

entarias. Si no fueran som
etidos al Parlan\

ento dentro de esos plazos o si 
no fueran ratificados dentro de los tres m

eses de su presentación al Parla­
m

ento, su vigencia cesará. 
La Constitución de A

ustria contem
pla (artículo 18, 4) que los denom

inados 
«decretos transitorios de m

odificación de l'\ s leyes» deben ser presentados 
inm

ediatam
ente por el G

obierno federal al Consejo N
acional, «el cual deberá 

ser convocado por el Presidente federal en cllcaso de que en ese m
om

ento no 
esté celebrando sesión; si estuviera reunido,•lo convocará el Presidente del 
propio Consejo N

acional para uno de los ocho días consecutivos a la pro­
puesta. 

D
entro de las cuatro sem

anas siguientes a la propuesta deberá el 
Consej

o N
acional aprobar en sustitución del ldecreto una ley federal correla­

tiva o bien expresar m
ediante resolución la solicitud de que el G

obierno fede­
ral deje inm

ediatam
ente sin efecto el decreto. En el últim

o supuesto deberá 
el G

obierno federal dar satisfacción sin dem
ora a esta exigencia. Con el fin 

de que el Consejo N
acional pueda adoptar resolución dentro de plazo, deberá 

su Presidente som
eler la propuesta a votación a m

ás tardar el penúltim
o día 

del plazo de cuatro sem
anas. El Reglam

ento interior establecerá las m
odali­

dades de aplicación. 
Si el decreto fuese deJ

ado sin efecto por el G
obierno 

federal con arreglo a los preceptos antecedentes, entrarán de nuevo en vigor 
el día m

ism
o en que surta efe

cto el levantam
iento las disposiciones legales 

que hubieren sido derogadas por el decreto»! 
La Constitución brasileña de 1988 (artícuJJ 62) prescribe que las m

edidas 
provisorias con fuerza de ley adoptadas Pºf el Presidente de la República, 
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 la p
o
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ad
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e
 
su

sp
e
nsió

n 
d
e
 
lo

s e
fe

cto
s d

e
 u

n
a 

ley 

deben ser som
etidas de inm

ediato al Congreso N
acional. 

Tales m
edidas 

<<perderán eficacia, desde su edición, si no fueran convertidas en ley en el 
plazo de treinta días, a partir de su publicación ... ». 
La anterior Constitución brasileña de 1967 (artículo 55, parágrafo 1 -redac­
ción según la Enm

ienda Constitucional N
o. 22/82-), establecía que los de­

cretos leyes debían ser som
etidos al Congreso N

acional, para ser aprobados 
o

rechazados dentro de los sesenta días a contar de su recepción, no pudiendo
enm

endarlos. Si en ese plazo no se producía la deliberación correspondien­
te, debía aplicarse el artículo 51, 3. Este artículo señalaba lo siguiente: «A
falta de deliberación dentro de los plazos establecidos en este artículo y en el,
parágrafo anterior, cada proyecto será incluido autom

áticam
ente en el orden

del día, en régim
en de urgencia, en las diez sesiones subsiguientes en días

sucesivos; si, al final de esas, no fuese discutido, se considerará definitiva­
m

ente aprobado».
Com

o es de verse, la m
ayoría de Constituciones m

encionadas, establece la
necesidad de som

eter los decretos de urgencia a un proceso de convalidación
o

ratificación.
En algunos supuestos, com

o los de las Constituciones de Italia, G
recia o

Brnsil (de 1988), la falta de pronunciam
iento dentro del plazo fijado en ellas,

determ
ina la pérdida de vigencia de los decretos. 

En el caso italiano, ella
operará con efectos retroactivos.
La pérdida de vigencia tam

bién podrá producirse com
o consecuencia del

rechazo del decreto por el Poder Legislativo o de su derogación m
ediante una

ley.
N

o obstante no estar previsto constitucionalm
ente un procedim

iento de revi­
sión de los decretos de urgencia en nuestro país, es perfectam

ente posible
que el Congreso apruebe una ley que derogue un decreto de esa clase. 

Sin
em

bargo, com
o lo advierte Sagüés (Los decretos de necesidad y urgencia:

derecho com
parado y derecho argentino. En: 

La Ley. Revista jurídica ar­
gentina de doctrina.jurisprudencia y bibliografía. A

ño L, N
o. 222. Buenos

A
ires, viern

es 15 de noviem
bre de 1985, pág. 44), «esta derogación no será

siem
pre fácil, puesto que el Poder Ejecutivo puede vetar el proyecto de ley

derogatorio y bastará que un voto sum
ado a un tercio de un sola sala del

Congreso com
parta la tesis del Poder Ejecutivo, para que naufrague la inicia­

tiva de ley derogatoria (en tal caso, por cierto, esa sala no arrim
ará los dos

7
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cuando fuera necesario dictar m
edidas ec�m

óm
icas y financieras 

sobre los siguientes aspectos: 

a)
R

eestructurar los gastos del gobierno central y las
em

presas del Estado, establec;idas en la Ley A
nual

de Presupuesto, siem
pre que1 las disposiciones pre­

supuestarias im
pidan la aplil ación de las m

edidas
extraordinarias; 

b) ·, 
M

odificar o suspender tributos en form
a tem

poral -
posibÚ°idad que está descarta�a ahora por el tercer 
párrafo del artículo 74 de la Constitución de 1993; 

tercios de votos necesarios para superar el vetb presidencial).» (En el caso 
del Perú, para la reconsideración del proyecto d� ley observado se requiere el 
voto favorable de m

ás de la m
itad del núm

ero legal de m
iem

bros del Congre­
so -artículo 108, tercer párrafo, de la Constituc¡ ón-.) 
D

e prosperar la derogación, en el caso del Pení ella no tendrá eficacia sino 
hacia el futuro (ex nunc) y, por tanto, no altera¡fi las consecuencias produci­
das durante la vigencia del decreto. 
U

n decreto con fuerza de ley podrá ser derogado tam
bién por otro de su m

is­
m

o rango en.el caso de que «hubiese otra situación de necesidad y urgencia 
que dem

andase la abolición de aquel decreto-ley por otro decreto-ley de la 
Presidencia» (Sagüés, N

éstor Pedro, op. cit., r ág. 44). Com
o es evidente, 

igualm
ente podrás ser m

odificado por otro. 
Lo norm

al será que el decreto pierda vigencia por desaparecer las circunstan­
cias de orden pasaj

ero que dieron lugar a que fuese dictado. Se tratará de una 
causa intrínseca de cesación de vigencia. 
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D
isponer operaciones de em

ergencia en m
ateria de 

endeudam
iento interno y externo, para proveer de 

recursos financieros al Estado destinados a la aten­
ción y satisfacción im

postergable de necesidades 
públicas; 

Intervenir la actividad económ
ica de conform

idad 
con el artículo 132 de la Constitución Política 
posibilidad que tam

bién está descartada ahora al no 
haber reproducido la Constitución vigente lo esta­
blecido en el artículo m

encionado de la Constitu­
ción de 1979-. 

N
o se aprecia razón alguna que justifique negar la posi­

bilidad de que resulte necesario derogar una ley m
ediante un 

decreto de urgencia. 

N
o
 obstante, debe reconocerse que las m

edidas extraor­
dinarias tienen carácter provisional, pues han de referirse a 
acontecim

ientos transitorios, por lo que su vigencia dependerá 
del tiem

po que dure la elim
inación de las causas que dieron 

origen a su dación. Ello podría explicar el hecho de considerar 
que su vigencia debiera producir sólo la suspensión de determ

i­
nadas norm

as y no su derogación. 

Por ejem
plo, si se produce una calam

idad pública es 
justificado que se dicten m

edidas destinadas a ofrecer socorro 
y alivio a las poblaciones afectadas, autorizando inclusive la 
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suspensión de la aplicación de determinadas leyes y, como 
expresa De Ruggiero < 6

1>, «suministrando excepcionalmente 
normas provisionales que se adaptan mejor que las comunes a 
un estado de cosas excepcional y transitorio». 

Ahora bien, considerando que las medidas a que se refiere 
el inciso 19 del artículo 118 de la Constit�ción tienen fuerza de 
ley, en principio se encuentran en aptitud de derogar, modificar 
o

suspender los efectos de una ley, si bien es cierto, la Ley N
º

25397, cot:iforme se ha indicado, contempló sólo que se produ-
-
.
 

jera la suspensión. 
Se trata de actos dd Poder Ej

ecutivo de 
carácter legislativo que pueden ser origep., en nuestra opinión, 
de una excepción más a la regla general prevista en los artículos 
I del Título Preliminar del Código Cividy 103, tercer párrafo, 
de la Constitución. 

'•1> 
D

e Ruggiero, R
oberto, op. cit., pág. 98. 

•
 

Los párrafos prim
ero y tercero del artículo 121 de la Constitución de Colom

­
bia señalan a este respecto lo siguiente: «En caso de guerra exterior o de 
conm

oción interior podrá : 1 p_ residente, con la f i:�
ª de todos l? s �

inistro
s,

declarar turbado el orden publico y en estado de st.t10 toda la repubhca o parte 
de ella. M

ediante tal declaración, el gobierno tendrá, adem
ás de las faculta­

des legales, las que la Constitución autoriza Jara tiem
pos de guerra o de 

perturbación del orden público y las que, confo
rb

e a las reglas aceptadas por 
el derecho de gentes, rigen para la guerra entre \1aciones. ( ... ). 
El gobierno no puede derogar las leyes por m

edio de los expresados decretos. 
Sus facultades se lim

itan a la suspensión de las que sean incom
patibles con 

el estado de sitio( ... )». 
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De acuerdo con el inciso 5 del artículo 200 de la Cons­
titución, «son garantías constitucionales: 

( ... ) 

5.La Acción Popular, que procede por infracción de la
Constitución y de la ley, contra los reglamentos, normas admi­
nistrativas y resoluciones y decretos de carácter general, cual­
quiera sea la autoridad de la que emanen». 

Por tanto, la acción popular podrá dirigirse contra los 
Decretos Supremos que dicta el Presidente de la República con 
el propósito de reglamentar las leyes al amparo del inciso 8 del 
artículo 118 de la Constitución, así como contra las Resolucio­
nes Supremas y M

inisteriales cuando contengan normas de 
carácter general. 

Tam
bién procederá contra los edictos y decretos de Alcal­

día que aprueben normas de aplicación de las ordenanzas o 
resuelvan cualquier asunto de carácter general en contravención 
con las normas legales vigentes (artículo 124, inciso 2 de la Ley 
N

º
 23853) <6

8>. 

<•x> 
Los edictos son norm

as generales por cuya virtud se aprueban los tributos 
m

unicipales y el R
eglam

ento de O
rganización Interior (artículo 11 O, segun­

do párrafo, de la Ley O
rgánica de M

unicipalidades N
o. 23853). Los decre­

tos establecen norm
as de ejecución de las ordenanzas, sancionan los proce­

dim
ientos necesarios a la adm

inistración m
unicipal o resuelven o regulan 

asuntos de orden general y de interés para el vecindario (artículo 111, prim
er 

párrafo, de la Ley N
o. 23853). 
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Igualm
ente podrá plantearse contra las resoluciones dicta­

das por personas de derecho público com
o el B

anco C
entral de 

R
eserva 

del 
Perú, 

Superintendencia de 
B

anca 
y Seguros, 

C
ontraloría G

eneral, Superintendencia N
� cional de A

dm
inistra­

ción Tributaria (SU
N

A
T), C

om
isión N

acional Supervisora de 
Em

presas y Valores (C
O

N
A

SE
V

), etc. 

A
hora bien, de acuerdo con el ru;tículo 22 de la Ley 

procesal de la acción popular N
º
 24968, «la sentencia que 

am
para._la acción popular, a partir de la fecha que quedó 

consentida o ejecutoriada, determ
ina la inaplicación total o 

parcial, 
según corresponda, y con efectos generales, de la 

norm
a m

ateria del proceso cuya inconstitucionalidad o ilegali­
dad se haya declarado. 

La sentencia tieae valor desde el día 
siguiente de su publicación)). 

¿C
uál es el alcance de tal inaplicación, total o parcial, con 

efectos generales? 

E
n el fondo, im

porta una derogación., en la m
edida en que 

la norm
a cuya inconstitucionalidad o ilegalidad ha sido declara­

da pierde com
pletam

ente toda vigencia efe
ctiva. 

E
sta conclusión se vé ratificada por lo establecido en el 

segundo párrafo del artículo 26 de la Le� N
º
 24968: 

«Las sentencias recaídas en los procesos de acción popu­
lar constituyen norm

as prohibitivas para que cualquier órgano 
del Estado, bajo responsabilidad, em

ita m1eva norm
a con con­

tenido parcial o totalm
ente idéntico a la derogada por m

andato 
judicial, en tanto no sea derogada o n;i.

odificada la norm
a 
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constitucional o legal infringida». 

E
l contenido del párrafo reproducido confirm

a que la 
acción popular determ

ina la cesación de vigencia de la norm
a 

inconstitucional o legal que fue m
ateria del proceso. 

Se trata, por consiguiente, de otro supuesto en que la 
derogación de una norm

a (si bien de categoría infe
rior a la ley) 

no se produce por im
perio de una de rango equivalente o 

superior, sino en razón de una decisión judicial. 

8
1 



C
arlos C

árd
en

as Q
u
irós 

X
.

C
L

A
S

E
S

 
D

E
 
M

O
D

I
F

I
C

A
C

I
O

N
.

A diferencia de la derogación, en que se produce exclu­
sivamente la supresión de una norma anterior, la modificación 
importa, además, la sustitución de ella. Con la modificación 
surge una nueva regulación de una materia de la que antes se
ocupaba la norma sustituida. 

Al igual que en la derogación, la modificación puede ser 
total o parcial. La primera, implicará la lustitución completa de 
una norma anterior por otra. La segunda, en cambio, afecta a 
la norma precedente, sólo en algunas partes. 

Empero, la modificación puede lener también carácter 
aditivo (vid. 

sup
ra

 III). 
Adicionalmente, la modificación puede ser expresa o 

tácita con alcances semejantes a los referidos antes cuando nos 
ocupamos de los tipos de derogación (r d. sup

ra
 IV). 

Corno en el caso de la derogación, se presenta la duda 
acerca de si es factible sostener la exist!ncia de una modifica­
ción expresa genérica. 

Es usual que las leyes consignen urt texto igual al siguien­
te: «Quedan derogadas o modificadas !n su caso las disposi­
ciones que se opongan a la presente ley». 

Corno se concluyó al analizar el terna en materia de 
derogación, este caso no constituye un supuesto de modifica­
ción expresa, pues no hay un pronunciamiento explícito del
legislador en. torno a qué normas, específ\camente consideradas, 
quedan modificadas. 

Las clases de modificación a que se ha hecho referencia 
(total o parcial, de un lado, y expresa o tácita, del otro) pueden 

8
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a su vez combinarse. Así, por ejemplo, la modificación total 
tácita resultará del hecho de que la nueva norma es absoluta­
mente incompatible con la anterior, sin mediar una indicación 
precisa y explícita del legislador en tal sentido. Sin embargo, 
también constituirá un caso de modificación total tácita el 
supuesto en que, a decir de Ruggiero <

6
9>, «no habiendo incom­

patibilidad, siendo regulada la materia toda por la nueva dispo­
sición, se revela la intención del legislador de querer sustituir la 
vieja por la nueva regulación». Se produce así un caso de 
absorción completa de la norma anterior por la posterior, que 
determina la supresión de la primera y su sustitución por la 
segunda, no obstante no existir propiamente incompatibilidad 
entre ellas. 

Ducci Claro ( 7oi considera este caso como uno de «dero­
gac10n orgánica>>. Sin embargo, teniendo en cuenta que la 
nueva norma no se limita a suprimir completamente la antigua, 
sino que también la sustituye íntegramente, no puede conside­
rarse un supuesto de simple derogación, sino de modificación 
total tacita (vid. supra IV). 

Por último, conviene señalar que participamos de la 
opinión de Messineo < 7

1> acerca de que «cuando la nueva norma 
sea compatible con la norma antigua, o cuando la

 norma no 
regula la materia completa ya regulada por la norma antigua, 
hay lugar a la coexistencia de varias normas y al consiguiente 
y delicado (y con frecuencia arduo) problema de su coordina­
ción, o -eventualmente-conciliación». 

111 11> 
D

e R
u
g
g
iero, R

ob
erto, o

p
. cit., p

ág
. 16

7.
< 7

11>
D

ucci C
laro, C

arlos, op
. cit., p

ág
. 55

.
n
n 

M
essin

eo, F
ran

cesco, o
p

. cit., p
ág

. 87
.
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La C
onstitución Política del Perú de 1993, com

o lo hizo 
antes la de 1979 (artículo 194), inspirándose en las C

onstitucio­
nes de Francia -de 1958-

(artículo 46), Venezuela -de 1961-
(artículo 163) y España -de 1978-

(artículo 81), ha consagrado 
la existencia de las denomi

nadas leyes orgánicas, distinguibles 
de las leyes ordinarias. 

A
 ellas se refiere su artículo 

106, 
cuyo 

tenor es 
el 

siguiente: 

«M
ediante leyes orgánicas se regula la estructura y el 

funcionam
iento de las entidades del E

stado previstas en la 
C

onstitución, 
así 

com
o 

tam
bién 

las 
otras 

m
aterias 

cuya 
regulación por ley orgánica está establecida en la C

onstitu­
ción. 

·1

Los proyectos de ley orgánica se tram
itan com

o cualquie­
ra otra ley. Para su aprobación o m

odificación, se requiere el 
voto de m

ás de la m
itad del núm

ero legal de m
iem

bros del 
C

ongreso». 

L
a C

onstitución de 1993 ha superado parcialm
ente las 

dudas que originaba el artículo 194 de la C
onstitución de 1979, 

que no definía cuándo una ley era orgánica y si la m
ayoría 

calificada prevista para su aprobación era exigible para su 
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reform
a o derogación. 

En el caso del artículo 46 de la C
onstitución francesa, 

puede derivarse que se considera leyes orgánicas a las que la 
C

onstitución confiere ese carácter, las cuales deben ser votadas 
y m

odificadas de acuerdo con los requisitos establecidos en el 
m

ism
o artículo 46. 

La C
onstitución venezolana, por su parte, establece en su 

artículo 163 lo siguiente: 

«Son leyes orgánicas las que así denom
ina esta C

onstitu­
ción y las que sean investidas con tal carácter por la m

ayoría 
absoluta de los m

iem
bros de la C

ám
ara al iniciarse en ellas el 

respectivo proyecto de ley. 

_.Las leyes que se dicten en m
aterias reguladas por leyes 

orgánicas se som
eterán a las norm

as de éstas». 

Finalm
ente, la C

onstitución española, puntualiza en su 
artículo 81: 

« 1. S
on leyes orgánicas las relativas al desarrollo de 

los derechos fundam
entales y de las libertades públicas, 

las que aprueben los E
statutos de A

utonom
ía y el régi­

m
en electoral general y las dem

ás previstas en la C
onsti­

tución. 

8
5
 



C
arlo

s C
árd

en
as Q

u
iró

s -
-

-
-

-
-

-
-

2.La aprobación, modificación o �erogación de las leyes
orgánicas exigirá mayoría absoluta del Congreso, en una vota­
ción final sobre el conjunto del proyecfo». 

1 
Antes de entrar en vigencia la •Constitución de l 979, 

fueron dictadas bajo la denominaciónl de orgánicas, diversas 
leyes, que tenían fundamentalmente por propósito regular la 
organización y funcionamiento de entidades del Estado o esta­
blecer tos lineamientos generales de ciertas materias a cuyos 

-
.
.
 

alcances debían sujetarse las leyes posteriores. 
Así, por ejemplo, cabe mencionar la Ley Orgánica del 

Banco Central de Reserva del Perú, la Ley Orgánica del Sistema 
1 

Nacional de Control, la Ley Orgánica del Presupuesto Funcio-
nal de la República, etc. Empero, ellas no se encontraban 
sometidas a un tratamiento especial enlrelación con las demás 
leyes. La única nota diferenciadora residía en su denominación, 
que era atribuida en forma absoluta �ente arbitraria por el 
legislador. 

Debe destacarse, que la Const�tución vigente califica 
puntualmente como orgánicas ciertas leyes: la que establece las 
condiciones y procedimientos para la participación de los ciuda­
danos en los· asuntos públicos (artículo 31, primer párrafo); la 
que define las condiciones para la utilización de los recursos 
naturales y de su otorgamiento en concesión a particulares 

' 

(artículo 66, segundo párrafo); las relativas a la Contraloría 
General de la República (artículo 82, primer párrafo); Banco 
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Central de Reserva del Perú (artículo 8
4

, primer párrafo); Poder 
Judicial (artículo 143, segundo párrafo); Consejo Nacional de la 
Magistratura (artículo 150, segundo párrafo); Defensoría del 
Pueblo ( artículo 161, segundo párrafo); Municipalidades ( artí­
culo 196, primer párrafo); Regiones (artículo 198, primer párra­
fo

); y Garantías Constitucionales (articulo 200, segundo párra­
fo). No obstante, teniendo en cuenta que también son orgáni­
cas las leyes que regulan la estructura y funcionamiento de las 
entidades del Estado previstas en la Constitución, igualmente 
tendrán ese carácter, entre otras, las relativas al Tribunal Cons­
titucional, Ministerio Público, Superintendencia de Banca y 
Seguros, Jurado Nacional de Elecciones, Oficina Nacional de 
Procesos Electorales, Registro Nacional de identificación y 
Estado Civil, etc. 

Atendiendo a lo establecido en el texto constitucional 
vigente, cabe afirmar que las leyes orgánicas son propiamente 
leyes excepcionales, por lo que ]as Cámaras no se encuentran 
en aptitud de denominar y aprobar como tales leyes distintas de 
las comprendidas en el artículo 106. Esta interpretación restric­
tiva se justifica plenamente, pues una calificación dejada al libre 
arbitrio de las Cámaras, «podría producir en el ordenamiento 
jurídico una petrificación abusiva en beneficio de quienes en un 
momento dado gozaren de la mayoría parlamentaria suficiente 
y en detrimento del carácter democrático del Estado, ya que 
nuestra Constitución ha instaurado una democracia basada en el 
juego de las mayorías, previendo tan sólo para presupuestos 

8
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tasados y excepcionales una democracia de acuerdo basada en 
mayorías cualificadas o reforzadas», como lo señaló el Tribunal 
Constitucional español en su sentencij de 13 de febrero de 
1981, que resolvió la acción de inconstitucionalidad promovida 
contra la ley orgánica 5/ 1980, de 19 de junio, por la que se 
regula el Estatuto de Centros Escolares! mi.

En este orden de ideas, cabe sostener que la ley ordinaria 
constituye la r:_egla. 

En ella, el proleso previsto para su 
aprobación es más flexible. La ley orgánica es la excepción, lo 
que explica un proceso más exigente para ser aprobada. 

Por cierto que en torno a este último respecto, tiene razón 
Fernández cuando señala: «La adición de un cierto porcentaje 
de votos a la mayoría simple no asegura lcte ninguna manera una 
mayor justicia de la decisión. No es más justo, en absoluto, que 
sesenta, setenta o, incluso, cien hombr!s maltraten a otro que 
lo hagan solamente cincuenta y uno. Es, en cambio, indiscuti-
blemente, más peligroso. Exactamente lo mismo puede decirse 
de este tipo de leyes, porque la exigencia de un porcentaje 
adicional de votos reduce las posibilidades de cambio, limita el 
libre juego del principio de igualdad de¡ chance, que es consus­
tancial a la democracia, falsea la alternancia en el poder y, sobre 
todo, destruye la confianza en el legis�ador ordinario, a quien 

(12> 
C

it. p
o

r F
ern

án
d
ez, T

o
m

ás-R
am

ó
n, L

as leyes o
rgán

icas y el b
lo

que de la
co

n
stitu

cio
n
alid

ad
, C

u
ad

ernos C
ivitas, E

d
ito

rjal C
ivitas, S

.A
., M

ad
rid

, 19
8

1, 

p
ág

. 9
0

. 
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tiende a presentar como un sospechoso permanente, con lo cual 
se socavan y aun destruyen los fundamentos mismos del siste­
ma, que, faltando esa confianza, no pueden ya funcionar correc­
tamente» 

0
3>. 

¿ Tiene la ley orgánica rango superior a la ley ordinaria? 

Constitucionalmente, la diferencia entre una y otra se 
plantea simplemente en razón de las materias de las que 
privativamente puede ocuparse la primera en los casos explíci­
tamente previstos en la Constitución, cuya aprobación exige una 
mayoría calificada. 

Participamos en este sentido de la opinión de Fernández
0

4
>, 

en cuanto a que «la ley ordinaria no puede ... invadir el campo 
constitucional reservado al legislador extraordinario, pero no 
puede hacerlo no ya porque su rango normativo sea inferior al 
de la Ley orgánica que a éste corresponde aprobar, sino, más 
bien ... , porque el legislador ordinario carece, en definitiva, de 
competencia ratione materiae para ello». 

Por ello, si una ley ordinaria se ocupa de una materia 
reservada a una ley orgánica, dicha ley ordinaria será inconsti­
tucional. 

( 7Jl 
C

fsc. F
ern

ánd
ez, T

o
m

ás-R
am

ó
n, o

p. cit., págs. 33-34
.

11�> 
F

crn
án

d
cz, T

o
m

á s-R
am

ó
n
, op

. cit., pág
. 80

.
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En consecuencia, que la ConstiLción exija una mayoría 
especial para la aprobación de ley orgánica, no otorga a ésta un 
rango normativo de privilegio respecto de la ley ordinaria < 7

5J_ 
La reforma o derogación de las rleyes orgánicas requerirá 

de la misma mayoría calificada exigiqa para su formación. 
Si bien es cierto el artículo I J 6 de la Constitución se 

refiere,,a la aprobación o modificación de los proyectos de leyes 
orgánicas, apare'ce como evidente que, con mayor razón, habrá 

1 
que extender el requ1s1to de la mayoría calificada para la
aprobación a los casos en que se busque derogar una ley 

m
i 

En ese m
ism

o sentido opina G
arcía Belaupde (Funciones Legislativas del 

Ejecutivo m
oderno: El caso peruano. En: Lecturas sobre Tem

as Constitu­
cionales 3. 

Com
isión A

ndina de Juristas. Lim
a, agosto de 1989, pág. 27): 

<<Si lo analizam
os con detenim

iento. podrem
os ver que la diferencia sustan­

cial que existe entre la ley ordinaria y la leyl�rgánica, es la referida al proce­
dim

iento, esto es, a la fo
rm

a de ser sancionada. A
sí, m

ientras que en térm
i­

nos generales la Constitución se desarrolla y es com
pletada por leyes sancio­

nadas norm
alm

ente por el Parlam
ento, en determ

inadas m
aterias la Consti­

tución exige que el iler legislativo tenga u
1n quorum

 especial, es decir, un 
quorum

 fuerte, exigiendo una m
ayor presencia y parlicipación de los repre­

sentantes, y nada m
ás. Pero esta diferencia de procedim

iento se puede redu­
cir a uno de sus aspectos, cual es el quorum

, que debe ser com
putado expre­

sam
ente. Pero no hay m

ás.( ... ) Y
 en cuanto1a su m

odificación, lo pueden ser 
con la m

ism
a rapidez que las leyes ordinarias (aun cuando observando el 

quorum
 calificado). Si tenem

os en cuenta que lo que diferencia form
alm

ente 
a la Constitución del resto de las norm

as, es¡su rigidez para el cam
bio (sobre 

lodo en nuestra tradición occidental) y que en su m
odificación las leyes orgá­

nicas están en el m
ism

o nivel que las ordinarias, tenem
os que llegar a la 

cond
usión, ineludible por lo dem

ás, de que ellas no representan categoría 
aparte, superior o inferior a las dem

ás leyel em
anadas del parlam

ento».
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orgánica. En consecuencia, una ley ordinaria que pretendiera modi­
ficar o derogar aquélla tendría necesariamente que ser calificada 
como inconstitucional. 

Debe mencionarse que el segundo párrafo del artículo 21 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional N

º
 26435 

establece que "el Tribunal puede declarar inconstitucionales por 
contravenir el artículo 

l 0
6
 de la Constitución las normas de un 

decreto legislativo, decreto de urgencia o ley que no haya sido 
aprobada con el carácter de orgánica, en el caso de que dichas 
disposiciones hubieren regulado materias reservadas a ley orgá­
nica o impliquen modificación o derogación de una ley aproba­
da con tal carácter". 

Conviene señalar que la aprobación de las leyes orgánicas 
constituye atribución exclusiva del Congreso. Así resulta de lo 
establecido en los artículos 

10
1
, segundo párrafo, inciso 

4
, y 

10
4
, segundo párrafo, de la Constitución. 

El primero de los artículos nombrados establece que «son 
atribuciones de la Comisión Permanente: 

( ... ) 

4. Ejercitar la delegación de facultades legislativas que el
Congreso le otorgue. No pueden delegarse a la Comisión 
Permanente materias relativas 

a
 reformas constitucionales, ni a 

la ap
rob

ació
n
 de ( ... ) leye

s org
án

icas ( ... )>>. 
9
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Por su parte, el segundo párrafo del artículo 104, referido 
a la delegación de facultades legislativas por el Congreso al 
Poder Ejecutivo, señala que «no pueden delegarse las materias 
que son indelegables a la Comisión Permanente». 

Finalm
ente, cabe m

encionar quf m
ediante la Ley 

N
º
 26303 de 4 de mayo de 1994 se dispuso que "para los 

efectos de su clasificación en el ordenamiento jurídico nacional, 
las Leyes Orgánicas a que se refiere J1 artículo 106 de la 
Constitudón Políti_ca del Estado, se designan con la expresión 
'Ley Orgánica', seguida del número ordfnal que le correspon­
de". 

Posteriormente, la Ley N
º

 26303 cle 9 de diciembre de 
1997, estableció que "las leyes orgánicaJ tendrán una numera­
ción especial a partu- de la presente ley" le artículo 4, parágrafo 
4

.2
). 
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La Constitución, como norma suprema y primera entre 
todas las que integran el ordenamiento jurídico de un país, 
prevalece sobre toda otra norma legal. 

Así lo puntualiza el 
artículo 51 de la Constitución Política del Perú de 1993. 

Desde su entrada en vigencia, ella puede ser aplicada 
directamente, lo que supone reconocerle necesariamente una 
eficacia derogatoria respecto de las disposiciones anteriores a 
ella que se le opongan en fu

nción del principio lex posterior 
derogat priori. 

En este sentido, como lo aprecia Lacruz Berdejo º
6\

 «la 
virtualidad derogatoria de la legislación anterior a su entrada en 
vigor que tiene la Constitución es idéntica a la de una ley 
ordinari� en aquellos preceptos inmediatamente aplicables y 
capaces·· de sustituir el régimen en vigor por otro; siendo esto 
más discutible en cuanto a los meramente programáticos o de 
principio, sin perjuicio de la influencia que deben tener en la 
interpretación de la ley vigente». 

En el caso peruano, la Constitución no ha incluido una 
regla que señale que quedan derogadas cuantas disposiciones se 
opongan a lo establecido en ella. Obviamente ello no excluye 
el hecho de que tal efecto se produzca efectivamente. 

La 

<76J 
L

ac
ruz B

e
rd

ejo
, Jo

sé L
u
is, o

p
. cil., p

ág
. 14

4
.
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D
ecim

osexta D
isposición Final y Transitoria de la C

onstitución 
se ha lim

itado a señalar: 
«Prom

ulgada la presente C
onstitución, 

sustituye a la del aiio 1979)). Es de advertir que la prom
ulgación 

se efectuó el 29 de diciem
bre de 1993 y la publicación el día 30 

del m
ism

o m
es y año, por lo que si se tiene en cuenta su propio 

artículo 51, según el cual "la publicidad es esencial para la 
vigencia de toda norm

a del estado", es razonable considerar 
procedente la aplicación por analogía de su arlículo 

109 y 
concluir que propiam

ente entró en vigencid 
a partir del 31 de 

diciem
brec:l

e 1993
.,. .es decir, el día siguiente de su publicación 

en el diario oficial. 

N
o ocurre lo m

ism
o en el caso de la L

ey Fundam
ental 

alem
ana (que en su artículo 123 señala: 

«El D
erecho en vigor 

antes de la reunión del Parlam
ento Federal continúa rigiendo 

siem
p're que no esté en contradicción coC 

la presente L
ey

Fundam
ental))) y con la C

onstitución española (que contiene 
una D

isposición derogatoria con tres parágrafos, el últim
o de 

los cuales tiene el siguiente texto: 
«A

sim
ism

o quedan deroga­
das cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta 
C

onstitución») m
,. 

''" 
Singularm

ente. el artículo 35 c.Jel Código Civil panam
eño establece lo si­

guiente: «La C(institución es ley reform
atoria y c.JerogaLoria de la legislación 

preexistente. 
Toda disposición legal anterior a la' Constitución y que sea 

d
arn

m
cnte contraria a su letra y esríritu se desechará com

o insubsistente». 
El texto lntll�cripto reproduce el artículü l)

 de la Le)l Colom
hiana N

o. 153 de 
1887. 

9.¡ 

M
otlilicaciún y DerogacilÍn de las N

orm
as Legales 

En verdad, una declaración de ese tipo, conform
e se 

expresó anteriorm
ente 

(vid. suprn
 

IV
), no origina alcances 

distintos de los que 
operan con la derogación tácita. 

Las 
dificultades para esclarecer qué norm

as se ven afectadas por 
una disposición sem

ejante serán exactam
ente las m

ism
as. 

L
a sentencia del Tribunal C

onstitucional español de 28 de 
enero de 1982 señala a este respecto que «para que opere la 
derogación ... sobre una ley, la disconform

idad de ésta ha de 
darse en térm

inos de oposición con la C
onstitución y sólo podrá 

declararse cuando su incom
patibilidad con la norm

a suprem
a 

resulte indudable por ser im
posible interpretarla conform

e a la 
C

onstitución ... )> P
8>.

A
 

nuestro entender, el proceso de verificación de la 
vigencia o no de una norm

a preconstitucional im
portará nece­

sariam
ente una evaluación previa de su constitucionalidad o no, 

esto es, de su conform
idad o no con la C

onstitución m
,. 

C
pnfirm

ando este parecer, la sentencia del Tribunal C
ons­

tituciona.1 español de 8 de abril de 1981, de la que fue ponente 
el profesor L

uis D
íez-Picazo, sostiene: «H

ay que señalar que no 
existe una auténtica contradicción entre el problem

a vigencia­
derogación y el problem

a constitucionalidad-inconstitucionalidad. 
N

o es enteram
ente exacta la opinión de que el tem

a de la 
vigencia o derogación es previo al de la constitucionalidad, 

ª" 
Cit. por A

rce y Flórez-Valdés. Joaquín. op. cit. en nota (5), pág. \ 39. 
,.,.., 

Cfse. Santaolalla, Fern
ando, VineulacilÍn de la ConstitucilÍn y control de las 

leyes. En: Revista de las C
orte� Generales. N

úm
. 5. seguntln cuatrim

estre 
1985. 

Publicaciones del Congreso di.! los Diputados. M
adric.J. p,ígs. 208-

209. 
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porque respecto de normas derogadas ! no cabe ni siquiera 
plantearse el tema de su constitucionalidad. En puridad, ocurre 
más bien lo contrario. En la medida eJ que la derogación se 
produce por contradicción con la Constitución, la contradicción 
con la Constitución es una premisa de 1� derogación. Nosotros 
entendemos por inconstitucionalidad simplemente el juicio de 
contraste entre las dos normas, al que subsigue una consecuen­
cia jurídica. Mas inconstitucionalidad no es la consecuencia, 
sino, simplemente, la premisa de esa consecuencia. Por eso 
puede �ecirse que la inconstitucionalida� de las leyes anteriores 
conduce a unas· consecuencias que pueder ser concurrentemente
la derogación y la nulidad» <soi csii_

Por cierto que, en el caso de las nonhas preconstitucionales 
respecto de las cuales se concluye que s!n inconstitucionales y 
que, por tanto, quedaron derogadas al 1 entrar en vigencia la 
Constitución, el pronunciamiento correspondiente tendrá un
efecto puramente declarativo y no constitutivo. Así se pronun­
ció el Tribunal Constitucional español en su sentencia de 21 de 
(K

0
1 

IK
I t 

Cit. por G
arcía de Enterría, Eduardo, La Constitución com

o nom
1a y el Tri­

bunal Constitucional, Editorial Civitas, S.A
., · segunda edición, 1982, M

a­
drid. pág. 90. 
U

na sentencia anterior, la de 2 de febrero de 1981, había señalado lo siguien­
te: «La peculiaridad de las leyes preconstitucionales consiste, por lo que aho­
ra interesa, en que la Constitución es una ley sf1perior -criterio jerárquico- y 
posterior -criterio tem

poral-. Y
 la coincidencia 'de este doble crilerio da lugar 

-de una parte- a la inconstitucionalit.lad sobrevenida, y consiguiente invali­
dez, de las que se opongan a la Conslilución, y -de otra-

a su pérdida de
vigencia a partir de la m

ism
a. para regular situaciones futuras, es decir, a su

derogación. Esta pérdida de vigencia se encuentra expresam
ente preceptuada

por la disposición derogatoria de dicha norm
a fundam

ental... La lecLUra de
esta disposición evidencia que las leyes anteri� res que se opongan a lo dis­
rucsto en la Constítuci<in qucd,111 derogadas ... ,, �Cit. por A

rce y Flórez-Yaldés. 
Joaquín. op. cit., púgs. 139-140). 96 

M
odificación y D

erogación de las N
orm

as Legales 

julio de 1983. 
En consecuencia, hablar de inconstitucionalidad sobreve­

nida tiene sentido respecto de las normas preconstitucionales, 
en la medida en que el juicio sobre la conformidad o no de éstas 
con la Constitución será previo e indispensable para 
concluir -en vía puramente declarativa- que la norma correspon­
diente quedó derogada ( 8

2>. 
Es menester puntualizar que la derogación por 

inconstitucionalidad sobrevenida no operará por la sola cir­
cunstancia de que el proceso de formación de las normas 

(8
2
) 

Lacruz Berdejo es de opinión contraria: «Son distintos, a') el ef ecto deroga­
torio que tiene la Constitución sobre la legislación anterior, y que pueden
aprecia r los jueces, y b') la inconstitucionalidad de una ley. 

L
a

inconstituciona!idad supone que una ley es inválida; la derogación, que ha
dejado de estar vigente. Para que la inconstitucionalidad se produzca, la ley
ha de estar ya prom

ulgada y no derogada; es ésta una situación que af ecta
splo al D

erecho posterior al texto constitucional, m
ientras que la derogación

afecta al ius vetus, o sea al que, contrario a la Constitución, es anterior a ella»
(op. cit., pág. 145).
En el m

ism
o sentido se pronunció R

ubio Llorente en el voto particular que
fo

rm
uló a la sentencia del Tribunal Constitucional español de 2 de febrero de

1981 (cfse. G
arcía de Enterría, Eduardo, op. cit., pág. 91).

M
arcial R

ubio Correa (op. cit. en nota 3. pág. 194) opina que "bien puede
suceder que la Constitución derogue una ley, por raro que ello pueda suceder.
Pero tal vez lo m

ás im
portante es que si una ley era válida frente a la Consti­

tución vigente eil el m
om

ento de su aprobación y después, al producirse un
cam

bio constitucional queda en incom
patibilidad con las nuevas norm

as, no
ha sido exactam

ente derogada pero sí es inválida. Por ello, hubiera sido m
e­

jor tratar el tem
a com

o uno de invalidez, diciendo que ésta se produce tanto
por otra ley, com

o por sentencia com
petente , com

o por incom
patibilidad con

norm
a posterior de rango superior. Esta es toda la gam

a de posibilidades que
se debe legislar y no sólo la de derogación.( ... ) En función de lo anterior, tal
ve7. podríam

os decir que un texto m
ás adecuado (del tercer párrafo del artícu­

lo 103 de la Constitución) es: 'una norm
a jurídica general originalm

ente
válida es invalidada al ser derogada o m

odificada por norm
a de rango igual o
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(especialmente las leyes) sea contrario al actualmente previsto 
por la Constitución. Esta consideración tiene particular impor­
tancia en el caso de nuestro país en rJlación con los decretos 
leyes dictados por el denominado Gob?erno Revolucionario de 
la Fuerza Armada entre el 3 de octubre ¡ de 1968 y el 27 de julio 
de 1980. Igualmente con aquellos dictados por el denominado 
Gobierno de Emergencia y Reconstrucción Nacional instituido 
el 5 de abril de 1992. 

Enf
áticamente debe sostenerse q� e tales normas constitu­

yen leyes en sentido material, no requieren de ratificación y se 
mantienen vigentes en tanto no resulter;i derogadas o modifica­
das por otras normas. 

Señala Bidart Campos < 3
3
J que �<dentro de la vida del 

Estado, la transitoriedad de un gobierno -ya sea legal o de 
facto-no apareja la transitoriedad de sus actos. 

La idea de 
continuidad es la que fu

nda, en muchos casos, la necesidad de 
admitir soluciones que, en el ámbito dJ lo existencial, protegen 

(�
3
1 

.
 

superior; al ser invalidada por resolución de tribunal com
petente o al devenir 

incom
patible con otra superior dictada con posterioridad' ( Porque si fue dictada 

en incom
patibilidad con norm

a superior desdJ el principio, ya no es necesaria 
1
 

disposición alguna al estar vigente el artículo �1 de la C
onstitución)". 

B
idart C

am
pos, G

erm
án José, op. cit., pág. 23. 

En el m
ism

o sentido: G
onzález A

rzac, Felipe, E
l derecho de autoridad y la 

legilim
ació.n de los gobiernos de facto. C

ooJeradora de D
erecho y C

iencias 
Sociales, Buenos A

ires, 1966; y D
ictam

en N
9. 356 de la C

om
isión de C

ons­
titución en los pedidos de acusación constitucional contra los funcionarios 
de facto. Segunda Legislatura O

rdinaria de 1981. 
C

ám
ara de D

iputados. 
Lim

a, 21 de april de 1982. 
A

 propósito de los decretos leyes dictados pbr el denom
inado G

obierno de 
Em

ergencia y Reconstrucción N
acional, la Ley C

onstitucional aprobada por 
el C

ongreso C
onstituyente D

em
ocrático el 6 de enero de 1993, resolvió lo 

siguiente: 

9
8
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mejor al público y al bien común. 
No hay razón, entonces, en 

provocar una ruptura en esa contimüdad, negando la supervivencia 
de los decretos-leyes de un gobierno de facto, y sosteniendo su 
caducidad 

ipso
 
iu

re
. 

La alteración sería caótica, para citar nada 
más que un argumento de conveniencia a favor de nuestra tesis». 

Para quedar derogadas, las normas preconstitucionales 
tienen que ser materialmente opuestas a la Constitución cs 4>_ En 
este sentido se pronunció el Tribunal Constitucional español en 

"A
rtículo l. D

eclárase la vigencia de la C
onstitución Política del Perú de 

1979, dejando a salvo los D
ecretos Leyes a que se refiere el art. 2 de esta Ley 

C
onstitucional y dem

ás disposiciones contenidas en el Reglam
ento que aprue­

be el C
ongreso C

onstituyente D
em

ocrático. 
A

rtículo 2. Los D
ecretos Leyes expedidos por el G

obierno de Em
ergencia y 

Reconstrucción N
acional a partir del 5 de abril de 1992 hasta el 30 de di­

ciem
bre del m

ism
o año, m

antienen plena vigencia en tanto no sean revisa­
dos, m

odificados o derogados por el C
ongreso C

onstituyente D
em

ocrático. 
( ... )". 

<t•l 
C

fse. A
rce y Flórez-Valdés, Joaquín, op. cit., pág. 143, y G

arcía de Enterría, 
Ed!,lardo, op. cit., pág. 87. 
D

e' acuerdo con Rubio Llorente, «al establecer una nueva disciplina para los 
m

odos de producción del D
erecho, la C

onstitución opera sólo ex nunc y no 
deroga en absoluto las norm

as producidas válidam
ente según el m

odo de 
producción anteriqr. U

na vez prom
ulgada la C

onstitución no hay m
ás nor­

m
as legítim

as que las que nacen por las vías constitucionalm
ente previstas, 

pero siguen siendo form
alm

ente válidas todas las que Jo fueran conform
e al 

sistem
a anterior» (C

it. por Lacruz B
erdejo, José Luis, op. cil., pág. 143). 

C
om

o ejem
plo de derogación por incom

patibilidad m
aterial con la C

onstitu­
ción, cabe m

encionar que, al entrar en vigencia a plenitud la anterior C
onsti­

tución del Perú el 28 de julio de J 980, quedó autom
áticam

ente derogado el 
D

ecreto Ley N
o. 17063 de 3 de octubre de J 968 que aprobó el Estatuto del 

G
obiern

o Revolucionario, que en su artículo 5
 establecía que dicho gobiern

o 
actuaría conform

e a las disposiciones del Estatuto y «a las de la C
onstitu­

ción del Estado (se refería a la de 1933), leyes y dem
ás disposiciones 

en 
cuanto sean com

patibles con los objetivos del G
obiern

o Revolucionario». 
Tam

bién quedaron derogadas autom
áticam

ente, a partir de esa fecha, las nor­
m

as del C
ódigo C

ivil de 1936 contrarias, por ejem
plo, a la igualdad entre los 

hijos. A
sí lo ratifica el artículo 2116 del C

ódigo C
ivil vigente de 1984. 

9
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su sentencia de 8 de abril de 1981. 

L
a duda 

acerca de 
la 

vigencia o 
no de 

una 
norm

a 
preconstitucional deberá ser decidida por los jueces ordinarios. 

A
 este respecto, no creem

os quel resulte aplicable lo 
establecido por el segundo párrafo del artículo 138 de la 
C

onstitución, según el cual: 
«E

n todo proceso, 
de existir 

incom
patibilidad entre una norm

a constitucional y una norm
a 

legal, los jueces prefieren la prim
era. 

Igualm
ente, prefieren la 

norm
a legal sobre

 toda otra norm
a de ¡ rango inferior". 

E
n 

efecto, 
la norm

a legal a la que alude el texto constitucional es 
la que en principio resulta aplicable al caso, lo que im

plica 
necesariam

ente 
que 

se 
encuentra 

vigente. 
Si 

la 
norm

a 
preconstitucional quedó derogada -conclusión a la que arribará 
el 

juez 
después 

de evaluar si era conform
e 

o no con 
la 

C
onstitución-, no cabe hablar de preferir ésta respecto a aqué­

lla, precisam
ente por haber cesado la vigencia de esta últim

a. 
E

n tal hipótesis, el juez aplicará la C
onstitución, apelará a la 

analogía, si fuera el caso, o recurrirá dir�ctam
ente a los princi­

pios generales del derecho y al derecho consuetudinario ( artícu­
los 139, inciso 8, de la C

onstitución y V
IU

 del T
ítulo Prelim

inar 
del C

ódigo C
ivil). 

En otras palabras, consideram
os que el segundo párrafo 

del artículo 138 contem
pla un supuesto de incom

patibilidad 
entre una norm

a constitucional y una legal que no se haya visto 
afectada por inconstitucionalidad sobrevenida, pues de haber 
ocurrido ello, 

operó su derogación au� om
ática al entrar en 

vigencia la C
onstitución. 

, 1 

Por últim
o, cabe señalar que la derbgación de una norm

a 
preconstitucional im

portará la de todas aquellas que tengan 

1
0

0
 

M
o
d
ific ació

n
 y

 D
ero

g
ació

n
 d

e la s N
o

rm
a s L

eg
a le s 

carácter reglam
entario de la prim

era o que constituyan sim
ple 

desarrollo de sus principios. 

En cuanto a la eficacia m
odificatoria de la C

onstitución, 
sus 

norm
as 

sustituirán 
autom

áticam
ente 

aquellas 
otras 

preconstitucionales respecto de las cuales haya incom
patibili­

dad. 
Se trata de un caso de m

odificación tácita, que im
plicará 

necesariam
ente la derogación total o parcial de la norm

a primi
tiva. 

A
sí ocurrió, por ejem

plo, en relación con el artículo 139, 
inciso 8, de la C

onstitución Política del Perú de 1993 que a la 
letra dice: 

«Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 

( . .. ) 

8.
El principio de no dejar de adm

inistrar justicia por
vacío o -deficiencia de la ley. 

E
n tal caso, deben aplicarse los principios generales del 

derecho y el derecho consuetudinario». 

E
sta norm

a, al entrar en vigencia el 31 de diciem
bre de 

1993, 
m

odificó tácitam
ente el artículo V

III del Título Prelim
i­

nar del C
ódigo civil de 1984 que establecía: 

«L
os jueces no pueden dejar de adm

inistrar justicia por 
defecto o deficiencia de la ley. E

n tales casos, deben aplicar los 
principios generales del derecho y, preferentem

ente, los que 
inspiran el derecho peruano» 

L
a m

odificación determ
inó la supresión de la m

ención a 
los principios generales del derecho que inspiran el derecho 
peruano y la inclusión de la referencia al derecho consuetudina­
rio. 

1
0

1
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Según se ha analizado (vid. s
u
p

ra
 III), Ja extinción de las 

norm
as jurídicas puede operar en razóh de una causa exterior 

(extrínseca) a la propia norm
a: 

una ley posterior, por ejem
plo, 

deroga una anterior en form
a expresa. 

D
istinto e�. el caso de aquellas norm

as que pierden vigen­
cia en razón de una circunstancia inherente a ella m

ism
a. 

Por 
consiguiente, no será necesaria su derogatoria f orm

al para que 
concluya su vigencia. 

En ese supuesto se habla de causas 
intrínsecas de cesación de vigencia. 

Ello acontece cuando la ley eL
blece un térm

ino de 
vigencia, sea en f orm

a expresa o tácitr (norm
as tem

porales). 

La sentencia de 14 de enero de l958 del Tribunal Supre­
m

o español cs s¡ señala sobre el particular que, «excepcionalm
en­

te un acto legislativo puede perder su eficacia sin necesidad de 
la prom

ulgación de una nueva ley, corh
o sucede en el caso de 

leyes tem
porales, las cuales tienen fijado un térm

ino de m
anera 

1 

explícita o im
plícita (en cuanto el térm

ino es deducible de la 
naturaleza m

ism
a de la norm

a, preordjnada a un fin no perm
a­

nente o duradero, sino transitorio o pror
sional), que constituye

el hecho que conduce a la derogación de la ley, pues al llegar 

(Rl) 
C

it. p
or P

u
ig

 B
rutau, Jo

sé, o
p
. cit., p

ág
. 18

0.

10
2
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a ser el objeto m
aterialm

ente im
posible, tiene por consecuencia 

el fin de la ley, independientem
ente de toda disposición de 

D
erecho positivo». 

En el m
ism

o sentido opina B
atlle V

ásquez < 8
6> cuando 

señala: 
«H

ay, sin em
bargo, un caso en que no será necesaria 

una ley ulterior para que quede sin efecto otra, cuando ésta 
lleve en su propio seno la indicación de su cese. 

A
sí sucederá 

cuando una ley tenga carácter tem
poral y m

arque· el térm
ino de 

su vigencia. 
Vencido éste cesará la ley por su propia virtuali­

dad. 
Lo m

ism
o sucederá si ha sido dictada expresam

ente para 
una determ

inada circunstancia y la circunstancia desaparece por 
com

pleto» < s
7>_ 

.. En consecuencia, la norm
a podrá perder su vigencia, por

causas intrínsecas, en form
a expresa, cuando haya transcurrido 

el térm
ino final de duración que ella m

ism
a fijó explícitam

ente 
(lo que ocurre, por ejem

plo, en el caso de las leyes anuales de 
presupuesto); o, tácitam

ente, cuando habiéndose dictado 
en 

función de una determ
inada circunstancia de carácter pasajero 

(XfiJ 
B

atlle V
ásq

uez, M
an

uel, o
p
. cit., p

ág
. 72

-73
.

<x 7> 
A

lbalad
ejo

 (op
. cit., p

ág
. 8

6) aclara que «no
 cesa d

e reg
ir la ley (salvo

 q
u
e se

la dero
g
ue), au

n
q
u
e desap

arezcan
 los m

o
tiv

o
s o

 circunstancias a lo
s q

u
e, aun 

h
abien

d
o
 im

p
ulsado

 a dictarla (o
ccasio

 Jeg
is), n

o
 se lig

ó aq
uélla». E

llo
 se 

p
resenta en

 el caso
 citado

 p
o
r B

arbero
 (op. cit., p

ág
. 13

6
): «S

i la duración
 de 

la ley -co
m

o
, p

o
r ejem

p
lo, el C

ódigo m
ilitar d

e guerra-no está específicam
ente 

ligada a una d
eterm

in
ad

a situació
n d

e guerra, el fin de u
n
a guerra n

o
 sup

ri­
m

e la ley, sin
o q

u
e susp

en
d
e su

 e
ficacia, qu

e, por co
n
sig

uien
te, p

odrá 

reanudarse con el in
icio

 d
e o

tra guerra». 

10
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(calamidad pública, guerra, revolución, por ejemplo) o encon­
trándose ligada a cierto propósito o finÁJidad o resultando del 
objeto mismo de la norma su carácter temporal -como sucede, 
por ejemplo, en el caso de las disposiciones o leyes transitorias 
«dictadas para regular el tránsito de una¡I egislación vieja a una 
nueva» <8

8
l -desapareciera tal circunstancia, o se lograra (o no) 

su propósito; 
cessante ratione legis, cessat et ipsa lex cs

9
i o se 

cumpliera su objeto. 

La �emporalidad de tales normas, en consecuencia, res­
ponderá a un criterio de plazo o de materia. 

f
R

k
l
 

D
e R

uggiero, R
oberto, op. cit., pág. 166. En el m

ism
o sentido: 

León 
Barandiarán, José, op. cit. en nota (55), pág. 7,I Coviello, N

icolás, op. cit.,
pág. 105. 
D

ucci Claro, refiriéndose al caso de realización del fin que se proponía la ley, 
m

enciona com
o ejem

plo el de «una ley que autoriza una expropiación por 
causa de utilidad pública, (la que) una vez realfzada la expropiación píen.le 
su vigencia, pues ya se realizó el fin para el cual fue dictada» (op. cit., pág. 
56). 

(K
'I

) 
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M
odificación y Derogación de las N

orm
as Legan::, 

X
I
V

.
S

U
S

P
E

N
S

I
O

N
 

D
E

 
L

A
 

E
F

I
C

A
C

I
A

 
D

E
 

L
A

S
 

N
O

R
M

A
S

L
E

G
A

L
E

S
.

No es inusual, especialmente en nuestro medio, que se 
dicten normas con un contenido semejante al siguiente: 
«Deróganse, modifícanse o d

éja
n

se
 e

n
 su

sp
e
n

so
 las disposicio­

nes legales y administrativas que se opongan a la presente ley». 
¿Qué valor cabe atribuir a esa declaración genérica de 

suspensión? Resulta severamente discutible que. tenga alguna 
consecuencia, en la medida en que si existe·oposición entre la 
norma anterior y la nueva el efecto directo e inmediato de la 
vigencia de ésta es la derogación o modificación, en su caso, de 
la primera. 

En otras palabras, la suspensión de la eficacia de una 
norma -no de su vigencia, pues la norma continúa pertenecien­
do al ordenamiento jurídico, pero sin desplegar sus efectos de 
manera temporal-requiere necesariamente de una declaración 
explícita del legislador. Normalmente ella se sustenta en cir­
cunstancias de carácter extraordinario que obligan a alterar 
temporalmente la eficacia de una norma, determinando que 
durante un cierto tiempo se detenga. La suspensión no importa 
la extinción de la norma. 

Cesada la causa de la suspensión, 
transcurrido el plazo de duración que se hubiera fijado para ella 
o

derogada la norma que la impuso, la suspensión termina y
automáticamente la norma suspendida recobra a plenitud sus
efectos, sin necesidad de requisito adicional alguno < 901. 

('�n 
No será necesario, por tanto, restablecer la eficacia de la norm

a suspendida en 
form

a expresa. En cam
bio, cuando se produce la derogación de unn norm

a que, 
a su turn

o. derogó o m
odificó otra y se busca que ésta recobre su vigencia. es 

preciso un pronunciam
iento explícito en tal sentido (vid. in.fra X

V
). 

La diferencia de tratam
iento responde a que en un caso. el prim

ero. la norm
a 

sigue vigente si hien tiene suspendida su eficacia. m
ientras que en el otro. la 

norm
a cesó de tener vigencia y se busca restaurar ésta. 

10
5
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Puede acontecer que la suspensión no esté vinculada a 
una causa específica o no se encuentre sujeta a plazo determ

i­
nado alguno. 

En ese supuesto, si bien, al m
enos teóricam

ente, 
la norm

a suspendida puede recobrar eficacia en algún m
om

ento 
por efecto de la cesación de la V:igencia de Ja norm

a que 
estableció la suspensión, la duración indefinida de ésta acerca la 
situación a un caso de derogación. 

'
 

-
.
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M
odificación y D

erogación de las N
orm

::is Legales 

X
V

.
D

E
R

O
G

A
C

IO
N

 
D

E
 

L
A

 
N

O
R

M
A

 
D

E
R

O
G

A
T

O
R

IA
 

O

M
O

D
IF

IC
A

T
O

R
IA

: 
N

O
 R

E
V

IV
IS

C
E

N
C

IA
 D

E
 L

A
 N

O
R

­

M
A

 D
E

R
O

G
A

D
A

 O
 M

O
D

IF
IC

A
D

A
.

L
a derogación de la norm

a que derogó o m
odificó otra no 

im
plica que ésta recobre autom

áticam
ente vigencia en sus 

térm
inos originales. 

D
ice B

atlle V
ásquez l 91>: 

«L
a derogación 

de una ley no im
plica la reviviscencia del estado anterior a ella 

con todas sus consecuencias». 
C

om
o expresa D

e R
uggiero cn

i:

«para que la prim
era ley derogada recobre su vigor, precisa una 

declaración expresa del legislador, y este es el oficio de las leyes 
llam

adas restablecedoras o restauradoras ... >>
.

En el m
ism

o sentido se pronuncia M
essineo < 93l: 

« .. .la 
abrogación de una norm

a abrogante no tiene la función de 
volver a su anterior estado a la norm

a abrogada por esta últim
a, 

salvo 
que se disponga expresam

ente para tal caso (norm
a 

repristinatoria o reintegratoria)». 

D
e igual parecer son D

ucci C
laro < 9

4>, Pescio < 9
5i, L

acruz 
B

erdejo < 9
6>, 

A
lbaladejo < 9

7i, D
e la V

ega < 9
8>, 

C
oviello < 9

9i y 

1'H
J
 

B
atlle V

ásquez, M
anuel, op. cit., pág. 74. 

cn
1 

D
e R

uggiero, R
oberto. op. cit., pág. 169. 

,�J, 
M

essinco, Francesco, op. cit., pág. 88. 
c•i.i, 

D
ucci C

laro, C
arlos, op. cit., pág. 56. 

< 9
$
> 

Pescio Y
.. V

ictorio, op. cit., pág. 260. 
<%

• 
L

acruz B
crdejo, José L

uis, op. cit., pág. 218. 
,,m

 
A

lhaladcjo G
arcía, M

anuel, op. cit.. pág. 87. 
'

0"
1 

D
e la V

ega Bcnayas. C
arlos, T

corít1, aplicación y eficacia de las norm
as en el 

C
ódigo C

ivil. E
ditorial C

ivitas, S.A
., M

adrid. 1976, pág. 109. 
i'l'I

> 
C

oviello. N
icolás, op. cit.. págs. 106-107. 
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1.1. E
L D

E
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E
C

H
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 Q
U

E
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STÁ
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LA
SM
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D

O
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N
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 N
O

R
M

A
 

Solo se puede aportar una definición del d
erech

o
 a partir de lo que está 

plasm
ado en sus propias norm

as. El derecho es una construcción y creación 
hum

ana, lo que im
plica que su ám

bito de actuación únicam
ente puede 

ser predeterm
inado por órganos o personas designados legítim

am
ente 

para crear o aplicar norm
as. U

na relación o un hecho, de los m
uchos 

que existen en nuestro día a día, serán calificados com
o jurídicos si están 

regulados o no en una norm
a jurídica. 

E
l cum

plim
iento de la fo

rm
alidad (procedim

ientos y órganos 
legitim

ados para la incorporación de las relacion_es hum
anas a la 

norm
atividad jurídica) y la existencia de la norm

a (reglas que reafirm
an su 

supervivencia, esto es, si ha sido derogada, inaplicada o si todavía no entra 
en vigencia) son los únicos requisitos para identificar qué es el derecho. 
Por lo dem

ás, queda claro que. estas fo
rm

alidades han de ser im
puestas

tam
bién por seres hum

anos que conviven en sociedad. 
Por ejem

plo, la prohibición de no fu
m

ar en lugares públicos sería una 
conducta proscrita que solo se transfo

rm
ará en parte del derecho cuando 

conste en una norm
a jurídica em

itida por los órganos legitim
ados. Por 

tanto, cuando un sujeto quiera aplicar la prohibición de fu
m

ar a otro, lo 
hará porque la norm

a jurídica le está atribuyendo ese poder (derecho) y 
porque la m

ism
a le está ? bligando al otro a cum

plir la prohibición (deber). 



T
E

O
R

ÍA
 D

E
L

 D
E

R
E

C
H

O
 

Op
tam

os p
or un

a
 defin

ic
ión desc

r
ip

tiv
a

 Je1 de
rech

o, p
o

rq
ue result

a
 

más fi
able que un

a
 interpre

tac
ión func

ional de ekte. Al ser una c
ons

trucc
ión 

de h
ombres p

ara
 ordenar c

onductas h
uman

as! lo más sens
ato

 es a
tender 

q
ué es el derech

o
 desde él m

ism
o

 y
a

 que las ' funciones p
ueden se

r
 tan 

diversas c
om

o
 los pr

opios seres h
um

an
os. Así, un

a
 m

esa
 puede describirse 

en torn
o

 
a

 s
us elementos ma

teriales c
om

o
 J«un

a
 

tabla s
ostenid

a
 p

or 
p

a
tas p

ara separarla del s
uelo». S

in emb
arg

o, si q
uerem

os definirla
 

p
o

r s
u

 func
ión, p

odríam
os decir q

ue esta
 «sirve p

ara
 tom

ar alimen
tos, 

p
ar

a
 tr

abajar, p
ara

 p
one

r ad
orn

os» y todas aq
uella

s funciones q
ue el ser 

h
um

an
o

 le q
uier

a
 rec

on
oce

r
 

a
 su

 
obra. De este m

od
o, .cerram

os este 
p

rime; p
unto

 eón la
 ev

idencia de que el dereJh
o

 es la n
orm

a
 jurídic

a
 o

 

el conjunto
 de ellas. 

1
.2

. U
S
 D

E
F

IN
IC

IO
N

E
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 D
E

L
 D

E
R

E
C

H
O

 D
E

S
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E
 L

O
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 P
R

IN
C

IP
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T
RA

S
C

E
N

D
E

N
T

A
L

E
S

. V
IS

IÓ
N

 C
RÍ

T
IG

 

Desde an
tigu

o
 se ha intentad

o
 definir al derech

o
 1c

om
o

 un orden norm
ativ

o
 

subordin
ad

o
 a pr

inc
ipios trascenden

tales c
om

o lel bien com
ún, la

 justi
cia o

 

la
 libertad. L

as c
o

rrientes q
ue h

an in
ten

tad
o

 influir desde esta
 pe

rspec
tiv

a
 

se h
an den

omin
ad

o
 iusnaturalistas

. Al respec
t0, n

o
 e

s p
osible h

abla
r

 de 
una sola

 c
oncepción iusn

a
tu

ralista
 p

uesto q
u� p}esen

ta
 varia

s adec
uacion

e
s 

históricas. P
or ejemplo, en la G

recia antig
ua o

 en el Imperio
 rom

an
o

 la
 

visión del jurista
 iusna

turalista
 se ap

oyab
a

 en la
 rxperiencia

 así c
om

o
 en el 

medioev
o

 se respald
aba en la

 fe; n
o

 obstante, será en el m
und

o
 m

ode
rn

o
 

cuand
o

 la
 filosofía racionalista inten

tará b
uscar princ

ip
ios transcendental

e
s, 

e
tern

os y universales, en la
 propia

 razón. Filósbfos c
om

o
 Kant, L

ocke o
 

H
obbes pertenecen a este últim

o
 grup

o
 de iusAatu

ralism
o

 racionalista. 
En relación c

on lo
 que n

os inte
resa

 en es
t� 

aparcado, es
ta

 vertiente 
tiende a

 c
onceptualiz

ar el derech
o

 desde la
 pe

rsplctiv
a

 de un de
rech

o
 ideal. 

Par
te de la

 premisa
 de que exis

te un derech
o

 dJ
in

o, p
odría

m
os llam

arlo 
también p

e,fe
cto, que siempre h

a
 de c

onseguir lla justicia, p
or c

u
an

to
 el 

derech
o

 de la
s n

orm
a

s (c
ons

tru
id

o
 p

or h
uman

os) solo
 tiene que transcribir 

2
4
 

E
L

M
E

R
 G

U
IL

L
E

R
M

O
 A

R
C

E
 Ü

R
T

IZ
 

el pr
imero

 para hace
rlo

 efectiv
o. Por tanto, los h

ombres n
o

 tend
ríam

os 
discrecionalidad p

ara
 reg

ular las c
onductas de los se

res hum
anos, y

a
 que 

exis
te un derech

o
 previo y s

uperior q
ue predetermin

a
 la

s c
ar

acterísticas 
de c

ualquier c
oncepto

 jurídic
o. 

C
on tod

o, este enfoque lo
 p

odem
os refu

ta
r

 desde d
os raz

ones: 
•En pr

ime
r

 lugar, n
adie nieg

a
 que el derech

o
 quie

r
a

 perseguir
siempre principios tr

ascendent
ales de naturalez

a
 abstract

a, per
o

 

n
o

 p
odem

os pe
rder de vista

 que este n
ace de la pr

opia re
alid

ad en
la

 q
ue vivim

os los seres h
um

anos. C
omo y

a
 se dijo, se trata

 de un
a

 

cre
ación de h

ombres. Tanto un legislad
or c

om
o

 un juez realiz
an

s
us 

actos n
orm

a
tiv

os condicionad
os p

or factores personales 
o

 

intern
os (creencias religiosas, p

olíticas, ide
ológic

as, etcétera) o
 p

o
r 

factores ex
te

rn
os (intereses sociales p

oder
osos). En o

tras pal
abras,

que las n
orm

as jurídic
as n

o
 lleguen a

 c
ontemplar el derech

o
 ideal

o
 d

iv
in

o
 n

o
 es c

ulpa de los órgan
os o

 person
as legitimad

a
s p

ara
 

dic
tarla

s, sino que es imp
osible h

acerlo
 en la

 realid
ad s

ocial en la
que este se c

onstr
uye.

•En seg
und

o
 luga

r, además de la
 c

ompleja
 realid

ad social en la
 que

se c
onstruye el derech

o
 de n

orm
as, también h

ay q
ue rec

ord
ar q

ue
ni siq

uiera
 en el ámbito

 iusn
aturalista

 existen c
oncep

tos unív
oc

os
de los pr

incip
ios tr

a
scenden

tales. Esto
 q

uiere decir q
ue a

un c
u

ando
soluc

ionem
os este p

roblema, n
o

 qued
a

 clar
o

 si de ve
rd

ad ex
iste

un derech
o

 ideal. P
or ejemplo, ¿alg

uien puede afirm
ar que los

parámetr
os de justic

ia en el Impe
rio

 
inc

a
ico son los m

ism
os en

el Pe
rú de estos tiemp

os? O, ¿un socialista
 utópic

o
 p

uede tener
el m

ism
o

 c
oncepto

 de justicia
 que un ne

oliberal? C
onsider

o
 que

est a
 segund

a
 

razón/crític
a, q

ue p
one en c

uestión la ete
rnid

ad y
universalid

ad de los principios trascendentales, g
olpe

a
 en la

 mism
a

 

líne
a

 de fl
o

tación a
 toda la arg

umentación iusna
turalista.

Finalmente, lo
 que queda claro

 es que el derecho es lo que señala 
la n

o
rm

a
 ju

rídica, sin 
admitir val

oración alguna. De este m
od

o, para 

25 
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c
onv

e
rti

rse en obj
eto de est

udi
o

 d
e

 cualqui
erlci

encia d
eb

e
 pres

entars
e

 c
on

s
us el

em
entos c

onfig
u

rad
o

r
es, eliminand

o
 t

ol:l.a pres
encia d

e
 estimaci

ones
d 

. 
fu dº al . . l 

q
u

e
 p

u
e

 an t
e

rmina
r
 p

o
r

 c
on n 1

r
 Junsta.

1.3
. lA.

s DEFINICIONES DEL DERECH
O j 

DESDE LAS RELACIONES SOCIAL
ES. r

lSIÓN CRÍTICA
Una c

onfr
ontación di

recta al c
onc

ept
o

 d
e

 der
ech

o
 c

om
o

 n
o

rma j
u

rídica,
y con más a

rg
um

ent
os q

u
e

 el i
usnat

u
ralism �, vi

en
e

 d
e

sd
e

 l
as

 n
ov

ed
osas

c
o

rri
ent

es d
el 

r
ealismo j

urídic
o. D

esd
e

 c
omienz

os d
el sigl

o
 XX se han

1 
a

rtic
ulad

o
 c

onc
ept

os d
e

 
esta disciplina 

en los qu
e

 s
e

 
resalta la id

ea d
e

 
q

u
e

 la n
o

rma jurídica r
ec

og
e

 lo
s h

ech
os o reldci

ones s
ociales. Est

o
 q

ui
e

re
decir qu

e
 la r

ealidad, 
en at

ención a la tr
asc

en �
encia de l

os h
ech

os, act
os

o
 relaci

on
es pa

ra la vida 
en c

omún 
o

 la c
onviv

encia, y n
o

 la fo
rmalidad

c
ont

enida 
en una n

orma, ma
rca la pa

uta d
e

 16 qu
e

 es o no 
es d

er
ech

o. 
D

etrás d
e

 
esta corri

ent
e

 d
e

 p
ensamient

o
 lb q

ue s
e

 b
usca es 

r
ed

uci
r
 la

norma j
u

rídica a una sim
ple m

anifestación d
e

 I
oJqu

e
 ya e

stá pr
ed

et
e

rminad
o

 
en la s

oci
edad. El de

r
ech

o, en c
onsec

u
encia, provend

ría d
e

 la nec
esidad d

e
 

l
og

ra
r
 la paz s

ocial, l
o

 c
ual im

plica q
ue l

as
 n

or1n
as

 únicam
ente s

e
 limitan

a r
ec

og
er formalm

ent
e

 las r
eg

ulaci
on

es q
u

e
 p

u {dan as
egurar esta función.

P
or 

esta razón, 
el r

ealismo c
onsid

era al d
e

r
ech

o
 c

om
o

 t
oda n

orma q
u

e
 

1 
as

egu
ra d

e
 man

e
ra eficaz la función d

e
 paz s

ocial. 
P

or ejemplo, la regulación d
e

 l
os ef

ect
os patlim

oniales del matrimoni
o

 
d
 b

 
h
 

· 'd
º 

1 
· 

e
 

e
 ac

e
rs

e
 p

or n
o

rm
as

 JUtt reas, ya q
u

e
 es�

e
 

es un t
ema important

e
 

pa
ra mant

en
er la paz s

ocial. P
or un lad

o, medi
ant

e
 
esta 

reglam
entación

s
e

 p
u

ed
e

 p
r

ot
eg

e
r
 al c

onyug
u

e
 más débil y, �or 

el 
otr

o, s
e

 
ofr

ec
en las

ga
rantías 

ec
onómicas ad

ec
uad

as
 pa

ra q
ue l

os s
er

es human
os n

o
 t

engan
r
eparos en casa

rs
e. C

omo s
e

 v
e, la t

r
asc

endenci aldel t
ema pa

ra el d
er

ech
o,

s
egún los 

r
ealist

as, n
o

 provi
ene d

e
 la discr

eci
onhlidad d

el l
egislado

r, sin
o

 
de la misma r

ealidad. El l
egislad

o
r
 s

ol
o

 formalizk l
o

 qu
e

 
es imp

ortant
e

 en
la 

r
ealidad para la c

onvivencia. 
1 

Han sid
o

 m
uchas las

 
esc

uelas
 realist

as
 qu

e
 h

an
 resaltad

o
 la 

eficacia
d

el d
e

r
ech

o
 para el cumplimient

o
 d

e
 la función a

e
 paz so

c
ia

l. Ent
r
e

 otras,
2
6
 

E
L

M
E

R
 G

U
IL

L
E

R
M

O
 A

R
c

E
 Ü

R
T

IZ
 

t
en

emos la t
e

oría d
e

 la 
experi

encia jurídica, s
ust

entada p
o

r
 Dí

ez-Picazo, 
q

u
e

 s
eñala al d

er
echo «c

om
o

 un c
onjunt

o
 d

e
 experiencias vividas, q

u
e

 en 
la may

or part
e

 d
e

 l
os cas

os s
on 

experi
encias 

exist
encial

es d
e

 d
ecisi

on
es 

o
 d

e
 s

eri
es d

e
 d

ecisi
on

es s
obr

e
 c

onflict
os d

e
 int

er
es

es» (1987, p. 9). La
exig

encia de s
olución del c

onflict
o

 d
e

 int
e

r
es

es, 
en el marc

o
 d

e
 
un g

rup
o

 

s
ocial q

u
e

 tien
e

 ef
ect

os imp
ort

antes para la continuidad del gr
up

o
 o

 para su 
c

onviv
encia, e

s
 de naturaleza s

ocial y no jurídica. Las
 n

o
rm

as, simplem
ent

e, 
r
ec

og
en l

o
 q

u
e

 ya 
está id

entificad
o

 c
om

o
 jurídic

o
 
en la r

ealidad. En esta 
visión funci

onalista d
el c

onc
ept

o
 p

od
emos encontra

r
 a l

os funcionalistas 
am

eric
an

os Pars
ons y B

r
ed

em
ei

er, a Luhmann e inclus
o

 a Marx, con su 
t
e

o
ría de la soci

edad c
om

o
 c

onflict
o

 d
e

 clas
es. 

Partic
ular int

e
rés me causó la t

e
oría d

e
 la instit

ución t
rabajada por 

est
os a

utor
es. I

n
stitu

ci
ó
n
 n

o
 
es ot

ra c
osa que «t

oda formación s
ocial qu

e
 

ti
en

e
 un c

ent
ro de pod

er 
en torn

o
 al cual gravitan l

as
 adhesion

es d
e

 l
os 

individ
u

os, qu
e

 tod
as

 juntas dan l
ugar a una situación 

establ
e» (citad

os 
en Tr

ev
es, 1978, p. 67). Nu

evam
ente el 

ord
en s

ocial p
r
emunido d

e
 una 

organización 
r

e
spaldada p

or 
un p

od
er 

es 
el únic

o
 qu

e
 pu

ed
e

 c
r
ea

r
 un 

ord
enami

ento jurídic
o. Las

 n
orm

as
 lo

 únic
o

 q
ue hac

en 
es formaliza

r
 l

o
 

q
u

e
 ha d

e
 s

eñalar la 
organización 

o
 
un 

ord
en s

ocial sist
ematizad

o, c
uy

o
 

fin es la s
ubsist

encia c
om

o
 c

u
erp

o
 s

ocial. Com
o

 s
e

 v
e, con 

esta te
oría, s

e
 

raci
onaliza la función d

e
 paz s

ocial q
u

e
 d

eb
e

 manten
er el d

er
ech

o
 d

entr
o

 

d
e

 la 
o

rganización o institución. Ej
empl

o
 d

e
 
in

stitu
c
ió

n
 pu

ed
e

 s
e

r
 

el 
Estad

o
 
o

 una 
as

ociación civil, sin 
emba

rg
o

 las uni
on

es d
e

 individu
os sin 

o
rganización o

 
estr

uctura interna n
o

 p
u

ed
en s

er institución. 
Al resp

ecto, cr
e

o
 qu

e
 el aport

e
 fundamental d

e
 esta te

o
ría es d

escubri
r
 

q
u

e
 p

u
ed

en existir tantos ord
enami

ent
os c

om
o

 c
entr

os d
e

 pod
er o

rgani­
zados hay en la s

oci
edad. Quizá el Estad

o
 p

u
eda s

er 
el c

entr
o

 d
e

 p
od

er 
más important

e
 d

entro de una soci
edad; n

o
 

obstant
e, n

o
 
es el único. 

Las organizaci
on

es d
e

 particular
es qu

e
 c

u
entan c

on una o
rganización 

de la c
ual emana 

un p
ode

r
 también p

u
eden se

r
 p

roductoras d
e

 der
ech

o
 

d
esd

e
 esta c

onc
epción. 
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No p
erd

amos, p
or tanto, d

e
 vista

 
esta importante teoría

 de la 
institución que m

e
 p

arec
e

 comp
atible

 c
on li postura

 q
ue h

emos asumido 
d

e
l «derecho como norm

a
 jurídic

a». L
as fazon

es d
e

 
esta

 opinión, 
las 

abordaremos más ad
e

lante. 
1 

A p
esar d

e
 

la
 ind

udab
le

 trasc
end

encia
 d

e
 las teorías 

re
a

listas, 
las 

cuales h
an ayud

ad
o

 a
 d

esb
aratar conc

epcion
es d

el d
erech

o
 reduccionist

as, 
como que el d

erecho es univ
e

rsal y eterno p qu
e

 este so
lam

ente
 em

an
a

 

d
el Estado, insistimos en q

u
e

 la n
orm

a
 jurídic

a
 no pu

ed
e

 conv
ertirse

 en 
simp

le
 prod

ucto d
e

 la
 realid

ad social. En cohsec
u

encia, sustent
am

os esta
 

opción metod
ológic

a
 en l

as
 siguientes razo�es: 

•
Prim

ero --como y
a

 se dijo cu
and

o
 h

ab
l

am
os d

e
l iusn

aturalismo-,
e

l insistir en un
a

 teoría norm
ativista

 d!l d
erecho no supon

e
 igno

rar
e

l g
ran condicionamiento qu

e
 tienJ 

la
 realid

ad social sob
re

 
la

 

norma. Ciert
am

ente, la
 función de J

az social y d
e

 sup
eración de

los conflictos d
eja una hu

ella
 imboJrab

le
 sobre

 
las

 norm
as; sin

1 
emb

argo, no pod
emos afirm

ar científic
am

ente
 qu

e
 ello siempre

 

se
a

 así. Por 
ejemplo, 

antes h
ab

láb
arilos de la

 reg
ulación d

e
 los 

efectos matrimonial
es y d

e
 la

 tr
ascen�encia

 social q
ue ello tiene, 

p
ero

 p
odríam

os preguntarn
os: ¿por J

ué el d
erech

o
 no regula los 

efectos p
atrimoniales d

e
 los m

atrimonios o d
e

 las
 union

es d
e

 h
echo 

homosex
uales? ¿Acaso la

 trasc
end

e..i.cia
 d

e
l c

onflicto
 social en este

 

c
aso no llevaría a

utomátic
am

ente
 a

 la
 exig

encia
 d

e
 so

lucion
ar e

l 

prob
lem

a? Si las relacion
es sociales sonln

eutras, ¿por qué e
l d

erecho 
no asum

e
 lo q

u
e ya está ac

eptado como tr
ascend

ente
 en e

l pla
no 

social? Creo qu
e

 no lo hac
e

 porqu
e

 el H
erecho es autón

omo d
e

 las 
relaciones sociales. Por eso sigo p

enslndo que lo más sensato es 
p

reg
untarle

 a
 las norm

as
 jurídic

as
 ¿qJé es d

e
recho?, y

a
 qu

e
 todo 

obse
rv

ador 
externo (sociólogo, 

antrJpólogo, etcétera) respecto
d 1 

d 
· 

· 'd
º 

d ' · I 
e or 

en
am

1ento ;un 1co po n
a

 mcorporar a este concepto
 sus

propi
as

 valo
racion

es. Y e
llo implicaría Ju

e
 se

 c
onfund

a
 la

 n
aturale

za
 

objetiv
a

 d
e

 un conc
epto científico. 
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•
S

egundo, 
e

l realismo fund
a

 su construcción en el respeto eficaz
d

e
 un

a
 función social que se

 asocia
 con el d

e
recho: cre

ar un o
rd

en
ju

rídico qu
e

 sirv
a

 d
e

 instrum
ento a la

 paz social. Así como existe
esta

 función social d
el d

erecho qu
e

 es atribuid
a

 por seres hum
anos,

se
 p

u
ed

en b
usc

ar p
ara

 el orden
amiento jurídico otras funciones

sociales u ontológic
as

 (fortalecer 
a

 grupos menos favorecid
os en

la sociedad, limitar el poder estatal, fom
entar la

 prod
uctivid

ad
empresa

ria
l, etcétera). C

reo qu
e

 la
 realid

ad socia
l cu

enta c
on

poderes políticos, religiosos, ideológicos, sociales, políticos, etcétera ,
qu

e
 h

ac
en imposible q

u
e

 e
l d

e
recho p

u
eda conseguir un

a
 sola

 

función. Volv
am

os a p
reguntarnos ¿por q

ué si la
 función social d

e
l

d
e

recho es aseg
ura

r un
a

 conviv
encia

 p
acífica entre

 los miemb
ros 

de un
a

 sociedad n
o

 regula
 los efectos p

atrimoniales d
e

 un
a

 unión 
homosexual? Creo q

u
e n

o
 lo hace porqu

e
 el d

erecho, en uso
 d

e
 su

 

a
utonomía, d

ecid
e

 atender a otras funciones o valores, como po
r 

ejemplo, los d
e

 o
rd

en religioso. En suma, solo podemos sab
er q

ué 
es der

echo, si, como decíam
os al inicio, se

 lo preg
untamos a

 sus 
e

lementos configuradores, esto
 es, a

 las norm
as ju

rídic
as. 

1
.4
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R
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M
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 C
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C

U
LA

R
 Y

 LA
 

IM
P

O
SIB

ILID
AD

 D
E

 D
E

FIN
IR

 Q
U

É
 E
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N

A
 N

O
R

M
A

 JU
RÍ

D
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L
a

 conclusión q
u

e
 podemos obten

er d
e

 lo q
ue hemos dich

o
 hasta

 

ahora es q
u

e
 el d

erecho es lo qu
e

 las n
orm

as jurídic
as dic

en q
u

e
 es. 

N
o

 obstante, este
 concepto d

e
 d

erecho aportado d
esd

e
 un

a
 persp

ectiv
a

 

intern
a, tien

e
 el inconveniente de c

ae
r en un razon

amiento circ
ular 

sin salid
a. Decir que el d

erecho es lo
 q

u
e

 plasman las normas jurídic
as 

en sí mismas sería
 adec

uado si contamos a su vez con un concepto de 
norma jurídica. D

e
 lo contra

rio solo estaríamos diciendo: d
erecho es 

lo q
u

e
 dic

en las n
o

rm
as jurídic

as que es y n
orm

as jurídic
as son las q

u
e

 

dic
en q

ué cosa
 es d

e
recho. 

2
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Pero, entonc
es, ¿qué es un

a
 no

rm
a

 ju
rídica? En principio, como

y
a

 se dijo, se pod
ría

 
a

legar que es la
 nor {n

a
 

emitid
a

 sig
uiendo 

los
p

rocedimientos fo
rmalizados en otras norm

as ju
rídic

a
s y cuya validez

depende de un sistem
a

 tam
bién fo

rmalizado ed otr
as

 norm
as

 jurídic
a

s (po
r 

ejemp
lo, jerarq

uía d
e

 norm
as

 o reg
las de dero

lg
ación). De no cumplir l

as
 

formalid
ades esp

ecific
ad

as en el ordenamiento, se puede califi
c

a
r como

jurídic
a

 a
 una no

rm
a

 que y
a

 está dero
g

ada o a ub
a

 que h
a

 sido public
ad

a
 sin

cump
lir el procedimiento legislativo. Como se re, d

efinirla
 es imposible, si

no lo h
ac

emos en relación con otras normas que ofrece el ord
enamiento.

Obsérvese que las no
rm

as
 p

ueden calificarse como jurídic
a

s siempre q
ue

pe
rten

ezcan a
 un o

rd
enamiento ju

rídico. 
Ah

o
ra

 bien, antes de entra
r a

 estudiar lo q
ue es un ord

en
amiento

ju
rídico, solamente quie

ro aclarar que l
as

 n)mas jurídicas son distint
as

 
a

 las de las leyes de la naturaleza
. Las p

rime}
as

 son construccion
es de

hombres q
u

e sirven p
ara re

g
ula

r sus cond
uct.k como pa

rte
 de un deber

ser; mientras las se
g

und
as

 son enunciados refefidos a
 la

 realid
ad conc

reta
 

d 
P 

l 
. 

. 1 
1 · . 

como p
arte e un ser. ara

 
as

 pnmeras, su
 mcump 1m1ento supone un

a
 

re
acción del ordenamiento, p

ero nadie
 discutb su vigencia. En c

ambio,
' 

para las seg
und

as, su
 inobserv

ancia
 supone su

 invalid
ez como no

rm
a. Si,

por ejemp
lo, un día, so

ltam
os un

a
 manzana )l ella

 no c
ae al suelo po

r efecto
d

e
 la ley de la

 g
ravedad, entonces eso quiere dJcir que esta

 ley natural y
a

 
es inválida. Lo mismo no se puede decir de la

 �ey q
ue oblig

a
 a no fum

a
r 

en lug
a

res públicos, pu
es aun c

uando alg
uien incumpla

 el deber la
 no

rm
a

 
seg

uirá existiendo. 
' 
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D
ado q

ue el concepto de de
recho se

 d
eriv

a
 de lo que digan l

as
 no

rm
as

 

ju
rídicas válid

as
 y teniendo en c

uenca
 q

ue el requisito de a
utenticid

ad d
e

 

las leyes jurídicas solo p
uede dete

rmin
arse desd

e
 el o

rdenamiento en su 
conjunto, corresponde ahora profundizar en el conc

epto de orde
namiento

para
 luego enfocar desde él los c

rite
rios de validez de las

 no
rm

as
 jurídic

as. 
El ordenamiento jurídico no es un simple ag

regado d
e

 normas, sino un 
sistem

a
 organizado racionalmente. P

ara
 la

 teoría
 institucional de H

auriou 
y Santi Romano, la esencia d

e
 un concepto de de

recho no pu
ede estar en 

la norm
a

 ju
rídic

a, en la
 medida q

ue lo que permite llegar a
 un sistem

a
 

o
rganizado de no

rm
as es 

un
a

 institución: el g
rupo social estructurado 

en torno a
 un

a
 ide

a
 o finalid

ad común para
 todos los individuos que lo 

confo
rman. Es decir, se requie

re un g
rupo humano q

u
e

 teng
a

 un orden 
(fines) y que se autoorganic

e. Ahora
 bien, el medio indispensable para

 

q
ue el grupo social p

ued
a

 estructurarse o alcanzar su finalid
ad común 

es el pode
r. Obviamente, el pode

r no se
rá uno a

rbitra
rio, d

ado que su 
función estará limitad

a
 a

 estructu
rar y log

rar la
 finalid

ad del g
rupo social. 

En otras palabras, todo centro de pod
er organizado en torno a fin

es del 
grupo será d

erecho. 
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D
e

 
esta man

e
ra, para la t

eo
ría de la instithción, solo pued

e
 

existir 
d

er
echo 

en el marco de un grupo organizado. Eh los g
rupos inorgánicos, 

como todos los suj
etos que 

vist
en terno, no 9u

ed
e

 
existir d

er
echo. La 

voluntad d
e

 los indi
viduos para 

estructurars
e

 
en torno a una finalidad 

común 
es d

et
erminant

e
 para la exist

encia d
e

 uda institución. 
E 'd 

d 
' 

' · I d l 
' d 

1 · 
· 

v1 
ent

em
ente, to o 

est
e

 armazon t
eonco 

e
 a t

eona e a msn-
tución tien

e
 como fundamento la sigui

ent
e

 atrmación: «[A]ntes qu
e

 

las normas, 
exist

e
 la institución». Es d

ecir, el g�upo social siempr
e

 s
erá 

p
r

e
vio al d

er
echo. Ent

endemos la postura de 
estos autor

es dado que su 
fundam

ento es r
ealista. Sin emba

rgo, también h�y qu
e

 d
ecir qu

e
 la t

eo
ría 

d
e

 la institución no s
e

 opon
e

 n
ec

esariam
ent

e
 a !na visión normati

va d
el 

d
er

echo. Vamos a explica
r
 por qué. 

Como ha s
eñalado Bobbio: 

Si bien es cierto que la producción de norm
as, de cualquier clase que 

sean, no es suficiente par
a crear una instirJción, es tam

bién cierto que 
una institución no pu

ede ser creada sin dna producción de norm
as. 

La transición de un grupo social de lo i� orgánico a lo organi
za

do, 
supone n

ecesariam
ente un m

ínim
o de reglam

entación sobre los fines 
de la organización, los m

edios para lograr Jquellos y la distribución de 
fu

nciones entre los m
iem

bros d
el grupo so 1ial. Lo anterior quiere decir 

q
u

e
 el proceso de institucionali

za
ción y el proceso de producción de 

norm
as (sean escritas o no) no pueden i; s +

arados (1997, pp. 12
-13

).

Por esta razón, cr
e

emos qu
e

 el conc
epto d

e
 d

er
echo pu

ede t
ener 

una 
visión normati

va, en coh
er

encia con nu
estrJ opción, qu

e
 s

e
 sust

ent
e

 

a su 
v

ez 
en la t

eoría de la institución. En d
efihiti

va, para nosotros, el 
,J

_
 

• 
• 

,J
, 

• 
d 

I 
d 

d 
oruen

a
m

ten
to ¡

u
ria

tco es «un conJunto 
e

 normas 
emana as 

e
 un c

e ntro
d

e
 pod

e
r

 jurídicament
e

 institucionalizado». Es! pu
es, de un conjunto

d
e

 normas 
en cuanto a su estructura qu

e
 ti

en
e

 pbr función organizar un
grupo social. 

1
Así, el ordenami

ento jurídico po
r
 excelencia J el estatal. Todos los qu

e
 

conformamos un país nos organizamos 
en tornoja una idea del mismo o 

a una finalidad común. Y, para ello, 
en conjunto admitimos la formación 

3
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d
el Estado como d

eposita
rio del pod

er qu
e

 nos p
ermitirá llegar al obj

etivo 
común. Hasta aquí todo 

es claro; no obstante, 
el Estado como c

entro d
e

 

pod
er d

eb
e

 sujetarse a los límit
es y marcos jurídicos (d

ecididos por todos 
a su vez) para lograr 

el fin gen
eral como país. Esto implica, por ej

emplo, 
establecimiento de objetivos conjuntos, respeto d

e
 la 

voluntad g
en

eral, 
separación d

e
 pod

er
es (Legislativo, Ej

ecutivo y Judicial), etcétera. En 
efecto, si 

el pod
er 

estatal no s
e

 ord
ena a través d

e
 normas (proc

eso d
e

 

juridificación), no pod
emos hablar d

e
 institucionalización d

el país. 
2

.2
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L PR
O

B
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A
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C
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 D
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A
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A
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N
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D
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M
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A

 
M
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Una 
vez d

efinido 
el concepto d

e
 ordenamiento jurídico estamos en 

condicion
es d

e
 pr

eguntarnos ¿cuándo una no
rma pert

en
ec

e
 a det

erminado 
ord

enamiento? O, lo qu
e

 es lo mismo, ¿cuándo una norma es válida para 
un ordenamiento? Por lo .d

emás, como ya s
e

 d
ejó anotado, la r

espuesta a 
esta pr

egunta es cla
v

e
 para hallar el conc

epto d
e

 d
er

echo. 
C

reo que 
el mom

ento en que 
el ord

enami
ento jurídico dota d

e
 

valid
ez a las

 normas que lo conforman 
es cuando el grupo social «pacta» 

jurídicam
ente la institucionalización d

e
 sí mismo. Esto significa qu

e
 

cuando dicho grupo, 
en principio d

esorganizado, inicia su p
roc

eso d
e

 

auto
reglamentación, está cr

eando un pod
er distinto a todos sus mi

embros 
qu

e
 goza de legitimidad y qu

e
 pued

e
 impon

ers
e

 contra 
el mi

embro d
el 

grupo qu
e

 s
e

 quiera apartar d
e

 la finalidad común. Las
 r

eglas
 mínimas d

e
 

organización del grupo social, s
ean 

escrit
as

 o no, ya configuran norm
as

 

del ordenamiento jurídico qu
e

 dotan d
e

 validez a otras. 
D

e
 esta man

era, todo ord
enami

ento jurídico nac
e

 
estableci

endo 
sus fines, p

ero, ad
emás, nombrando p

ersonas u órganos 
encargados 

d
e

 crea
r y

 ap lica
r normas. Estos fin

es o reglas mínimas d
e

 organización 
d

el grupo social conforman un sist
ema que solo pu

ed
e

 s
er conocido 

en su integridad por qui
en aplica las normas. Esta 

visión int
e

rna desde 
d

entro d
el sist

ema, qu
e

 part
e

 de p
ersonas qu

e
 «trabajan con 

el sist
ema)>, 

3
3
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es la
 únic

a
 q

u
e p

ermitiría
 d

esc
ubrir q

ué norhi
a

s p
erten

ec
en a

 él y c
uáles 

no. E
s d

ecir, todo ord
enamiento, como partejd

e
 la

 organización d
el grupo 

social, instituy
e

 req
uisitos d

e
 validez a

 sus norm
a

s, q
u

e
 d

e
 no c

umplirlos 
acarrearían la

 exclusión d
e

 estas últim
as d

e
 Ii realidad d

el primero. 
1 

E
s bu

eno notar q
u

e
 la

s norm
a

s d
e

 validez no s
o

n
 la

s mism
a

s en todo 
1 

ord
enamiento jurídico. S

u
 simpleza

 o complejid
ad d

ep
end

erán d
el tipo 

d
e

 estructura
 q

u
e

 teng
a

 el ord
en

amiento. Para
 n

adie
 
e

s
 un misterio q

u
e 

p
u

eden existir ord
enamientos jurídicos simpl � y complejos. Por ejemp

lo, 
uno simp

le
 estaría representado por un

a
 socied

ad monárq
uic

a, mientras 
q

u
e

 
uno complejo, por un

a
 socied

ad rep
uJlic

an
a

 y d
emocrática (con 

sepat:_ación d
e

 pod
eres incluid

a). En un ord
en

amiento jurídico simple, 
el p

acto jurídico d
e

 institucion
alización d

el grupo socia
l reconoc

e
 

implícitam
ente

 tod
a

 atrib
ución del pod

er aj un
a

 a
utorid

ad semidivin
a

 

q
u

e
 es el mon

arc
a. El monarc

a
 
e

s
 q

uien «dic
e

 y aplic
a» el d

erecho. L
as 

reg
las d

e
 valid

ez formal d
e

 las norm
as d

e
l oid

enamiento las d
etermin

a
 

é
l mismo y, por tanto, es el único q

u
e

 d
ecid

e
 los lind

eros d
el sistem

a
 

norm
ativo. No obstante

 ello, en un Estado r�p
ub

lic
ano y d

emocrático, 
las norm

as d
e

 v
a

lid
ez form

a
l d

e
 las norrdas d

el ordenamiento son 
1 

d
eterminad

as por e
l ac

u
erdo d

el grupo social. Este grupo d
e

 m
an

era
 

g
en

eral id
entificará sus norm

as m
ediante

 algbna c
aracterístic

a
 esp

ecial. 
L

a
 m

ayoría
 d

e
 las v

ec
es 

esta
 característic

a¡ supon
e

 la
 

atrib
ución d

e
 

pod
er norm

ativo, m
ediante

 proc
edimientos pre

establecidos, a
 distintas 

a
utorid

ad
es, p

ersonas u
 órganos q

u
e

 conforman el Estado. Y d
e

 allí, la
 

n
ec

esid
ad d

e
 establec

er priorid
ad

es (j
erarq

uíak y comp
etencias) entre

 los 
prod

uctos norm
ativos em

an
ados d

e
 la

s div
etsas autoridad

e
s, p

ersonas 
u

 órg
anos q

u
e

 conform
an el Estado. La mul:titud d

e
 c

entros d
e

 pod
er 

norm
ativo, atrib

uidos d
esd

e
 el ac

u
erdo d

el grupo social, hac
en d

e
 este

 
1 

un ord
en

amiento jurídico más comp
lejo. El pod

er norm
ativo está 

rep
artido en v

arias manos, órganos y niv
eles.¡ Así, en este

 c
aso, existirá 

un frondoso conjunto d
e

 norm
a

s q
u

e
 d

e
 cump

lirse
 en �

l c
aso d

e
 un

a
 

disposición normativa determinarán p
emJn

encia
 

a
l ord

en
amiento 

jurídico o su
 valid

ez formal (q
ue sea emitid

a
 Jor un Órg.\Ilo legitim

ado, 
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qu
e

 no h
aya sido d

erog
ada, q

u
e

 siga el proc
edimiento legislativo 

pred
etermin

ado, q
u

e
 resp

ete
 el principio d

e
 jerarq

uía, etcétera). 
Entonc

e
s, lo q

u
e se

 q
uiere

 resaltar es q
u

e en un ord
enamiento simp

le, 
la atrib

ución d
el c

entro d
e

 poder a
 un so

lo individ
uo u órg

ano 
en e

l 

p
acto jurídico d

e
 institucionalización d

e
l grupo social estaría

 d
esignando 

claram
ente

 d
esd

e
 un principio q

uién v
a

 a decidir la
 validez d

e
 la

s norm
as 

jurídicas p
articulares. En cambio, en el complejo, 

las regla
s d

e
 valid

ez 
formal d

e
 

las norm
a

s h
ay q

u
e 

artic
ularlas y estructurarla

s con m
ayor 

detalle. Lo c
ual implic

a
 q

u
e

 se
a

 imposib
le

 estructurar tod
a

s esas reg
las d

e
 

validez d
esde el p

acto jurídico d
e

 institucionaliz
ación d

e
l grupo social. 

Obviam
ente, much

a
s d

e
 esta

s regla
s constarán por escrito en e

l inicio d
e

 la
 

vid
a

 d
e

l grupo organizado, p
ero m

uch
a

s otra
s serán e

l fr
uto d

e
 la

 d
ecisión, 

creación o interpretación d
e

 los juec
es (vía jurisprud

encia). Claro, los jueces 
no solo aplican los criterios d

e
 valid

ez dictados en la
 norma constitucional, 

sino también, como quiera
 q

u
e conoc

en los fin
es d

el sistem
a

 jurídico en 
el q

u
e trab

ajan, p
u

ed
en d

ecidir si un
a

 norm
a

 en concreto se enc
uentra

 

en coincid
encia

 con estos fines o no. Si no hay coincidencia, los ju
ec

es 
d

eb
erían in

ap
lic

ar esa
 norm

a
 (c

a
so d

e
 control difuso). 

Para
 Hart, la

s reglas d
e

 validez d
e

 un ordenamiento jurídico derivan 
d

e
 un

a
 regla

 d
e

 reconocimiento, q
ue no es otra cosa

 q
u

e 
la

 ac
eptación 

social para d
eterminar los criterios de p

erten
encia

 d
e

 la
s normas al d

erecho 
vig

ente. El grupo social en su
 conjunto d

ecid
e

 q
ué es y q

ué no es d
erecho, 

porq
u

e la
 regla d

e
 reconocimiento es efectivam

ente ac
eptad

a
 y emplead

a
 en 

el funcionamiento g
en

eral del ord
enamiento 1•

 Esto no tien
e

 mayor misterio 
si estos criterios d

e
 p

erten
encia

 d
e

 la
s norm

a
s al ord

enamiento jurídico son 
formalizados por escrito (caso d

e
 la

 le
y , por ejemplo) y son claros en su 

ap
licación. Sin embargo, el problem

a
 vien

e
 cuando el criterio o criterios 

1 
T

am
o el legislador com

o el juez no pueden traicionar el acuerdo m
arco del grupo

social. A
m

bos pueden tener ideas contrarias a los fines generales del gru
po social, pero en 

el m
om

ento qu
e actúan com

o operadores del sistem
a tienen que aplicar los fi

nes y
 valores 

del m
ism

o. E
s decir, gu

ardarán para sí las creencias personales, dado que deben actuar 
com

o defensores del gru
po social y

 del sistem
a. 
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n
o

 está(n) forma
lizad

o(s) p
or escritos (práaticas o

 costumbres) o existe
 

dud
a

 en su ap
licación a p

esar de estar formalizad
os p

or escrito. En estos
casos, sob

re
 tod

o, se
 requiere qu

e
 los jueces, c

om
o

 cu
erp

o
 de funcionarios,

p
erfilen la ap

licación o
 la

 creación d
e

 las reglal d
e

 valid
ez formal. P

or tanto,
en último términ

o
 los magistrad

os de maneralobjetiva y com
o

 c
on

oced
ores

d
e

 lo
s fines qu

e
 inspiran el sistema jurídico, v

endrían a «en
carnar» la

ac
eptación social d

e
 la reg

la de rec
on

ocimietlto
2

•
 En este

 sentid
o, existen

hasta
 tres supu

estos qu
e

 rev
elan la imp

ortan�ia d
e

 la actuación judicial. 
En p

rim
er lugar, pu

ede su
c

ed
er que unk n

orma formalm
ente

 válida,
y

a
 publicada, sea derogada p

or un rrib, unal p
orqu

e
 se

 ha dete
ctad

o
 

el in
cump

limiento
 de la regla d

e
 valid

ez (po
r ejemplo, ley qu

e
 es

d
erog

ada p
or c

ontrad
ecir la ConstitJción). En otras palabras, el

tribunal decid
e

 si la n
orma es válid

a
 d n

o. En la misma lín
ea está

e
l caso

 d
e

 una n
orma fo

rmalm
ente

 válida, pero qu
e

 en e
l dev

enir
d

e
l tiemp

o
 ha caíd

o
 en desuso

 en la �ealidad social. ¿S
erá válida

o
 inválida?, ¿es p

arre d
el d

erech
o

 o
 nr Aquí, c

om
o

 en el prim
er

caso, e
l ju

ez deberá tomar su d
e

cisiónj 

•
 

•
 En segund

o
 lug

ar; pensem
os en las c

ostumbres que pu
eden

consid
erarse

 jurídicas. En efecto, la
 C

onstitución p
eruana más d

e
 una

v
ez m

encion
a

 a la costumbre
 c

omo ndrma, p
ero nunca deline

a
 su

procedimiento
 d

e
 in

corp
oración al orde�1amiento. En consecu

en
cia,

¿cóm
o

 darn
os cuenta de que un

a
 práJcica social tien

e
 aceptación

2 La acep
tac

ión soc
ial de los criter

ios de identificacJn de la
s reglas pertenecientes al

sistema p
uede medirse únicamen

te por mecanismos formale
s
 del prop

io sistema. Es 
decir, el 

rep
resentan

te de la volun
tad general (legislador) y los jueces. Incluso, cuando 

ex
is

te con
t
radicción en

tre la opin
ión del legislador y losjjueces, prevalece

rá la op
in

ión de 
estos últimos, y

a
 que son los llamados a aplicar finalm1 nte los criterios de validez de las 

normas. Obviamente, no puede tratarse de una op
inión arbitraria de un solo juez, sino que 

se tra
ta de una op

in
ión estandarizada en

tre ellos Qu
risprudenc

ia). P
ara term

inar, hay que 
destacar que la op

inión g
e

neral sobre qué es derecho orlo (es decir, la opinión de sujetos 
q

ue no somos n
i leg

isladores ni aplicado
res del de

recho) �o tiene n
inguna rele

vanc
ia para 

de
te

rm
inar la

 validez de una norma del sistema. Esto, evidentemente, a efectos de preservar 
la certeza en el ordenam

ien
to. 

3
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en el grup
o

 y, p
or tanto, es parte d

e
 la regla de rec

on
ocimiento? ¿Qu

é 
procedimiento

 d
eb

e
 seguir una n

orma social para ser admitida com
o

 

tal p
or un ord

enamiento
 jurídic

o
 y, p

or end
e, b

en
eficiarse del p

od
er 

de coacción estatal? Este es un tema que la misma jurisprud
encia

 ha 
definid

o, aceptand
o

 entre
 otros requisitos los de trascenden

cia social 
de la c

ostumbre
 y su repetición p

or d
os añ

os ( en ben
eficios lab

o
rales 

de p
eriodicidad anual, p

or ejemplo). 
•

En te
rc

er lugar, pu
ed

e
 suced

er qu
e

 la regla
 d

e
 rec

on
ocimiento

 

se
a

 enunciada de manera
 oscura o

 ambigu
a, en cuy

o
 

caso
 los

jue
ces d

eb
en aclarar su significad

o
 antes d

e
 aplicarla. De h

ech
o,

la interpretación d
e

 los ju
ec

es será esencial para determinar qué
n

ormas jurídicas son válidas.
Para Hart, en últim

o
 término, los ju

eces cumplirían en un sistema 
complejo

 el mism
o

 p
ap

el qu
e

 cumpliría el m
onarca en un sistema simple3. 

Decidirían la validez o
 invalidez d

e
 un

a
 n

orma a través d
e

 la ju
risprud

encia 
(ac

eptación oficial o
 comp

a rtida de la regla d
e

 re
con

ocimiento
 p

or todos 
los ju

ec
es). La únic

a
 form

a
 d

e
 alejar de la

 vagu
edad o

 gen
eralid

ad al 
términ

o
 acep

tación social es concretánd
ola en la decisión judicial. En otras 

palabras, para d
eterminar la validez d

e
 un

a
 n

orma n
o

 es suficiente analiz
a

r 

las reglas de validez exp
resas d

e
 un ord

enamie nto
 jurídic

o, sino también 
es imp

ortante
 evaluar la

 c
oncreción que los jue

ces hacen d
e

 aquellas o
 la 

creación de los mism
os juec

es cu
and

o
 dichas reglas n

o
 existen. C

om
o

 se
 

v
e, parte

 importante d
e

 la
 validez d

e
 las n

ormas es e
l rec

on
ocimiento

 d
e

 

su eficac
ia p

or parte
 d

e
 los magistrad

os. 

3 No obstan
te lo dicho, hay que tener cuid

ado con caer en un «
to

tal
itarismo judic

ial»
y por e

so Har
t sugiere que las reglas de conduc

ta válidas en un o
rdenamiento 

también 
deben gozar de una acep

tación y obedienc
ia ciudadana. Esto puede suceder en sup

u
e

stos 
cuando la población ya no tiene obedie

ncia
 respec

to de no
rmas que son válidas según 

los criterios de validez usados po
r

 los tribu
nales. Aquí lo que se pu

ede poner e
n

 rie
sgo, 

incluso, es la propia existencia del ordenamiento ju
ríd

ico. Tal ruptu
ra, para Harc, puede 

ocurrir e
n

 revoluciones o en 
tiempos de guerra. Sobre el tema de las patologías de un 

sistema jurídico (1980, pp.146-149). 
3
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Finalm
ente, con las

 adv
ertencias

 h
echas, 

estamos en capac
idad d

e
 

encend
er en qué c

asos una norma jurídica goza d
e

 valid
ez formal. La 

norma goza d
e

 valid
ez formal cuando cJmple

 con todos los requisitos 
qu

e
 el ord

enamiento jurídico dispon
e

 cobo condición para qu
e

 form
e

 

parte d
e

 él. En un esqu
ema d

e
 ord

enamiehto comp
lejo, como pu

ed
e

 ser 
el d

e
l Estado p

eruano, las
 condicion

es normalmente
 son las

 siguientes: 
1 

a) Qu
e

 la norma en cuestión haya sido dictada por el órgano com-
p

etente
 para hac

erlo (tal y como lo Mirman los artículos 102, 104, 
118.8 y 118.19 d

e
 la Constitución! d

el P
erú). 

, b) Qu
e

 la norma haya resp
etado e

l piocedimiento estab
lecido para 

la creación d
el tipo de norma de

l qu
e

 se
 trate

 (como lo indica el 
artículo 107 d

e
 la Constitución p

etuana). 
c) Que la norma no haya sido derogat por otra'. posterior (según el

artículo 103 d
e

 la Constitución p
eruana).

d)Qu
e

 
la norma no sea incompatiBle

 con otra jerárquicam
ente

 

sup
erior d

entro d
el mismo ord

enamiento (como señala e
l artículo

51 d
e

 la Constitución p
eruana).

Cump
lidas estas condiciones, sin olvidar qu

e
 algun

as
 otras pued

en 
ser p

erfiladas por la jurisprudencia, la norrha será válida y los órganos d
e

 

ap
licación d

e
 la misma podrán utilizar e

l.p dder d
e

 coacción para instaurar 
su cump

limiento. P
ero no solo eso: d

e
 la valid

ez d
e

 las
 norm

as
 también se

 

podrá d
eterminar el contenido de

l d
erecho! En otras

 palabras, y uniendo 
lo dicho hasta aquí, estamos tamb

ién en dapacidad d
e

 dar un concepto 
totalizador d

e
 d

erecho. 

2
.3

. C
O

N
C

E
P

TO
 D

E
 D

E
R

E
C

H
O

Por d
erech

o
 entendemos, entonc

es, lo qu
e

 p
lasman las

 normas válidas 
qu

e
 p

e
rten

ecen a un conjunto de normJ emanad
as

 tod
as

 e
llas

 de un 
c

entro de pod
er juríd

icam
ente

 institucionalizado. 
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Hay un tema qu
e

 ha generado mucha controversia entre
 juristas y 

filósofos del d
erecho: el fundam

ento d
e

 valid
ez d

e
l ord

enam
iento 

jurídico. Si hemos d
icho que las normas jurídicas son válidas cuando 

cump
len las

 condic
ion

es para perten
ec

er a un ord
enam

iento, e
l problema 

qu
e

 se
 p

lantea lógicam
ente

 es ¿por qué e
l ord

enamiento jurídico habría 
d

e
 ser válido? ¿Por qué el pod

er pu
ed

e
 utilizar legítimam

ente
 la fuerza o 

la coacción con el fin d
e

 hac
er cumplir las no

rmas jurídicas? 
Siendo nu

estra pretensión probar la valid
ez de

l ord
enamiento 

jurídico en su conjunto, p
ensamos qu

e
 para 

ello d
eb

emos indagar 
el 

fundam
ento de validez d

e
 las

 reglas
 d

e
 valid

ez formal o d
e

 la regla d
e

 

reconocimiento. Dado qu
e

 ella dota, como ya se
 dijo, d

e
 autenticidad a 

las
 norm

as
 jurídicas, habría qu

e
 preguntarse: ¿y quién dota d

e
 validez a 

la reg
la d

e
 reconocimiento o d

e
 valid

ez formal a un ordenamiento? D
e

 

encontrar una respu
esta a esta pregunta, habremos encontrado por fin el 

fundam
ento último de la existencia d

e
 un ord

enamiento y la legitimidad 
para se

r impuesto por la co
erción. 

Con todo, 
las reg

las d
e

 valid
ez formal, algunas reconocidas 

expresam
ente como norm

as
 y otras

 construid
as

 por los ju
ec

es o tribunales, 
dotan d

e
 autenticidad a 

las normas jurídicas d
el ord

enamiento. Sin 
embargo, no se

 pu
ede hablar d

e
 la validez o invalidez d

e
 una regla de 

reconocimiento, ya qu
e

 ella es en sí misma correcta. Simplem
ente, se

 ac
epta 

como adecuada para sustentar la validez d
e

 las
 norm

as
 qu

e
 p

erten
ec

en a un 
ordenamiento jurídico. La regla d

e
 reconocimiento d

e
 un ord

enamiento 
jurídico o la ac

eptación social para d
eterminar los criterios d

e
 p

erten
encia 

d
e

 una norma a su ord
enamiento se

 admite, p
ero no pued

e
 ser d

emostrada, 
pues es tan igual como el m

etro patrón de París, en la medida qu
e

 codos 
lo admitimos como criterio ú

ltimo d
e

 corrección d
e

l sistema métrico 
aunqu

e
 no podamos d

emostrarlo (Ha
rt, 1980, p. 135). 

Precisam
ente, la ac

eptación social d
el grupo va a sustentar la presión 

social insistente
 y seria qu

e
 

este
 ejerc

e
 para qu

e
 se

 cump
la la regla 

3
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1 

de rec
on

ocimient
o. La in

tención de la acep
taci9n s

ocial no p
uede ser o

tra
q

ue preservar la c
ohesión del grup

o. Es decir, 11 as reglas
 de valid

ez
 s

on el
fundamen

t
o

 para el us
o

 de la fuerza fren
te a l

os inc
umplimien

t
os. N

o
 

obstan
te, est

o
 n

o
 implica q

ue t
odos los sujet

osj n
os sin

tamos 
obligad

os a
cumplir el ordenamient

o
 jurídic

o
 por mied

o
 a una sanción, p

ues también
1 

p
odemos sen

tirnos c
ons

treñid
os p

or inercia, ¡ admiración, tradición y
has

ta p
o

r
 la obligación m

oral de obedecer el sistema4. Es más, en 
un caso

radical, p
uede s

uceder que un juez n
o

 esté de acp- erdo moralmente c
on el

c
on

tenid
o

 de una norma, per
o

 debe c
onside

rarla válida si es q
ue c

umple
l
os req

uisit
os de la regla de rec

on
ocimien

t
o

 
o

 d� valid
ez. 

y esta p
os

t
ura q

ue asumim
os debe ser cdnsiderada dentr

o
 de un

1 
c

oncep
to descrip

tivo de validez del 
ordenamient

o, en la medida que
enc

uentra respald
o

 en él (sin rec
urrir a fundament

os m
orales o funcionales,

1 
ex

tern
os al 

ordenamien
t

o) (Nin
o, 1991, pp. 134-135). Rec

uérd
ese q

ue
el g

r
up

o
 social, desde el m

omen
t

o
 que se c

onfo!ima se estr
uct

ura sobre la
base de fines o

 funciones q
ue c

on
tienen ac

uerdbs s
obre la validez de s

us
n

ormas. Nó
tese q

ue es una resp
ues

ta centrada en el propi
o

 ordenamiento
jurídic

o
 
o

 en s
us funci

onari
os dedicad

os a aplic trlo, c
omo s

on l
os jueces

(visión in
terna), q

ue se inspira en el ac
uerd

o
 del gr

up
o

 s
ocial al margen

de la m
oralidad

5• En c
onclusión, un ordenamiep

t
o

 jurídic
o

 c
om

o
 
tal es

válid
o

 p
orq

ue encarna un pac
t

o
 mínimo de cqn'(ivencia del gr

up
o

 s
ocial.

4 El sujeto
 perteneciente a un g

r
upo social respeta la regla de derech

o
 y acepta la presión 

social seria e insistente, p
o

rq
ue entiende q

ue la obliga ci6n jurídica
 b

usca
 preservar el 

g
r

up
o

 social. N
o

 actúa p
or miedo 

o
 amenaza de la sanción solamente, sin

o
 p

or este 
c

onvencimiento q
ue se haya en la aceptación social de 1J reglas. El legislador muchas 

veces p
uede tener

 decisiones q
ue van en contra de la m

or� de las persona; sin embarg
o, 

el fin que él busca no es hacer c
umplir la m

oral, sin
o

 prese.r;var la vida del gr
up

o
 (lo

 c
ual 

es ya una decisión p
olítica). 

5 Podría sucede
r

 q
ue el grupo social cambie rápida y radicalmente los fines de su aceptación 

social. Imag
inem

os un caso
 de manipulación de la opinión J,ública. En este caso, mientras 

n
o

 se cambien los fines formalizad
os en el ac

uerdo del grupo sb
c

iaI, tanto el legislador c
om

o
 

el juez se deben a la estructura del sistema y no al cambio
 reJentin

o
 de la opinión pública. 

Sólo una rev
olución, c

on cambio
 formalizad

o
 del pacto

 del glup
o

 social, puede generar un 
cambio de sistema jurídico que comprometa la decisión del lw

slador y lo
s jueces. 
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Es
ta tesis s

upera el arg
umen

t
o

 de q
ue existe una n

orma fundamen
tal, 

c
om

o
 l

o
 pr

op
one Kelsen, en la q

ue se s
ostiene 

t
od

o
 el 

ordenamient
o. 

La n
orma fundamen

tal es 
una regla n

o
 escrita q

ue le atribuye al p
oder 

c
ons

tituyente la fac
ultad de p

r
oducir n

ormas jurídicas, c
on lo c

ual genera 
un d

oble efect
o: primero, a

tribuye a los 
ordenamient

os c
ons

tit
ucionales 

la fac
ultad de emitir n

ormas válidas y, seg
und

o, le imp
one a t

odas las 
pers

onas el deber de 
obedecerlas (B

obbi
o, 1997, p. 168). Es

ta 
regla n

o
 

escrita, q
ue legitima al p

oder cons
tit

uyente como un
o

 jurídic
o, tiene el gran 

inc
onveniente de se

r
 
un presupuest

o
 abstrac

t
o; es decir, viene imp

ues
ta 

desde fuera del ordenamien
t
o

 j
urídic

o
 (visión externa). C

omo se ve, el gran 
p

r
oblema de Kelsen es haber b

uscad
o

 en la norma fundamental el s
ustent

o
 

jurídic
o/n

orma
tiv

o
 del p

oder c
onstituyente, p

ues ¿cóm
o

 enc
on

trar el 
fundament

o
 n

orma
tivo en 

una «norma abs
tracta presupuesta» q

ue n
o

 es 
parte del ordenamient

o
 jurídic

o? 
Entiend

o
 q

ue Kelsen afirmó ell
o

 
tratand

o
 de enc

ubrir una realidad 
q

ue q
uedó al desnud

o
 en s

u
 arg

umen
tación: la organización s

ocial 
precede al 

orden jurídic
o. Visión esta que hem

os criticado desde 
un 

c
oncep

to n
o

rmativis
ta del derech

o. A
un c

uand
o

 Ha
r

t
 enc

uentra la regla 
de rec

on
ocimient

o
 den

tr
o

 del mism
o

 
ordenamient

o
 ju

rídico y po
r

 ello
 

n
os parece más c

ompleta s
u

 pr
opuesta, no hay q

ue perde
r

 de vis
ta q

ue s
u

 

pr
op

uesta tiene ot
ra virtud, p

ues se puede aplicar al ordenamient
o

 j
urídic

o
 

es
ta

tal com
o

 a o
tras sistematizaciones q

ue se desprenden de grup
os sociales 

organizad
os o

 ins
tituci

on,!.lizad
os. P

or esta d
oble razón, preferim

os ded
ucir 

la validez del o
rdenamien

t
o

 en s
u

 c
onjunto y, c

on ell
o, el 

us
o

 legítim
o

 de 
la fuerza 

o
 c

oacción para imp
oner s

us n
orm

as, desde la tesis de la regla 
de recon

ocimien
to har

tiana. 
Finalmente, se ha criticado a Ha

rt alegand
o

 que la tesis de funda­
mentar la regla de rec

on
ocimient

o
 en sí misma es inviable, ya q

ue t
od

o
 

ordenamient
o

 jurídic
o

 se p
uede validar c

on la ayuda de 
un fundament

o
 

ex
terno val

orativ
o. Es decir, para alg

un
os a

ut
ores, s

ob
re t

od
o

 nat
uralist

as, 
el ordenamient

o
 n

o
 p

uede rec
ur

rir a sí mism
o

 para determinar s
u

 valid
ez. 

C
om

o
 dice Radbr

uch: 
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[E ]l derecho es obra hum
ana y com

o toda obra hum
ana solo puede

ser com
prendida a través de su idea [ .. . ]. U

na consideración ciega
para el fin, es decir, para el valor, ¿s pues im

posible ante una obra
hum

ana, y por consiguiente tam
b

1ién, una consideración ciega al
valor del derecho o de cualquier fe�óm

eno jurídico aislado (1999,
pp. 4-5). 

1 
El valor del derecho, c

om
o

 obra humana, bien puede ser la realización
de la justicia dentro

 del grup
o

 social qub regula 
o

 bien c
onvivencia

pacífica de los miembros de dich
o

 grup
o. Obviamente, la obra humana

no llegará a c
onseguir nunca el valor, pero

 Jí se encaminará o
 se esforzará

p
or c

onseguirlo. Nuevamente estam
os ante hn intento

 de dotar de validez
al derech

o
 desde una visión externa del hiismo. Son estas 

opiniones
respetables, solo

 que n
o

 las c
ompartim

os,,según lo
 dich

o
 en el primer

capítulo. 
· 
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Figu
ra 1. Diferencias entre los o

rdenarnieLos moral, social y ju
rídico 
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Para cerrar el análisis del c
oncepto de derech

o
 es necesario

 sumar a lo
 dich

o, 
más referid

o
 al c

oncepto
 de derech

o
 «hacia adentro» o

 «de lo
 qúe es», una 

perspectiva que abarca el ordenamiento
 jurídic

o
 «desde lo

 que n
o

 es». El 
derech

o
 no es un sistema m

oral ni un sistema social de n
ormas. ¿P

or qué? 
Desde que nos levantam

os hasta que nos ac
ostam

os, los seres human
os 

som
os centros de aplicación de n

ormas de c
onducta provenientes de 

distintos ordenamientos o
 sistemas. P

or ejemplo, cada una de nuestras 
familias tiene una h

ora y forma determinada de tomar el desayun
o. Y, tal 

com
o

 en el ámbito
 familiar, en nuestra vida universitaria también debemos 

emplear ciertas pautas: en el transp
orte hacia nuestro

 centro de estudios 
debem

os ceder el asiento
 a las personas mayores que viajan y, obviamente, 

pagar nuestro
 pasaje. Para ingresar a la universidad debem

os presentar 
nuestro

 carné, de lo· c
ontrario n

o
 n

os dejarán entrar. Si tenem
os que 

presentar un trabajo
 o

 dar un ex
amen no debemos plagiar. No debem

os 
c

omer alimentos en un aula. Debem
os alm

orzar siguiend
o

 las mínimas 
n

ormas de urbanidad. N
o

 podem
os ap

oderarn
os de lo

 que no es nuestro. 
Y el listad

o
 puede seguir c

on un larg
o

 etcétera. Sin embarg
o, lo que 

queda claro
 es que, en general, todas nuestras acciones están reguladas 

p
or normas de tod

o
 tip

o. 
N

o
 v

amos a decir que toda esta lista de deberes, que vistos al c
ontrario 

generan derech
os en otros sujetos, provienen de normas jurídicas. No; las 

n
ormas jurídicas son algunas. Incluso h

ay
 casos en que simultáneamente 

pueden jugar estas al lad
o

 de n
ormas m

orales o
 sociales («n

o
 p

odem
os 

apoderarn
os de lo

 que n
o

 es nuestro» es una n
orma jurídica, pero, al 

mism
o

 tiemp
o, m

oral y social). Ahora bien, en la medida que estam
os en 

una Facultad de Derecho, las n
ormas que nos interesan son las jurídicas. 

La existencia de un p
oder, c

om
o

 ya se ha dich
o, es inherente a 

un 
ordenamiento

 jurídic
o, el cual lo

 institucionaliza a través de sus 
normas jurídicas. Junto

 a la presencia de la regla de reconocimiento, un 
ordenamiento realiza esta acción mediante reglas de cambio

 (regulan 
el procedimiento de m

odificación o derogación que sigue el órgan
o

 

legislativ
o) y de adjudicación (conceden poder a los jueces para que 

43 



}
 

T
EO

R
ÍA

 D
E

L
 D

E
R

E
C

H
O

 

ap
liquen derecho). Obsérvese que estos tres tipos de regla

s confieren
potestades: organizan un sistema para la preservación del grupo social
que debe segu

ir 
s
u

s
 fines. Por 

e
s
o

, el poder ju
rídico que emana de un

ordenam
iento está lim

itado y no 
e
s
 arbitra!rio. 

Esta 
e
s
 p

recisam
ente la gran diferencia entre el orden

am
iento social

y el jurídico: el primero no está organizado, mientras e
l segundo sí.

Entendemos por orden
am

iento social aqJel que gene
ra normas que se

orig
inan en hechos espontáneos y que gozin de una admisión común en

una sociedad determinada, que no predeterminan la sucesión de norm
a

s 
(no hay reg

la
s de c

am
bio) ni adjudican la aplicación del derecho ( tampoco

hay reg
las dé adjudicación). Seguid

am
etlte, 

los hechos espontáneos
comp

renden los comportamientos que noj tienen intención de crear la
norma social. Estas normas pueden ser regla

s de simples hábitos (comer
1 

a determinadas horas en un país o hacer la llam
ada siesta), de trato social

(cortesía, decoro, urbanidad, etcétera) o de moralidad co
lectiva (proh

ibir 
o restring

ir la violencia, p
romover formal de honestidad, impedir la

destrucción de bienes ajenos, etcétera). ObJiam
ente, todas estas normas

gozan de una aceptación soc
ial, pero no están formalizadas ni un

ificad
a

s
en un sistema de aplicac

ión de ellas. E
l ord�n

am
iento social, al no estar

jurídicamente institucionalizado (sistematizado en reg
las primaria

s y
secundarias), no puede identifica

r con celteza la
s reglas pertenec

ientes al
orden

am
iento social ni tampoco puede con�

ar
 a un órgano concreto la

ap
licación de la

s mismas. E
s totalmente impr�isib

le y abierto, a diferencia
del poder de coacción jurídico que está cla

ro/ll
ente regulado. 

Por ejemp
lo, hacer 

la cola del pan 
e
s
 una regla de urbanidad que

pertenece al
 orden

am
iento social. Si yo incuJplo esa regla social, la

s demás
person

a
s (colectivo indeterminado) pueden niirarme mal o insultarme. No

existe un sistema organizado que delegue facultades de aplicar la regla a
sujetos determinados (como serían los jueces jn el orden

am
iento jurídico).

E
l prob

lema de las normas socia
les está en que no todas cuentan

1 
con la misma importancia p

a
ra el grupo social. La importancia se mide

1 
en función de la aceptac

ión general que tiene la regla para cumplir
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con el fin de
l grupo: preserva

r la vida en comunidad. Obviamente, no 
es lo mismo incumplir un deber de urbanidad que desobedecer una 
norma, aunque social, que tenga tra

scendencia pa
ra preserv

a
r la v

ida del 
grupo. O no es lo mismo hacer caso omiso a las reglas de etiqueta social 
en un restaurante de c

inco tenedores, que llevarse los tenedores de plata 
en los bolsillos. En el segundo caso, aun cuando nunca llegue la po

licía, 
e
l rechazo social se

rá mayor
6
• E

s por esta razón, que desde el derecho nos 
interesan sobre todo· estas normas sociales con esta impo

rtancia, dado 
que por su trascendencia para la vida en común del grupo much

a
s veces 

son respaldadas por la presión social seria que imprime el ordenam
iento 

jurídico. Es ve
rdad, que la mayo

ría de regla
s sociales tra

scendentes para la 
vida en comunidad ya han sido recogidas por el ordenamiento juríd

ico, 
sin emba

rgo, en muchos casos cuando todavía no lo son se puede formar 
lo que se denomina costum

bre jurídica.

La costumbre jurídica ya no es solo una norma social, sino que también 
es una norma jurídica cuya presencia depende de la aceptación social que 
tenga la p

ráctica (regla de reconocimiento). En concreto, e
l artículo 139.8 

de la Constitución peruana auto
riza a los jueces a aplicar costumbres 

cuando no exista ley expresa que regule el tema. Obviamente, se refiere a 
costumb

res con relevancia social y no a simples usos o regla
s de co

rtesía. 

6 
E

n
 relación con las norm

as que contienen aceptación social fu
erte y no están dentro de

un sistem
a institucionalizado de derecho, hay quienes dicen que deberían incorporarse al 

concepto de m
o
ra

l co
le

cti
va

. Son norm
as que tienen un grado de aprobación im

portante y 

su actuación es perm
anente en

 la vida de la com
unidad. L

a sociedad puede tener tam
bién 

una m
oralidad propia que incluso puede ser contraria a las convicciones m

orales de m
uchos 

de sus integrantes. Por ejem
plo, «respetar a las dem

ás personas» o «no m
atar» son norm

as 
que tienen estas características. Su dife

rencia con el derecho está tam
bién en

 el hecho de 
que pertenecen a un sistem

a que no está institucionalizado. L
a m

oralidad social m
uchas 

veces puede estar en
 contra del derecho, pero, com

o ya se dijo, sus fi
nes son

 dife
rentes. E

l 
derecho busca preservar la unidad del grupo. Im

aginem
os que, en una sociedad, la m

oral 
indica que debe prohibirse la hom

osexualidad; sin em
bar

go, el legislador puede decidir 
no prohibirlo a efe

ctos de no generar grietas en la convivencia social (su
 decisión es una 

de tipo político). 
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De otra parte, resta diferenciar
 al orden

a
miento moral y al jurídico. 

Am
bos son ordenamientos normativos, a

rticulados en función a norm
as; 

no obstante, se les diferencia
 porque el prim�ro no cuenta con una regla 

de reconocimiento. Dado que el primero acrta
 sobre el fuero interno del 

individuo, no juega la aceptación social corho criterio de valid
e

z
 de sus 

norm
as. El propio individuo, con respaldo en su libertad de conciencia y 

de pensa
miento, es quien elige sus norm

a
s rborales. Mientras que en la

s 

norm
a

s sociales y jurídicas la valid
e

z
 de la

s �ism
a

s la
 definen los criterios 

de identificación aceptados socialmente (desde fuera del individuo), en la
s 

1 
morales, la identificación de la

s mism
a

s es interna. En los primeros existe 
-

1 

un
a

 presión social del entorno, ya organiza
da (jurídico) o ya desorganizad

a
 

(social), mientras en los segundos la presióh se agota en la conciencia 
individual. El derecho no debe penetrar en esth esfera

s individuales, ya que 
toda persona tiene derecho al libre pensamiento y a la

 libertad de conciencia. 
En este sentido, es correcta la

 distinciód que procede de Aristóteles 
en la que se dice que la diferencia entre m

o
r1l y de

rech
o es la misma que 

existe entre el hombre bueno y el buen ciudadano. A mayor abund
a

miento, 
ta

mbién se ha dicho que la
 moral es puramen

1te imperativa, solo reconoce 
deberes; sin embargo, el derecho, al momentr ' que instituye debere

s, crea
p

aralela
mente derechos en otros. 

A pesar de esta
s diferencia

s, la moral,. lo social y lo jurídico no son 
orden

a
mientos cerrados sin conexión. Al co? trario, la

s norm
a

s jurídic
as 

que pertenecen a un ordenamiento normalmente derivan de normas 
morales o sociales. Por ejemplo, la

 norma «ho rob
a

r» es un imperativo 
que se halla en los tres ordenamientos. Es m�, cuando el derecho emite 
normas jurídicas fund

adas en normas morhles o sociale
s su poder de 

efic
acia se refuerza. Por ello, el legislador de norm

a
s jurídicas, aunque no 

teng
a

 obligatoriedad de h
acerlo, debe intenrJ seguir la

s norm
a

s morales o 
sociales, porque de ello ta

mbién dependerá en parte su eficacia refo
rzada. 
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Según el concepto de derecho al
 que hemos arribado, por él entendemos 

«lo que plasm
a

n
 las normas válidas que pertenecen a un conjunto de

norm
as emanad

as tod
as ellas de un centro de poder jurídicamente 

institucionalizado». En consecuencia, solo pueden emitir normas
jurídicas -

o si se quiere derecho-
los centros de poder jurídic

amente
institucionaliz

ados. 
Dijimos también que institucionalizar un poder supone que debe esta

r 

regulado y, con ello, legitim
ado frente a todos los miembros del grupo

social. Seguid
a

mente, la
 regulación del poder puede ser muy diversa,

dependiendo si es un grupo social simple o complejo. Sin emb
argo, entre

la
s condiciones mínim

a
s de regulación estará la existencia real de un grupo

hum
a

no, la determinación del fin o fines de la organización y el órgano u
órganos que h

a
n

 de legisla
r y aplicar la

s normas jurídicas. Demás está decir
que en algunos orden

amientos, por la
 diversidad de órganos legislativos

que tienen, se deben regular también las regla
s básicas de valid

e
z

 de las
norm

a
s jurídicas. 

En conclusión, rep
asando nuestra

 socied
ad contemporáne

a, nos
d

a
mos cuenta de que el Estado no es el único centro de poder que existe,
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que a su lado conviven tantos ordenamientos jurídicos como centros de 
poder jurídicamente institucionalizados. La kuferencia con el ordenamiento 
estatal es que la voluntad de formar la ¡' organización social viene de 
particulares (autonomía privada). 

Las asociaciones deportiv
as

 o culturales, los sindicatos, las iglesias, las
 

universidades, la familia, la representación estudiantil en la universidad 
y todas aquellas

 organizaciones con dimedsión social y jurídica que dan 
vida a un centro de poder forman ordedamientos jurídicos. Como se 
sabe, una asociación de deportes cuenta con fines de naturaleza deportiva 
y<;.on estatutos que determinan los órganok encargados de legislar la vida 
asociativa dé los miembros. Es más, nin�ún estatuto deja de instituir 
tribunales encargados de imponer sanc1 · ones o declarar expulsiones 
cuando así lo considere necesario. Puede, incluso, que la asociación no 
tenga estatutos, pero si, verbalmente, el grupo de seres humanos que lo 
conforman persigue un fin deportivo y ha Relegado funciones legislativas 
y resolutivas sobre personas, también se habrá creado un ordenamiento 
jurídico. Por tanto, este ordenamiento e lmanado de la asociación ¿se
diferencia en algo de la estructura del estital? Creo yo que la diferencia 
solo reside en la institución que lo crea, pJro la estructura es la misma. 

Nadie puede negar que el Estado, por mucho tiempo, monopolizó 
la creación de normas jurídicas, pues prádticamente fue fundado en las

 

filosofí
as

 de Hobbes o Hegel en las cuales el Estado es considerado poco 
menos que un dios terrenal, que subordiba y minimiza el papel de los 
grupos de particulares. Actualmente, sin Jmbargo, la visión es distinta: 
al lado del ordenamiento estatal flotan mil !s de ordenamientos jurídicos. 
De esta manera, asistimos al p

aso de una visión monista (el derecho solo 
1 

lo crea el Estado) a una pluralista (el derecho lo crea el Estado y toda 
organización social reglamentada jurídicatliente). 

Finalmente, lo que queda por decir e� este apartado es que los tipos 
de ordenamientos jurídicos de la autonom) ' a privada se clasifican respecto 
del estatal en tres tipos: 

. 
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a) Ordenamientos subordinados al Estado, tal es el caso, por ejemplo,
de los reglamentos de disciplina de una universidad que, aun
cuando tengan discrecionalidad para crear sus propias norm

as, se
ven limitados por la normativa estatal.

b)Ordenamientos ignorados por el Estado (ya que no le disputan ni
cuestionan su poder), como pueden ser las reglas de juego de un
partido de fútbol.

c) Ordenamientos excluidos totalmente del estatal, entre los cuales
el ejemplo por excelencia sería el derecho canónico, que en
muchos casos puede entrar en franca contradicción con las norm

as
 

gubernamentales
1
•
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La tipología que hemos presentado al terminar el primer punto de este 
capítulo, es decir, la referida a los tipos de ordenamientos respecto del 
Estado, se entiende solo si se asume que la entidad del poder que tiene 
cada ordenamiento lo calificará a su vez de subordinado o de excluido. No 
h

ay
 que buscar características especiales de los ordenamientos jurídicos 

no estatales para definirlos como subordinados o excluidos, sino que 
todo dependerá de su peso político en la realidad. 

Así, un ordenamiento jurídico como el de la Iglesia católica, que 
cuenta en algunos países con un respaldo poblacional equivalente al del 
Estado, puede hacer prevalecer su independencia. Esto quiere decir que su 
poder es tal, que su ordenamiento jurídico bien puede contener norm

as
 

contrarias a las
 estatales y, sobre la b

ase de su fuerza social, imponerlas. 
A pesar del poder estatal, el ordenamiento católico puede disponer sus 
normas sin intromisión de este. Por ejemplo, el Concilio Vaticano 11 (1962-
19

6
5
) a través del decreto op

ta
ta

m
 totí

us
 reforzó por escrito la obligación 
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del clero a cumplir con la ley religiosa del celibato sacerdotal. ¿Esta norma 
sería compatible con el derecho de toda ¡:¡ersona al d

esarrollo de su libre 
personalidad que defiende la normativa cobstitucional de cualquier Estado 

1 

actual? Y si no fuera así, ¿por qué no interviene el Estado? Quizá si el poder 
político de la Iglesia católica en el Perú fuera más débil el Estado hubiera 
intervenido; sin emb

argo, no lo hace y respeta su autonomía con el fin 
de evitar un conflicto político. 

Ahora bien, el respeto del Estado much
as

 veces abarca h
asta los sujetos 

' 

u órganos que reciben por delegación los Poderes Legislativos o Judiciales 
dentro de la org

anización de la Iglesia ca�ólica. Por ejemplo, un párroco 
o el directo� de un colegio religioso puedbn dictar normas que impidan
particip

ar
 de las actividades del colegio a loJ niños cuyos padr

es
 no se hayan 

unido mediante matrimonio religioso. Est1 medida discriminatoria, d
esde 

la óptica de la normativa estatal, usualmehte es respetada, ya que em
ana 

de una autoridad que goza de un poder delegado de la Iglesia católica. 
No obstante, el ordenamiento jurídicoldel club de fútbol de mi b

arrio, 
aunque sea independiente y autónomo, ¡:¡or una cuestión de poder real, 
siempre 

estará subordinado al Estado. ¿Qué pasa si me discriminan por 
no ser un hijo legítimo? Obviamente, podré recurrir a un juez del Estado 
para que aplique a mi caso el ordenamierito jurídico estatal que prohíbe 
la discriminación. Y lo haré, en este cls

d, porque el poder político del 
club de fútbol es inexistente si lo comparalnos con el de la Iglesia católica. 

Que luego el club de fútbol crezca � se una con otros clubes para 
formar una asociación civil más gr

ande es algo posible. T
anto es así que, 

si se convierte en un centro de poder, valga la redund
ancia, «poderoso» 

podrá imponer sus normas respecto del 8tado, transformándose, de ese 
modo, ahora, en un ordenamiento jurídicolexduido. Este quizá bien puede 
ser el caso de una 

asociación civil como la FIFA, que más de una vez ha 
impuesto sus criterios normativos a difer¿ntes Estados. 

En la Constitución peruana resalta un ejemplo de ordenamiento 
jurídico subordinado al del Estado, pero ,solo parcialmente. El ardculo 
149 menciona que «las autoridad

es
 de comunidad

es
 campesinas y

 nativas, 
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con el apoyo de las rondas campesinas, pueden ejercer las funciones 
jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con el 
derecho consuetudinario, siempre que no violen derechos fundamentales 
de la persona[ ... ]». Obsérvese, que la subordinación no es total sino que 
solo se restringe al respeto de los derechos fundamentales. Es decir, en 
las comunidades campesinas y

 nativas se aplican sus propias costumbres, 
consolidadas por el paso del tiempo, y se respeta a las autoridades de esos 
lugares como órganos de aplicación de las mismas. En consecuencia, son 
centros de poder jurídicamente institucionalizados cuya independencia es

 

respetada por el Estado, siempre que no violen los derechos fundamentales. 
Como se ve, las relaciones entre ordenamientos jurídicos no están 

reguladas y se aplica simplemente la «ley del más fuerte» como en una selva. 
No existen jerarquías, ni mucho menos reglas de supremacía, ya que ello 
solamente es

 posible si existiera un centro de poder superior al del Estado. 
El propio Estado solo puede regular sus relaciones con los ordenamientos 
jurídicos menores o débiles bajo la fórmula de dot

arlos de competencia 
normativa. De esta manera, el Estado los somete y los absorbe dentro de 
su propio ordenamiento jurídico. 
3
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Dur
ante mucho tiempo el Estado fue el centro de poder más fuerte dentro 

de una concepción del mundo construida a p
artir de territorios nacionales. 

Excepcionalmente, su poder supremo era disputado solo por un puñado 
de instituciones globalizadas como la Iglesia católica, una incipiente 
org

anización política supranacional o entidades deportivas como la FIFA. 
Sin embargo, actualmente, én tiempos de globalización, los poderes 

mundiales que disput
an

 la supremacía política al Estado son cada vez 
más. Mención ap

arte merecen los poderes económicos que representan 
las empresas trasnacionales o los de facto de ciertas 

asociaciones para 
delinquir en fase multinacional. Las primer

as
 -creo que en términos

5
1 
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de tendencia-
actúan dentro del propio ordenamiento estatal, 

condicionando al legislador para que emita leyes favorables a sus intereses 
(lob

b
ies). Con ello, evita crear un ordenamihnto jurídico paralelo al del 

Estado y opta por transformar el estatal de acuerdo a sus intereses. Las 
segundas sí crean espacios diferentes al del Estado. Los ordenamientos 
jurídicos que pueden crear estas organizac, ones delictivas son muchas 
veces tan poderosos que imponen sus normas a pesar de la fuerza estatal 
policial (aplican sus sanciones, comúnmente la muerte, a los miembros de 
sus organizaciones mafiosas). Incluso, llegad a crear territorios liberados 
do�cle el poder de coacción del Estado es re�mplazado por las normas y 
el poder análogo de la asociación ilícita. 

1 
Un apartado como este no tiene en la actualidad mucha literatura

jurídica, quizá porque el avance de la conce;pción pluralista del derecho 
está avanzado a paso lento. Sin embargo, es hora de reflexionar si podemos 
continuar cegados ante esta realidad que ya lno responde al clásico papel 
del Estado como único productor de normas jurídicas. 

o
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EL DERECHO COMO OBJETO Y LAS CIENCIAS 
QUE COMPRENDEN SU ESTUDIO 
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Hasta ahora hemos intentado dotar al derecho de un concepto propio e 
interno. Una visión desde él mismo que nos permita separarlo de cualquier 
valor o fin trascendental y de cualquier función social que se le pudiera 
atribuir. Los elementos externos han sido excluidos de nuestra definición 
porque consideramos que aquellos son normalmente mutables de sociedad 
en sociedad y de tiempo en tiempo. Lo único inmutable, desde nuestro 
punto de vista, es que el derecho es y será siempre norma incorporada 
a un ordenamiento jurídico. 

¿Por qué los valores o fines y las funciones sociales del derecho son 
cambiantes? Precisamente porque el derecho es obra de seres humanos. 
Y los seres humanos tenemos prejuicios, ideologías, conciencia y mil 
variables más que dan cuenta de diversas ideas de lo que debe ser esta 
disciplina. Luego, las normas, lo que será derecho en estricto, decidirán 
a modo de «dios terrenal» qué principios axiomáticos y qué funciones 
sociales reinarán. Obviamente, decir que las normas toman la decisión 
final es un eufemismo, ya que es bien sabido que los que verdaderamente 
deciden son los poderes fácticos que integran un grupo social jurídicamente 
institucionalizado. 
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La norma jurídica tiene un lugar protagónico
en todo ordenamiento jurídico. Es por esto que
Marcial Rubio, con la claridad que lo
caracteriza, dedica el presente artículo a hacer
un detallado análisis sobre la vigencia, validez,
y eficacia de las normas jurídicas, a la luz de
reciente jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional peruano. Este análisis se realiza
abarcando interesantes temas, tales como la
aplicación ultractiva de una norma derogada
o la validez de una ley de reforma
constitucional.

Consideramos que la precisión en el uso de
los términos jurídicos presentados hará de éste
un artículo de consulta continua y obligatoria
para quien quiera hacer una aplicación correcta
del Derecho peruano.

LA VIGENCIA Y VALIDEZ DE
LAS NORMAS JURÍDICAS EN LA JURISPRUDENCIA

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Marcial Rubio Correa *

* Vicerrector académico y profesor principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Abogado y Doctor en
Derecho por la Pontificia Universidad Católica del Perú.
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La norma jurídica no mereció casi atención en la
literatura y la jurisprudencia peruana. La excepción es
el Tribunal Constitucional que sí enfrenta este tema
teórico y de intensa aplicación práctica dentro de sus
resoluciones. Los siguientes son comentarios a sus
aportes sobre los temas de vigencia y validez de las
normas jurídicas, acompañados de un intento de
sistematización de las ideas, necesariamente dispersas
por la naturaleza jurisprudencial de su producción.

En este trabajo sólo tratamos de normas generales,
no de normas particulares. La diferencia entre ambas
es formal y de contenido. Desde el punto de vista
formal, las normas generales pertenecen a la legislación
que es el conjunto de reglas aplicables a todas las
personas de la sociedad que caigan bajo sus supuestos.
Desde el punto de vista de contenido, las normas
generales son aquellas de cuyo texto no aparecen las
personas específicas a las cuales su cumplimiento está
destinado (cosa que sí ocurre con las normas
particulares).

Es norma general: “Toda persona tiene derecho a la
vida”. Es norma particular: “Reconózcase a tal persona
tantos años de servicios al Estado”; u, “otórguese
indulto a tal reo”.

1. VALIDEZ, VIGENCIA Y EFICACIA DE LA NORMA
JURÍDICA

Estos tres son conceptos generales conocidos y
utilizados por todo aquel que se interna en materia
jurídica. Se recurre a ellos desde el primer curso de
estudios de Derecho en una universidad. Sin embargo,
no es fácil discriminar sus contenidos y, muchas veces,
son utilizados como sinónimos. El Tribunal
Constitucional ha hecho un trabajo de deslinde entre
ellos, precisando su contenido y diferenciándolos unos
de otros para, luego, aplicar este marco conceptual a
consecuencias normativas muy concretas.

Las citas jurisprudenciales que estimamos más
importantes en relación con el tema son las siguientes:

“Sin embargo, la validez de una norma no debe
confundirse con la cuestión relativa a su “pertenencia”
al sistema normativo. Esta última incluye a las normas
válidas e, incluso, a las inválidas, pues, tratándose de
estas últimas, existe una presunción de validez que
subsiste en tanto no se expida un acto jurisdiccional
que la declare como inválida. Y es que si bien, por
definición, toda norma válida se considera vigente, no

necesariamente toda norma vigente es una norma
válida.

Para que una norma jurídica se encuentre vigente, sólo
es necesario que haya sido producida siguiendo los
procedimientos mínimos y necesarios previstos en el
ordenamiento jurídico, y que haya sido aprobada por
el órgano competente. En tanto que su validez
depende de su coherencia y conformidad con las
normas que regulan el proceso (formal y material) de
su producción jurídica (STC N.° 0010-2002-AI/TC).

Por ello es que la pertenencia de una norma al sistema
jurídico atañe, incluso, a las normas derogadas, siempre
que éstas tengan una vocación de aplicación ultractiva.
De modo que, pese a no estar vigentes, puede
confirmarse que pertenecen al ordenamiento
jurídico”1.

Para desarrollar debidamente este texto debemos
trabajar con los siguientes conceptos:

• Vigencia de la norma.

• Validez (e invalidez) de la norma.

• Norma derogada con aplicación ultractiva.

• Pertenencia de la norma al sistema normativo.

Veámoslos sucesivamente.

1.1 La vigencia de la norma

La vigencia está suficientemente descrita en el segundo
párrafo de la cita. El Tribunal Constitucional exige para
que una norma jurídica esté vigente que “(...) haya
sido producida siguiendo los procedimientos mínimos
necesarios previstos en el ordenamiento jurídico, y que
haya sido aprobada por el órgano competente”.

Puede verse que el concepto de vigencia es elemental,
mínimo, un concepto que está al nivel del piso y no
del techo en lo que atañe a la conceptualización de la
norma jurídica.

En realidad, el concepto de vigencia no estudia detalles
ni entra en profundidades (ello se hará cuando se
analice la validez de la norma). La vigencia es,
prácticamente, una circunstancia de hecho en relación
con el nacimiento de la norma: si la dictó el órgano
competente siguiendo el procedimiento establecido y

1 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 10 de diciembre del 2003 en el expediente 0014-2003-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad
interpuesta por don Alberto Borea Odría y más de cinco mil ciudadanos contra el denominado “documento promulgado el 29 de diciembre de
1993 con el título de Constitución Política del Perú de 1993” (sic).
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la promulgó el órgano a su vez competente para ello,
entonces la norma está vigente.

Hay aquí que abordar la diferenciación conceptual
entre vigencia y eficacia de la norma jurídica porque,
en nuestro criterio, el Tribunal Constitucional ha abierto
una brecha conceptual que debe ser cerrada. Nótese
que en el texto que acabamos de repetir tres párrafos
arriba, la jurisprudencia no exige expresamente, para
la vigencia, que la norma haya sido dada a publicidad.
Esto es importante porque el artículo 51 de la
Constitución, en su parte final dice: “La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.
Esto anunciaría que el Tribunal Constitucional la ha
incorporado a la publicación, tácitamente, en la parte
en que expresa la necesidad de que la norma jurídica
“(...) haya sido producida siguiendo los procedimientos
mínimos necesarios previstos en el ordenamiento
jurídico (...)”. Sin embargo, no es muy claro que en
esta parte de la cita jurisprudencial se refiera a la
publicación de la norma, desde que todavía está
tratando de los prolegómenos y, recién luego, se refiere
a la necesidad de que la norma haya sido aprobada
por el órgano competente. No ha habido claridad en
este punto.

Por otra parte, el mismo Tribunal ha hecho mención
expresa a que la publicación o no publicación de una
norma jurídica tiene que ver con su eficacia y,
simultáneamente, con su vigencia:

“4. Por lo tanto, los cuestionamientos que puedan
surgir en torno a la publicación de una norma, no
deben resolverse en clave validez o invalidez, sino de
eficacia o ineficacia. Una ley que no haya sido
publicada, sencillamente es ineficaz, pues no ha
cobrado vigencia. Y sobre aquello que no ha cobrado
vigencia, no es posible ejercer un juicio de validez en
un proceso de inconstitucionalidad, pues no será
posible expulsar del ordenamiento jurídico aquello que
nunca perteneció a él”2.

Es evidente que el punto de partida del Tribunal
Constitucional, integrando las dos citas que llevamos
hechas en sus partes pertinentes, consiste en que la
vigencia de una norma jurídica depende de que haya
sido aprobada y promulgada por los órganos
competentes, y que haya sido publicada cumpliendo
el mandato del artículo 51 de la Constitución. Sólo
entonces, la norma será también eficaz. De esta
manera, el efecto práctico de la vigencia de una norma
es su eficacia. Que una norma sea eficaz quiere decir

que es de cumplimiento exigible, es decir, que debe
ser aplicada como un mandato dentro del Derecho.

Hay que notar, sin embargo, que la norma que goza
del atributo de estar vigente porque fue aprobada,
promulgada y publicada de acuerdo a los mínimos
exigidos por el Derecho, puede tener vicios tales como
contradecir una norma superior, o no haber cumplido
con algún detalle importante de procedimiento al ser
dictada. Esto porque, al estudiar si la norma está
vigente, debe analizarse los requisitos formales
mínimos de su elaboración, según vimos en la cita del
Tribunal Constitucional.

Puede por tanto suceder que una norma vigente, y
por tanto eficaz, tenga algún vicio jurídico que debiera
conducir a que no sea aplicada. Para evitar la eficacia,
esto es, la exigibilidad de una norma jurídica vigente
porque atenta contra el Derecho, debemos recurrir al
concepto de validez.

1.2 La validez de la norma

La cita número 1 de este trabajo, que viene dando el
eje estructural a nuestro desarrollo, tiene elementos
de juicio para definir este concepto. Dice, a propósito
de la norma jurídica, que: “(...) su validez depende de
su coherencia y conformidad con las normas que
regulan el proceso (formal y material) de su producción
jurídica (...)”.

El Derecho es un sistema jerárquico de normas. La
primera norma escrita que tiene supremacía normativa
y que da base a todo el resto del sistema jurídico es la
Constitución. Luego vienen en segundo nivel las
normas con rango de ley y luego diversas disposiciones
de carácter general dictadas por la Administración
Pública. Todo ello está señalado en el artículo 51 de la
Constitución que dice:

“Constitución, artículo 51.- La Constitución prevalece
sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquía, y así sucesivamente (...)”.

De esta manera, la validez de una norma inferior en
rango depende de que tanto su forma como su
contenido guarden una relación adecuada de
subordinación con las normas de categoría superior.
Esta adecuada subordinación no ha sido claramente
establecida en la Constitución pero puede inferirse de
los artículos 200 inciso 4 y 138 de la Constitución que
dicen lo siguiente:

2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 24 de junio del 2004 en el expediente 0021-2003-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Biólogos y el Colegio de Arquitectos del Perú contra la Ordenanza Municipal 006-2002-MPP.
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“Artículo 200.- Son garantías constitucionales:

(...)

4. La Acción 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
carácter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitución en la forma o en el fondo.
(...)”.

“Artículo 138.- (...)

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 artículo 200 inciso 4 de la Constitución establece el
control de constitucionalidad concentrado para
aquellos casos en los que las normas inferiores
contravienen a las superiores. El artículo 138 es más
preciso al establecer el control difuso para los casos en
los que exista incompatibilidad entre la norma superior
y la inferior. En realidad, lo correcto desde el punto de
vista constitucional es exigir la incompatibilidad. El
Tribunal lo ha establecido así:

“La validez en materia de justicia constitucional, en
cambio, es una categoría relacionada con el principio
de jerarquía normativa, conforme al cual la norma
inferior (v.g. una norma con rango de ley) será válida
sólo en la medida en que sea compatible formal y
materialmente con la norma superior (v.g. la
Constitución). Constatada la invalidez de la ley, por su
incompatibilidad con la Carta Fundamental,
corresponderá declarar su inconstitucionalidad,
cesando sus efectos a partir del día siguiente al de la
publicación de la sentencia de este Tribunal que así lo
declarase (artículo 204 de la Constitución)”3.

De manera que podemos tener una norma vigente y
por tanto exigible que, sin embargo, sea inválida por ir
contra una norma superior por el fondo o por la forma.
En tal caso, como norma vigente será exigible por
principio y la única manera de evitarlo será proceder al
control de rango superior: control de constitucionalidad
si se trata de normas inferiores a la Constitución o,
también, control de legalidad si se trata de normas de
tercer nivel (decretos y resoluciones). Ello a través del
control difuso o concentrado, según sea el caso.

1.3 Norma derogada con aplicación ultractiva y
su efecto en las sentencias que pasaron en
calidad de cosa juzgada

El Tribunal Constitucional ha resuelto casos en los cuales
una norma ya derogada producía sin embargo efectos
ultractivos y, por consiguiente, estaba en el sistema
normativo aun cuando ya no tenía vigencia.

El caso más reciente fue el de la Ley 28568 que modificó
el artículo 47 del Código Penal dándole la siguiente
redacción: “El tiempo de detención preliminar,
preventiva y domiciliaria, que haya sufrido el imputado,
se abonará para el cómputo de la pena impuesta a
razón de un día de pena privativa de libertad por cada
día de detención (...)”.

Al 21 de julio del 2005, cuando el proceso de
inconstitucionalidad estaba a resolverse, la Ley 28568
había sido ya derogada mediante la Ley 28577
publicada el 9 de julio del 2005.

El Tribunal se planteó el problema de si podía declarar
la inconstitucionalidad de una ley derogada y, tomando
un precedente de su propia jurisprudencia, consideró
que sí debía hacerlo. Dijo lo siguiente:

“5. Sobre el particular, cabe recordar lo establecido por
este Colegiado en el Caso ITF (STC 0004-2004-AI/
acumulados), en el sentido de que: (...) no toda norma
derogada se encuentra impedida de ser sometida a un
juicio de validez pues, aun en ese caso, existen dos
supuestos en los que procedería una demanda de
inconstitucionalidad: a) cuando la norma continúe
desplegando sus efectos, y, b) cuando, a pesar de no
continuar surtiendo efectos, la sentencia de
inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la
norma cumplió en el pasado, esto es, si hubiese versado
sobre materia penal o tributaria” (Fundamento 2).

En tal sentido, la derogación de la ley no es
impedimento para que este Tribunal pueda evaluar su
constitucionalidad, pues la derogación es una categoría
del Derecho sustancialmente distinta a la
inconstitucionalidad. Mientras que la primera no
necesariamente elimina los efectos (capacidad
reguladora) de la ley derogada (así, por ejemplo, los
casos de leyes que, a pesar de encontrarse derogadas,
surten efectos ultractivos), la declaración de
inconstitucionalidad “aniquila” todo efecto que la
norma pueda cumplir; incluso los que pueda haber
cumplido en el pasado, en caso de que haya versado

3 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de setiembre del 2004 en el expediente 0004-2004-AI/TC y otros acumulados, sobre acción
de inconstitucionalidad interpuesta por diversos colegios profesionales contra diversos artículos del Decreto Legislativo 939 y otros dispositivos
legislativos.
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sobre materia penal o tributaria (artículo 83 del Código
Procesal Constitucional).

De ahí que el artículo 204 de la Constitución establezca:

“La sentencia del Tribunal que declara la
inconstitucionalidad de una norma, se publica en el
diario oficial. Al día siguiente de la publicación, la norma
queda sin efecto”.

6. Así pues, como es de público conocimiento,
mientras estuvo vigente la ley impugnada se
presentaron diversas solicitudes de excarcelación,
algunas de las cuales aún no han sido resueltas, o sus
resoluciones se encuentran en etapa de impugnación,
de modo que, a la fecha de expedición de la presente
sentencia, los efectos de la disposición aún se vienen
verificando, razón por la cual, a pesar de su
derogación, en el presente caso no se ha producido
la sustracción de materia”4.

La tesis sostenida por el Tribunal en relación con este
caso, como a su turno lo había dicho ya en el caso
anterior citado por su propia resolución aquí transcrita,
consiste en que sus sentencias no tienen efecto
retroactivo salvo en materia penal cuando favorecen
al reo, o cuando se trata del último párrafo del artículo
74 de la Constitución (aplicación concordada del
artículo 204 y el 103 de la Constitución, y dado el caso
de su artículo 74, así como de los artículos 81 y 83 del
Código Procesal Constitucional).

Cuando una norma jurídica es declarada
inconstitucional y la sentencia respectiva empieza a
surtir sus efectos5, dicha norma no puede ser aplicada
en adelante. Esto, sin embargo, debe ser aclarado
desde el punto de vista de su conexión con la aplicación
en el tiempo. Para ello es necesario diferenciar dos
posibles situaciones:

• La primera es aquella en la cual la norma declarada
inconstitucional fue ya aplicada por una sentencia
que pasó en calidad de cosa juzgada. En tal caso,
esa sentencia es inmodificable y seguirá rigiendo
aun cuando se fundó en una norma
inconstitucional, debido a la necesidad de respetar

la inmodificabilidad de la cosa juzgada que manda
el artículo 139 inciso 2 de la Constitución. Las únicas
excepciones son dos: la primera, aquel caso en el
que la sentencia se fundó en una norma penal que
agrava la condición del reo: en tal situación se
aplicará la retroactividad benigna de la sentencia
de declaración de inconstitucionalidad y se
modificará la sentencia (con efecto penal más grave)
que ya había pasado en calidad de cosa juzgada; la
segunda excepción consiste en que se declare
inconstitucional una norma de naturaleza tributaria
pues, según la parte final del artículo 74 de la
Constitución, “No surten efecto las normas
tributarias dictadas en violación de lo que establece
el presente artículo”. Todo esto ha sido
expresamente mandado, por su parte, en el artículo
83 del Código Procesal Constitucional que, en la
parte pertinente, dice: “Las sentencias declaratorias
de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden
derecho a reabrir procesos concluidos en los que se
hayan aplicado las normas declaradas
inconstitucionales, salvo en las materias previstas
en el segundo párrafo del artículo 103 y último
párrafo del artículo 74 de la Constitución (...)”.

En otras palabras, las sentencias que pasaron en
calidad de cosa juzgada son inmodificables por las
sentencias de declaración de inconstitucionalidad
o de ilegalidad de una norma6 salvo en los casos de
retroactividad benigna y de invalidación de
disposiciones tributarias que contrarían los
mandatos del artículo 74 de la Constitución.

• La segunda situación es aquella en la cual hay un
procedimiento en trámite y se va a aplicar dentro de
él la norma declarada inconstitucional (o ilegal, según
hemos visto en la nota de pie de página
inmediatamente anterior). En este caso, la norma que
ha quedado sin efecto no puede ser aplicada y, en
consecuencia, la sentencia de inconstitucionalidad
produce efectos inmediatos sobre las resoluciones
jurisdiccionales y administrativas que se dicte a futuro.
Es, precisamente, el caso de la aplicación de la Ley
28568 al que ya nos referimos anteriormente y que
fue expresamente resuelto en este sentido por el
Tribunal Constitucional.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de julio del 2005 en el expediente 0019-2005-PI/TC sobre proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por más del veinticinco por ciento del número legal de miembros del Congreso de la República contra la Ley 28568, cuyo artículo
único modifica el artículo 47 del Código Penal.

5 El primer párrafo del artículo 204 de la Constitución indica cuándo comienza a surtir efectos dicha sentencia de inconstitucionalidad: “La
sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al día siguiente de la publicación, dicha
norma queda sin efecto (...)”. Esta disposición se halla ratificada en el primer párrafo del artículo 81 del Código Procesal Constitucional y es
extendida, a su vez, a los efectos de la sentencia que declara fundada la acción popular contra normas generales de rango inferior al de la ley.

6 Nos referimos a las “sentencias de declaración de inconstitucionalidad o de ilegalidad” porque hay que recordar que el artículo 83 del Código
Procesal Constitucional es aplicable tanto al Proceso de Inconstitucionalidad de las Leyes como al Proceso de Acción Popular. El primero tramita
pretensiones de inconstitucionalidad de las normas de rango de ley en tanto que el segundo tramita pretensiones de inconstitucionalidad de
normas inferiores al rango de ley que, por consiguiente, pueden ser tanto inconstitucionales como ilegales (entendiendo por este último término
su incompatibilidad con las normas con rango de ley).
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Un tercer caso sui generis de efectos de las sentencias
que pasaron en calidad de cosa juzgada, también
analizado por el Tribunal Constitucional, no tiene que
ver con la declaración de inconstitucionalidad de
normas de rango inferior a la Constitución, sino con
los efectos de una modificación constitucional sobre
las sentencias dictadas bajo la norma constitucional
previa y que debieran seguir produciendo efectos. El
problema se presentó a raíz de la modificación de la
Primera Disposición Final de la Constitución mediante
la Ley 28389. La versión original de esta disposición
final establecía que en materia de reglas sobre
pensiones de seguridad social regía el principio de los
derechos adquiridos. La modificación constitucional,
declarada válida por el Tribunal en una sentencia sobre
proceso de inconstitucionalidad, estableció que en
adelante regiría para materia pensionaria el principio
de los hechos cumplidos.

Así, ocurrió que antes de la Ley 28389 el Tribunal había
seguido una consistente línea jurisprudencial de
defensa de los derechos adquiridos en toda la aplicación
de las normas pensionarias de los Decretos Leyes 19990
y 20530. La Ley 28389 y las normas que la siguieron
modificando el régimen pensionario establecieron
límites a las pensiones máximas a pagar por el Estado
e, inclusive, dictaron normas para la reducción
progresiva de las pensiones más altas en vigencia. Esto
generó que pensionistas que habían recibido antes
sentencias que mandaban respetar sus derechos
adquiridos, exigieran que dichas sentencias se siguieran
cumpliendo luego de la Ley 28389 por el principio de
la cosa juzgada.

El Tribunal Constitucional rechazó esta pretensión
diciendo lo siguiente:

“9.- (...) Es conveniente determinar, vistos los
argumentos de los demandantes, si este Colegiado se
encuentra vinculado en su actuación a las sentencias
emitidas cuando estaban vigentes las normas
constitucionales modificadas. Es decir, si se encuentra
condicionado por la jurisprudencia dictada cuando
regía la Primera Disposición Final y Transitoria de la
Constitución, que consagraba un régimen de derechos
adquiridos para los pensionistas de los Decretos Leyes
N° 19990 y N° 20530.

Como bien se acaba de mencionar, para resolver la
presente controversia constitucional sólo se podrán usar
las normas que no están sujetas a escrutinio
jurisdiccional, y siempre que se pudiera haber producido

una grave y clara violación al “contenido fundamental”
de la Constitución. Por ello, la interpretación realizada
por este Tribunal respecto a las normas que sí están
sujetas a control sólo pueden ser consideradas como
válidas relativamente, lo cual condiciona la inexistencia
de cosa juzgada respecto a su jurisprudencia (Vid.,
fundamento 116).

Si bien, como señala el artículo 82 del Código Procesal
Constitucional, “(...) las sentencias del Tribunal
Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad
(...) que queden firmes tienen autoridad de cosa
juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes
públicos”, no podrá ser considerado como válido que
este Colegiado se supedite a su jurisprudencia cuando
el parámetro normativo constitucional que los
demandantes invocan para resolver sus demandas ya
ha sido modificado”7.

El primer párrafo de la cita presenta el problema y lo
hemos transcrito por su carácter descriptivo. El segundo
párrafo, al menos para nosotros, es sumamente oscuro
o, tal vez, tiene un error de redacción que le quita
sentido. Pero el tercero es muy claro: el principio
constitucional cambió con la Ley 28389 desde los
derechos adquiridos hacia los hechos cumplidos y, en
la aplicación a futuro de las normas jurídicas, estos dos
principios son excluyentes entre sí. Por consiguiente,
al haber cambiado la norma constitucional, las
sentencias anteriores fundadas en el principio previo
ahora inexistente quedan sin sustento constitucional
de cumplimiento a pesar de ser cosa juzgada.

La argumentación del Tribunal Constitucional continúa
de esta manera:

“116.- (...) Casi toda la jurisprudencia emitida en
materia previsional antes de la reforma de la Primera
Disposición Final y Transitoria de la Constitución
(incluida la de este Colegiado), se fundamentaba en la
teoría de los derechos adquiridos, y, en los casos
correspondientes, en el derecho a la nivelación de las
pensiones. Tales exigencias formaban parte del
parámetro constitucional entonces vigente y,
consecuentemente, los órganos de administración de
justicia (entre los que se encuentra este Tribunal) tenían
el deber de aplicarlas y de declarar la
inconstitucionalidad de los actos que pretendiesen
desconocerlas.

¿Significa ello que a las personas que hayan sido
favorecidas por dichas resoluciones judiciales no les

7 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 03 de junio del 2005 en el expediente 0050-2004-AI/TC y otros acumulados, sobre proceso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados del Cusco, por el Colegio de Abogados del Callao y más de cinco mil ciudadanos
contra las leyes 28389 y 28449.
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resulta aplicable la reforma constitucional aprobada a
pesar de que este Tribunal la encuentre válida? Desde
luego, la respuesta es negativa.

El derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales
firmes, como todo derecho fundamental, no es
ilimitado. Las resoluciones judiciales no sitúan al
vencedor en juicio en una suerte de ‘ordenamiento
aislado’ que impida que a éste alcancen las
modificaciones jurídicas que puedan tener lugar luego
de expedida la sentencia que le favoreció. En efecto,
en tanto que las resoluciones judiciales se fundamentan
en presupuestos fácticos y jurídicos que condicionan
la estimación de una determinada pretensión, la
extinción que a posteriori y dentro del marco
constitucional opere en relación con alguno de tales
fundamentos, condicionan y en algunos casos impiden
su ejecución. Dicho de otra manera, en estos supuestos,
la Constitución admite que una resolución puede
devenir en inejecutable”8.

El Tribunal Constitucional tenía el deber de aplicar la
teoría de los derechos adquiridos antes de la Ley 28389
porque ése era el parámetro constitucional vigente.
Sin embargo, al haber variado las normas
constitucionales, entonces estas nuevas disposiciones
deben ser aplicadas también a los beneficiarios de las
sentencias anteriores y las razones que da el Tribunal
para ello son fundamentalmente dos:

• La primera, que ningún derecho es ilimitado y que
tampoco lo es el de la cosa juzgada (ha repetido
esto una y otra vez en sus sentencias a propósito
de diversos derechos).

• La segunda, que quienes recibieron sentencias
basadas en los derechos adquiridos pensionarios en
el pasado no están en un ordenamiento jurídico
aislado sino que se rigen siempre por el orden
constitucional. Al variar éste, varía también la
condición de sus derechos (no ilimitados). Cuando
los fundamentos constitucionales de una sentencia
cambian, la aplicación de dicha sentencia tiene que
modificarse para adaptarse a los nuevos principios
constitucionales en vigencia.

Y añade aun el Tribunal lo siguiente:

“116.- (...) Así las cosas, no es que la reforma
constitucional acarree la nulidad de resoluciones
judiciales ni mucho menos que desconozca el principio
de cosa juzgada. Lo que ocurre es que algunos de los
fundamentos jurídicos que condicionaron que las

resoluciones judiciales a las que hacen alusión los
demandantes sean estimatorias, han sido modificados,
e incluso, expresamente proscritos constitucionalmente
(así resulta del nuevo contenido de los artículos 103 y
Primera Disposición Final y Transitoria de la
Constitución). En consecuencia, han devenido en
inejecutables.

No obstante, es necesario precisar que dado que la
reforma constitucional no tiene efectos retroactivos,
debe reconocerse los plenos efectos que cumplieron
dichas resoluciones judiciales durante el tiempo en que
la Ley Nº 28389 aún no se encontraba vigente. De
modo tal que, por ejemplo, si antes de la fecha en que
la reforma cobró vigencia una persona resultó
favorecida con una resolución judicial que ordenaba la
nivelación de su pensión con la del trabajador activo
del mismo cargo o nivel en el que cesó, dicha persona
tiene derecho a una pensión nivelada hasta el día
inmediatamente anterior a aquel en que la reforma
pasó a pertenecer al ordenamiento jurídico-
constitucional”9.

Aquí el Tribunal Constitucional diferencia los efectos de
la reforma constitucional en el tiempo: no puede
modificar lo que ya sucedió, pero afecta lo que suceda
en adelante que es, precisamente, la característica de la
teoría de los hechos cumplidos. Ella sostiene que cada
hecho que ocurre en la realidad se rige por la norma
vigente en su momento. Esto quiere decir que la Ley
28389, al modificar la Constitución, no puede enmendar
los cobros anteriores que hayan hecho los pensionistas
(sobre la base de la teoría de los derechos adquiridos),
pero sí puede modificar los cobros que vayan a hacer
inmediatamente después que ella entró en vigencia.

Por lo dicho en todas estas resoluciones, queda claro
que dentro del sistema normativo están no sólo las
normas vigentes sino también aquellas otras que,
aunque derogadas, siguen produciendo efectos
jurídicos ultractivos.

La consecuencia práctica es que estas normas ultractivas
ya derogadas pueden por tanto ser sometidas a control
de constitucionalidad. Si fueran declaradas
inconstitucionales (como fue el caso de la ya derogada
Ley 28568), sus efectos ultractivos cesan desde el día
siguiente al de publicación de la sentencia del Tribunal
Constitucional. Fue lo que ordenó este órgano en el
caso que venimos comentando:

“61. Así las cosas, si bien no es posible que por medio
de esta sentencia se puedan anular los efectos

8 Idídem.
9 Idídem.
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beneficiosos para el reo que el extremo viciado de
inconstitucionalidad de la ley impugnada cumplió en
el pasado, ello no obsta para que, a partir del día
siguiente de publicación de esta sentencia, dicho
extremo quede sin efecto incluso en los procesos que
se hayan iniciado mientras estuvo vigente, esto es, en
aquellos procesos en los que los efectos
inconstitucionales de la ley aún se vienen verificando.

Y es que, tal como quedo dicho en el Fundamento 5,
supra, la declaración de inconstitucionalidad, a
diferencia de la derogación, anula los efectos de la
norma, o lo que es lo mismo, su capacidad reguladora,
por lo que, una vez declarada su inconstitucionalidad,
será imposible aplicarla.

62. En consecuencia, por virtud del efecto vinculante
de una sentencia del Tribunal Constitucional para todos
los poderes públicos (artículo 82 del Código Procesal
Constitucional), las solicitudes de aplicación de la ley
impugnada (en lo que a la detención domiciliaria se
refiere) que no hayan sido resueltas, deberán ser
desestimadas, por haber cesado sus efectos
inconstitucionales”10.

Finalmente, es importante señalar que las sentencias
que pasaron en calidad de cosa juzgada permanecen
como normas aplicables a las partes en el sistema
normativo, hasta que una modif icación
constitucional las haga inaplicables porque cambian
los fundamentos en que se sustentaron. En tal caso,
las sentencias existentes deberán ser adaptadas a la
nueva normatividad constitucional o, si no pueden
ser aplicadas en su totalidad, deberán ser dejadas
de lado para apl icar las nuevas normas
constitucionales.

Nos parece que debemos entender, para completar el
argumento, que si la modificación normativa es de
naturaleza inferior al rango constitucional, las
sentencias que queden contradichas con los contenidos
de la nueva ley o decreto permanecerán en vigencia
porque el principio de inmutabilidad de la cosa juzgada
tiene rango constitucional y las modificaciones de las
normas inferiores no pueden afectarlo.

1.4 Pertenencia de la norma al sistema normativo

Buscando sintetizar lo visto hasta aquí, podemos decir
que pertenecen al sistema normativo todas las
disposiciones vigentes y aun las que ya fueron
derogadas, siempre que estén produciendo efectos

ultractivos. Algunas de estas normas podrán tener vicio
de invalidez por ser incompatibles con normas de rango
superior, por el fondo o por la forma. En tales casos
habrá que recurrir al control difuso o al control
concentrado para lograr que la norma inválida no sea
aplicada.

El control de constitucionalidad y el de legalidad pueden
ser ejercitados por los órganos jurisdiccionales tanto
contra las normas vigentes, como contra las normas
derogadas que estén produciendo efectos jurídicos
ultractivos.

Las sentencias se aplican a las partes cuando pasaron
en calidad de cosa juzgada. Sin embargo, si una
sentencia de estas se fundó en principios y normas
constitucionales que han cambiado de contenido por
la reforma constitucional, y dicha sentencia aún
produce efectos, estos deben ser adecuados a las
nuevas normas constitucionales a partir del momento
en que ellas entran en vigencia.

2. LA VALIDEZ DE LAS LEYES DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Según el Tribunal Constitucional, todas las leyes están
sometidas al control de constitucionalidad. No escapan
siquiera las leyes de reforma constitucional.

La fundamentación más detallada está en la sentencia
recaída en el expediente 014-2002-AI/TC del 21 de
enero del 2002 pero, a nuestro juicio, los argumentos
centrales están condensados en el siguiente texto:

“2. Que dado que la norma impugnada es una ley de
reforma constitucional, es pertinente evaluar si este
Tribunal es competente para admitir la demanda
interpuesta y ejercer el control de constitucionalidad sobre
dicha ley. En primer lugar, porque ella no se encuentra
expresamente enumerada en el inciso 4) del artículo 200°

de la Constitución como supuesto normativo pasible de
impugnación. En segundo lugar, porque cuando el
Congreso del República expide una ley de reforma
constitucional, lo hace en ejercicio del poder de reforma
constitucional que le confía el artículo 206° de la misma
Norma, desplegando su capacidad de modificar
elementos de la propia Constitución, que es el parámetro
de control de este Colegiado, conforme al artículo 1° de
la Ley N.° 28301 –Orgánica del Tribunal Constitucional–.

3. Que respecto al primer tema, este Tribunal ha tenido
oportunidad de precisar que la lista de normas

10 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de julio del 2005 en el expediente 0019-2005-PI/TC sobre proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por más del veinticinco por ciento del número legal de miembros del Congreso de la República contra la Ley 28568, cuyo artículo
único modifica el artículo 47 del Código Penal.
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contempladas en el inciso 4) del artículo 200° de la
Constitución como susceptibles de ser impugnadas en
un proceso de inconstitucionalidad, tiene un carácter
estrictamente enunciativo, mas no taxativo (STC N.°
0010-2002-AI/TC, Fundamento N.° 21). Un criterio
distinto implicaría reconocer la existencia de normas
eventualmente infractoras del ordenamiento
constitucional y que, sin embargo, se encuentran
exentas de ser sometidas a un juicio de
constitucionalidad, lo que a todas luces resulta
inaceptable en un Estado de Derecho basado en el
principio jurídico de supremacía constitucional, como
disponen los artículos 45° y 51° de la Constitución.

Conviene   enfatizar   que   es  deber  de  este Colegiado
preservar el mencionado principio de supremacía
jurídica de la Constitución, haciendo respetar los valores
constitucionales –función valorativa–, expulsando la
norma contraria a la Constitución –función
pacificadora–, y restableciendo  la racionalidad  y
unidad  del  ordenamiento  jurídico-constitucional –
función racionalizadora–.

4. Que, por otra parte, a pesar de que, como quedó
dicho, las leyes de reforma constitucional tienen la
capacidad de incorporarse e innovar la Constitución
(parámetro y no objeto de control en un proceso de
inconstitucionalidad), este Tribunal considera que es
posible asignar a tales leyes la calidad de fuentes
normativas susceptibles de control de validez, debido
a que, si bien es cierto que la Constitución es creación
de un Poder Constituyente, también lo es que las leyes
de reforma constitucional son creación de un Poder
Constituyente Constituido y, consecuentemente,
restringido en su actuación por los límites jurídicos
contemplados con antelación por la fuente que lo
constituye.

Este Colegiado ha tenido oportunidad de advertir que
el poder de reforma constitucional se encuentra
sometido tanto a límites formales como materiales.
Mientras que los primeros aluden a los requisitos
competenciales y de procedimiento para que la reforma
prospere, los segundos se refieren a los valores materiales
y principios fundamentales que dan identidad y
constituyen la esencia del texto constitucional, pudiendo
ser tanto expresos como implícitos (STC N.° 0014-2002-

AI/TC, Fundamentos 71 y ss.).

Por todo lo dicho, una ley de reforma constitucional sí
es susceptible de ser impugnada en un proceso de
inconstitucionalidad”11.

El Tribunal Constitucional considera en primer lugar
que la Constitución no es solamente un texto formal,
sino que tiene valores y principios. Estos forman un
núcleo central normativo que siempre debe ser
respetado y al que la doctrina denomina núcleo duro:

“122. En cuanto a la reforma total o parcial, a juicio del
Tribunal Constitucional, el factor numérico de los artículos
constitucionales no es necesariamente el factor
determinante para decidir si se trata de una reforma parcial
o total. Tampoco lo es el simple cambio de redacción,
pues el contenido puede permanecer igual. Por ende, ha
de analizarse si el contenido esencial de la Constitución
vigente permanece o es cambiado, según el contenido
del texto propuesto: si se varía en este nuevo texto lo que
en doctrina se llama “núcleo duro” de la Constitución (o
la Constitución histórica, como se refiere a él la ley
impugnada) será una reforma total, aunque no se
modifiquen todos los artículos de la Constitución vigente.

123. En consecuencia, cuando el Tribunal alude a una
reforma total, ésta será aquella que modifica los
principios y presupuestos básicos de la organización
política, económica y social, que sirven de fundamento
o núcleo duro a la Constitución de 1993. En cambio,
cuando se refiera a una reforma parcial, ésta será aquélla
que no modifica tales principios y fundamentos”12.

No todo es igual y de valor parejo en la Constitución:
existen normas regla y normas principio. Las normas
regla contienen estipulaciones que pueden ser
modificadas y, aun, aclaradas o precisadas por las
normas de rango inferior13. Las normas principio, por
el contrario, son normas que se aplican extensivamente
en todos los casos y que sirven como reglas
hermenéuticas que dan significado a todo el conjunto
constitucional.

Pero, además, existen determinados principios que
deben ser escrupulosamente observados porque fueron
establecidos por el constituyente originario

11 Resolución del Tribunal Constitucional emitida el 17 de diciembre del 2004 en el expediente 0050-2004-PI/TC sobre acción de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra los artículos 1, 2 y 3 de la Ley 28389.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente 0014-2002-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600.

13 El Tribunal ha dicho lo siguiente: “El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. Los “silencios” constitucionales no pueden ser interpretados
como tácitas concesiones al legislador, a efectos de que expida regulaciones desvinculadas de la Norma Fundamental. Allí donde las “normas
regla” previstas en la Constitución omiten precisiones, la ley o, en su caso, el Reglamento parlamentario están obligados a estipularlas, pero
siempre en vinculación directa a las “normas principio” contenidas en la propia Norma Fundamental” (Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida el 01 de diciembre del 2003 en el expediente 0006-2003-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad interpuesta por 65 Congresistas de
la República contra el inciso j del artículo 89 del Reglamento del Congreso de la República).
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(desarrollamos este concepto unos párrafos después)
y no pueden ser modificados en reformas
constitucionales parciales. El Tribunal ha hecho una
enumeración genérica de ellos en la siguiente sentencia:

“35.- (...) El Congreso de la República no puede hacer
uso de la reforma constitucional para variar el sistema
democrático de gobierno, para sustituir el régimen
‘representativo’, para modificar la Constitución
económica o para alterar el principio de alternancia
del gobierno, a tenor de los artículos 1, 3, 43 y 58 de
la Constitución.

Precisamente, para evitar que los órganos constituidos
en ejercicio del poder constituyente derivado que le ha
sido acordado constitucionalmente, produzcan cualquier
modificación de esos principios sustanciales, estos han
quedado fuera del alcance del constituyente derivado.
Los derechos fundamentales son consustanciales al
Estado social y democrático de derecho”14.

Además ha dado, cuando menos, dos casos específicos
de núcleo duro constitucional. El primero es el siguiente:

“39.- (...) Es decir, la reforma será inconstitucional,
desde el punto de vista material, si el legislador como
constituyente derivado, modifica el contenido esencial
del derecho fundamental a la pensión, siempre y
cuando este hecho constituya un elemento vulnerador
de la dignidad de la persona humana, y termine, por
lo tanto, desvirtuando la eficacia de tal derecho”15.

Y el segundo ejemplo es el que sigue:

“(...) cuando el artículo 27º de la Constitución establece
que la ley otorgará “adecuada protección frente al
despido arbitrario”, debe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse en
absoluto como un encargo absolutamente abierto y que
habilite al legislador una regulación legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el núcleo duro del citado
derecho constitucional. Si bien es cierto que el legislador
tiene en sus manos la potestad de libre configuración
de los mandatos constitucionales, también lo es que

dicha potestad se ejerza respetando el contenido esencial
del derecho constitucional. Una opción interpretativa
diferente sólo conduciría a vaciar de contenido el
mencionado derecho constitucional y, por esa razón, la
ley que la acogiera resultaría constitucionalmente
inadmisible”16.

Hay en todos estos ejemplos una superposición de
conceptos entre el núcleo duro de la Constitución y el
contenido fundamental17 de los derechos
constitucionales. No es éste el lugar de estudiar a fondo
estos dos conceptos pero, sin embargo, es evidente
que el contenido fundamental de los derechos es
siempre perteneciente al núcleo duro constitucional de
manera que el resultado último es el mismo.

Lo cierto es que una Ley de Reforma Constitucional no
podrá alterar ni el núcleo duro de la Constitución ni el
contenido fundamental de los derechos. Si lo hace será
inconstitucional.

Todo ello tiene que ver con los dos conceptos ya antes
anunciados de poder constituyente originario y de
poder constituyente derivado.

Haciendo un análisis dialéctico entre ambos conceptos
el Tribunal Constitucional ha dicho:

“Como bien refiere, a guisa de ejemplo, Guillermo
Calandrino (“Reforma Constitucional”, en AA.VV.
Curso de Derecho Constitucional, Editorial La Ley,
Buenos Aires 2001) “El poder constituyente originario
es aquel que establece los cimientos de una casa (techo,
hormigón y columnas), en tanto que el poder
constituyente reformador es aquel que se ejerce para
modificar el orden en que recibimos una casa (anular
una ventana, abrir una puerta, recortar el jardín)”.

80. En efecto, si el poder de la reforma constitucional
es una competencia jurídica, una reforma que
pretendiera la sustitución integral de la Carta,
incluyendo la propia cláusula que autoriza tal
competencia, implica un acto de revolución y es, por
ello, antijurídica”18.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 03 de junio del 2005 en el expediente 0050-2004-AI/TC y otros acumulados, sobre proceso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados del Cusco, por el Colegio de Abogados del Callao y más de cinco mil ciudadanos
contra las leyes 28389 y 28449.

15 Ibídem.
16 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de julio del 2002 en el expediente 1124-2001-AA/TC sobre acción de amparo interpuesta por

el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefónica del Perú S.A. y la Federación de Trabajadores de Telefónica del Perú (FETRATEL) contra las
empresas Telefónica del Perú S.A.A. y Telefónica Perú Holding S.A.

17 El contenido esencial de un derecho está a nuestro juicio bien definido en el siguiente texto: “El contenido esencial de un derecho fundamental
esa constituido por aquel núcleo mínimo e irreductible que posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitución, que es indisponible para
el legislador, debido a que su afectación supondría que el derecho pierda su naturaleza y entidad. En tal sentido, se desatiende o desprotege el
contenido esencial de un derecho fundamental, cuando éste queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable y lo despojan de la
protección constitucional otorgada” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 06 de diciembre del 2002 en el expediente 1042-2002-AA/
TC sobre acción de amparo interpuesta por don Miguel Cabrera León contra la Municipalidad Distrital del Rímac).

18 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente 0014-2002-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600.
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El poder constituyente originario está exclusivamente
en el pueblo como gestor del orden político a
establecer. Lo puede ejercitar directamente o puede
encargarlo a una Asamblea Constituyente19. Es un
poder especial que requiere de una representación
extraordinaria como señaló Sieyès, clásico autor muchas
veces citado por el Tribunal en sus sentencias20.

Por el contrario el poder constituyente derivado es un
encargo del originario pero dentro de ciertos límites
de forma y de fondo y no puede confundirse con este
último porque el originario es más poder que el
derivado. Por consiguiente, “(...) la competencia para
reformar parcialmente la Constitución no puede
entenderse como la constitucionalización de un poder
constituyente originario, sino como la condición de un
poder constituyente derivado y, en esa medida, como
un poder constituido, sujeto por lo tanto a un régimen
especial de limitaciones (procedimentales, formales y
materiales)”21.

Solo con un poder especial emergente del poder
constituyente originario se puede establecer una nueva
Constitución, una que cambie los aspectos
fundamentales de la existente. Con el poder
constituyente derivado, el núcleo duro y el contenido
fundamental de los derechos no pueden ser cambiados.

Es por ello que, según el Tribunal Constitucional, las
leyes de reforma de la Constitución pueden ser
estudiadas en su constitucionalidad y, eventualmente,
se podrá declarar que son inválidas para modificar la
Constitución, caso en el cual ésta permanecerá con su
contenido previo al intento de modificación.

Es interesante notar que el Tribunal Constitucional
sostiene que aun el pueblo es poder constituyente

derivado cuando actúa a través del referéndum. El
fundamento de esta afirmación consiste en que el
párrafo final del artículo 32 dice: “No pueden
someterse a referéndum la supresión o la disminución
de los derechos fundamentales de la persona, ni las
normas de carácter tributario y presupuestal, ni los
tratados internacionales en vigor”. El razonamiento del
Tribunal fue el siguiente: si el referéndum no puede
modificar determinados aspectos de la Constitución,
entonces no es poder constituyente originario sino
derivado.

En nuestro criterio, salvo las limitaciones expresamente
consideradas en la Constitución, el pueblo puede
aprobar reformas por el procedimiento del
referéndum en todos los demás aspectos
constitucionales. En este sentido es probable que el
pueblo, mediante referéndum, tenga mayor libertad
de modificar la Constitución que el Congreso
mediante votaciones con mayoría calificada de
acuerdo al artículo 206 de la Constitución. Es decir,
consideramos que al controlar la constitucionalidad
de una Ley de Reforma Constitucional, el Tribunal
deberá exigir al pueblo cuando se pronuncia mediante
referéndum solo la observancia del párrafo final como
límite a su atribución de modificar al Constitución.
En cambio, al Congreso le podrá exigir que no
modifique aspectos más amplios de la Constitución
desde que es un poder constituido y por tanto
derivado pero, además, representativo y no el pueblo
mismo. En el plano constitucional, siempre tiene más
autoridad el pueblo expresando su voluntad
directamente, que expresándola a través de sus
representantes.

De manera que, concluyendo, podemos decir que
tampoco están necesariamente dentro del

19 “112. En cambio no sucede lo mismo si el Pueblo encomienda la elaboración y aprobación de un distinto ordenamiento constitucional, en
exclusiva, a la Asamblea Constituyente, pues en este caso, este órgano ad hoc es la expresión del auténtico Poder Constituyente Originario, ya
que el contenido de su obra sólo depende de sí mismo” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente
0014-2002-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600).

20 Dijo Sieyès: “Con ayuda de estos esclarecimientos podemos responder a la pregunta que nos hemos hecho. Es notorio que las partes de lo que
creéis ser la constitución francesa no están de acuerdo entre sí. ¿A quién, pues, corresponde decidir? A la nación, independiente, como
necesariamente lo es, de toda forma positiva. Aun cuando la nación tuviera esos Estados generales regulares, no sería ese cuerpo constituido
quien hubiera de pronunciarse sobre una diferencia que toca a su constitución. Habría en ello una petición de principios, un círculo vicioso.
Los representantes ordinarios de un pueblo están encargados de ejercer, en las formas constitucionales, toda esta porción de la voluntad común
que es necesaria para el mantenimiento de una buena administración. Su poder está limitado a los asuntos del gobierno.
Representantes extraordinarios tendrán un nuevo poder tal como plazca a la nación dárselo. Puesto que una gran nación no puede reunirse ella
misma en realidad todas las veces que circunstancias fuera del orden común pudieran exigirlo, es menester que confíe a representantes
extraordinarios los poderes necesarios en esas ocasiones. Si pudiera reunirse ante vosotros y expresar su voluntad, ¿osaríais disputársela porque
no la ejerce en una forma más bien que en otra? Aquí la realidad es todo y la forma nada.
Un cuerpo de representantes extraordinarios suple a la asamblea de esta nación. No tiene necesidad, sin duda, de estar encargado de la plenitud
de la voluntad nacional; no necesita más que un poder especial, y en casos raros; pero reemplaza a la nación en su independencia de toda clase
de formas constitucionales. No hay necesidad aquí de tomar tantas precauciones para impedir el abuso de poder; estos representantes no son
diputados sino para un solo asunto y por un tiempo solamente. Digo que no están constreñidos a las formas constitucionales sobre las cuales
tienen que decidir: 1. Eso sería contradictorio, pues esas formas están indecisas y ellos tienen que regularlas. 2. Ellos no tienen nada que decir en
el género de asuntos para el que se habían fijado las formas positivas. 3. Están puestos en lugar de la nación misma que tiene que regular la
constitución. Son independientes de esta como ella. Les basta querer como quieren los individuos en el estado de naturaleza. De cualquier
manera que sean diputados, que se reúnan y que deliberen, con tal que no se pueda ignorar (¿y cómo lo ignoraría la nación que los comisiona?)
que obran en virtud de una comisión extraordinaria de los pueblos, su voluntad común valdrá por la de la nación misma”. SIEYÈS, Emmanuel.
“¿Qué es el Tercer Estado?”. Capítulo V. Madrid: Aguilar. 1973. pp. 82-84.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente 0014-2002-AI/TC sobre acción de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600.
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ordenamiento jurídico las leyes de reforma de la
Constitución. Ellas podrán ser inválidas frente al texto
constitucional existente, debido a problemas de
invalidez de fondo o forma. Corresponde al Tribunal

Constitucional declarar la eventual inconstitucionalidad
en estos casos. La ley de reforma constitucional, una
vez declarada inválida, no surte efecto y no puede
modificar la Constitución.
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ANEXO VIII  

SENTENCIA DEL TC COLOMBIANO 

Sentencia C-1287/01 

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad consagrada en el artículo 241-1 de la 
Constitución Política, los ciudadanos Rodrigo Martínez Silva y Marcela Juana Paola Casabianca 
Zuleta demandaron la inexequibilidad de las expresiones “de consanguinidad” y “primero civil”, 
contenidas ambas en los artículos 431 y 495 de la Ley 522 de 1999 “Código Penal Militar”, 283 y 
358 del Decreto 2700 de 1991 “Código de Procedimiento Penal” y 267 y 337 de la Ley 600 de 
2000 “Nuevo Código de Procedimiento Penal”. 

Mediante Auto del 31 de mayo de 2001, el despacho del suscrito magistrado sustanciador resolvió 
rechazar la demanda presentada contra la expresión “de consanguinidad”, contenida en los 
artículos 431 y 495 de la Ley 522 de 1999, 283 del Decreto 2700 de 1991 y 267 y 337 de la Ley 
600 de 2000. En la misma providencia, se rechazó la demanda presentada contra el artículo 358 
del Decreto 2700 de 1991. 

En consecuencia del rechazo y en vista de que, contra el mismo, no se interpuso recurso alguno, 
las demanda de la referencia únicamente fue admitida en relación con la expresión “primero civil” 
contenida en los artículos 431 y 495 de la Ley 522 de 1999, 283 del Decreto 2700 de 1991 y 267 y 
337 de la Ley 600 de 2000. En este sentido, a dichas normas se circunscribe el análisis de 
constitucionalidad que habrá de adelantarse en este fallo. 

Cumplidos además los trámites procesales y legales propios del proceso de constitucionalidad, la 
Corte Constitucional, oído el concepto del señor Procurador General de la Nación, procede a 
decidir acerca de la demanda de referencia. 

II. TEXTO OBJETO DE REVISION

Se transcribe a continuación el texto de las disposiciones pertinentes, y se subrayan y resaltan las 
expresiones demandadas. 

“Decreto 2700 de 1991” 
“Código de Procedimiento Penal” 

(Julio 24) 
por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal. 

El Congreso de Colombia 



 “Artículo 283. Excepción al deber de declarar. Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí 
mismo o contra su cónyuge, compañera o compañero permanente o parientes dentro del 
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. 
Este derecho se le hará saber por el funcionario respectivo a todo imputado que vaya a ser 
interrogado, y a toda persona que vaya a rendir testimonio.” 

“Ley 522 de 1999” 
“por medio de la cual se expide el Código Penal Militar” 

“Artículo 431. Excepción al deber de declarar. Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí 
mismo o contra su cónyuge, compañero o compañera permanente o parientes dentro del 
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. 
“Este derecho se le hará conocer por el juez respectivo a todo imputado que vaya a ser 
interrogado y a toda persona que vaya a rendir testimonio.” 
“Artículo 495. Advertencias previas al indagado. Previamente al interrogatorio previsto en los 
artículos siguientes, se le advertirá al indagado que se le va a recibir una declaración sin 
juramento; que es voluntaria y libre de todo apremio; que no tiene obligación de declarar 
contra sí mismo ni contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, primero 
civil o segundo de afinidad, ni contra su cónyuge, o compañero o compañera permanente; 
que tiene derecho a nombrar un defensor que lo asista procesalmente y que en caso de no 
hacerlo, se le designará de oficio. 
“Si la persona se niega a rendir indagatoria, se tendrá por vinculada procesalmente y el 
funcionario le advertirá que su actitud afecta los fines de la diligencia como medio de 
defensa. 
“De todo esto se dejará expresa y clara constancia desde el comienzo de la diligencia.” 

“Ley 600 de 2000” 
“por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal” 

“Artículo 267. Excepción al deber de declarar. Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí 
mismo o contra su cónyuge, compañera o compañero permanente o parientes dentro del 
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. 

“El servidor público informará de este derecho a toda persona que vaya a rendir testimonio.” 
“Artículo 337. Reglas para la recepción de la indagatoria. La indagatoria no podrá recibirse 
bajo juramento. El funcionario se limitará a informar al sindicado el derecho que le asiste de 
guardar silencio y la prohibición de derivar de tal comportamiento indicios en su contra; que 
es voluntaria y libre de todo apremio; no tiene la obligación de declarar contra sí mismo, ni 
contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad 
o primero civil, ni contra su cónyuge, compañero o compañera permanente; le informará la
prohibición de enajenar bienes sujetos a registro durante el año siguiente y el derecho que
tiene a nombrar un defensor que lo asista, y en caso de no hacerlo, se le designará de oficio.
Pero si el imputado declarare contra otro, se le volverá a interrogar sobre aquel punto bajo
juramento, como si se tratara de un testigo.
“Si la persona se niega a rendir indagatoria, se tendrá por vinculada procesalmente y el
funcionario le advertirá que su actitud la podrá privar de este medio de defensa.
“De todo esto se dejará expresa y clara constancia desde el comienzo de la diligencia.”



 
III.  LA DEMANDA 
Los demandantes sostienen que la expresión “primero civil” contenida en las normas acusadas, es 
violatoria de los artículos 13 y 42 de la Constitución Política, porque a pesar de reproducir lo 
establecido en el artículo 33 de la Carta Fundamental, quebranta la interpretación global que debe 
dársele al texto constitucional y que se deriva de armonizar entre sí la totalidad de los artículos 
que la componen. 
 
Así las cosas, cuando las normas acusadas indican que nadie está obligado a declarar contra sus 
parientes en primer grado civil, incurren en discriminación inconstitucional, porque en el caso del 
parentesco por consanguinidad el grado hasta el cual no existe dicha obligación es el cuarto. 
 
En dichos términos, aseguran los demandantes, una persona estaría obligada a declarar contra 
sus parientes en segundo, tercero y cuarto grado civil, pero no contra sus pariente en segundo, 
tercero y cuarto grado de consanguinidad, lo cual constituye un tratamiento discriminatorio en 
detrimento de los familiares constituidos como tales por virtud de la adopción, por cuanto 
establece diferencias de régimen jurídico derivadas del origen familiar del individuo. 
 
Los demandantes señalan que el artículo 42 Constitucional, al referirse de manera especial a los 
hijos adoptivos, es enfático al advertir que éstos tienen los mismos derechos y deberes que los 
hijos procreados de manera natural, pero sostiene que tal igualdad ha sido vulnerada por las 
normas acusadas, al incluir criterios de diferenciación no autorizados por la Carta Política. 
 
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS. 
 
Competencia 
 
1. De conformidad con lo preceptuado por el artículo 241 de la Constitución, la Corte 
Constitucional es competente para resolver definitivamente sobre la exequibilidad de los apartes 
demandados, por estar insertos en un decreto que tienen fuerza de ley y en leyes de la República.  
 
Cuestión previa: competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse respecto de una 
norma que hace parte del Decreto 2700 de 1991.  
  
2. El Decreto 2700 de 1991 mediante el cual se adoptó el Código de Procedimiento Penal, perdió 
vigencia el pasado 24 de julio de 2001, fecha en la cual entró a regir en nuevo estatuto que regula 
la materia, contenido en la Ley 600 de 2000. Siendo ello así, la Corte debe definir si conserva 
competencia para efectuar un pronunciamiento de fondo en relación con el aparte acusado del 
artículo 283 del referido Decreto.  
 
Conforme con la jurisprudencia precedente, en principio, por carencia de objeto,  la Corte debe 
inhibirse para proferir decisiones de fondo respecto de aquellas disposiciones que por haber sido 
derogadas no están dentro del ordenamiento jurídico. No obstante, dicho pronunciamiento resulta 



ser necesario si a pesar de la derogatoria de la norma acusada, ésta continua produciendo efectos 
jurídicos o es susceptible de llegar a producirlos.  
 
En esta oportunidad, el aparte acusado del artículo 283 del Decreto 2700 de 1991 si puede estar 
produciendo efectos jurídicos o ser susceptible de llegar a producirlos, porque, en cuanto limita el 
alcance de la excepción al deber de declarar, restringiéndolo al primer grado de parentesco civil 
para el caso de la familia adoptiva, es posible que dentro del trámite de algún proceso penal en 
curso, obren declaraciones obtenidas con fundamento en lo prescrito por tal disposición, las 
cuales pueden llegar a servir de fundamento probatorio a futuras decisiones judiciales aun no 
adoptadas. En tal virtud, es menester que la Corte lleve a cabo el examen de constitucionalidad 
que se le pide.  
 
Adicionalmente, tratándose de normas que han perdido vigencia durante el trámite de la acción 
pública de inexequibilidad, como sucede en este caso1, la jurisprudencia ha estimado que la Corte, 
en aplicación del principio de la "perpetuatio jurisdictionis" acogido por la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia cuando ejercía el control de constitucionalidad de las leyes2, y adoptado 
igualmente por esta Corporación3, no debe inhibirse para fallar de fondo.  
 
De esta manera, a fin de dar efectividad al derecho constitucional fundamental de acceso a la 
justicia constitucional a través de la interposición y decisión de acciones públicas que la Carta 
Política garantiza a todo ciudadano, la Corte se pronunciará sobre la constitucionalidad del aparte 
acusado del artículo 283 del decreto 2700 de 1991.  
 
 
El alcance del principio de no incriminación y el problema jurídico que se plantea en la 
demanda.  
 
3. Las normas acusadas repiten textualmente el artículo 33 de la Constitución. Este artículo 
consagra el llamado principio de no incriminación, que constituye una excepción al deber de 
declarar en juicio, deber que emana del de colaboración con la justicia a que hace alusión el 
numeral 7° del artículo 95 de la Constitución. Como tal, el principio de no incriminación es a su vez 
expresión concreta del valor superior de la dignidad humana y de los principios constitucionales de 
respeto a la autonomía de la voluntad, a la libertad de conciencia y de protección a la unidad e 
intimidad familiares.  
 
En efecto, como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, “al tenor de lo dispuesto en el 
artículo 1° de la Constitución Política, Colombia es un Estado social de derecho fundado en el 
respeto de la dignidad humana. La dignidad, como es sabido, equivale al merecimiento de un trato 
especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin más, la facultad que tiene 
toda persona de exigir de los demás  un trato acorde con su condición humana. De esta manera, 
                                                
1 La presente demanda fue presentada el 15 de mayo de 2001, antes de la pérdida de vigencia del 
decreto 2700 de 1991, cosa que ocurrió el 24 de julio siguiente.  
2 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia No. 15 de marzo 3 de 1987 y sentencia 
No. 71 de mayo 31 de 1990, entre otras. 
3 Cf. Sentencia C-541 de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara. 



la dignidad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento 
general compromete el fundamento político del Estado colombiano.”4  
 
En desarrollo y aplicación de la primacía de la dignidad humana, el moderno derecho penal, 
abandonando definitivamente los métodos de averiguación de la verdad que prescindiendo de 
este concepto admitían cualquier forma de llegar a ella, proscribe las presiones ejercidas sobre los 
acusados o sus familiares, que bajo el apremio del juramento o cualquier otra forma de 
intimidación moral, conduzcan al declarante a confesar su delito o a delatar a aquellos con 
quienes está unido por vínculos muy cercanos de parentesco. Por ello, el principio de no 
incriminación recogido en el canon 33 superior, concreta en una regla jurídica la exigencia de un 
trato acorde con el merecimiento de respeto que tiene toda persona.  
 
De otro lado, el principio de autonomía de la voluntad y el derecho fundamental a la libertad de 
conciencia se ven también desarrollados en la norma superior que consagra la excepción al deber 
declarar en juicio contra sí mismo y contra los más próximos familiares. La libertad moral o libertad 
de conciencia a que alude el artículo 18 de la Constitución, encuentran una garantía 
complementaria en el principio de no incriminación, impidiendo presiones sobre la conciencia de 
los individuos llamados a deponer en esas circunstancias.  
 
Finalmente, también la protección especial que el Constituyente dispensa a la familia se ve 
reforzada con la norma contenida en el artículo 33 de la Constitución. Los naturales vínculos de 
solidaridad y afecto que se dan dentro de ella son respetados por el orden jurídico, que al 
consagrar la excepción aludida se abstiene de invadir la esfera íntima de las relaciones familiares, 
en aras de preservar la armonía y unidad de esta célula básica de la sociedad.   
 
Así pues, con el artículo 33 superior el Constituyente quiso de un lado respetar la dignidad y 
garantizar la autonomía de la voluntad del individuo llamado a declarar en juicio contra sí mismo o 
contra sus familiares más próximos, y de otro, proteger la armonía y la unidad familiar que puede 
verse amenazada si se impone la obligación de declarar en contra tales parientes, proscribiendo 
toda actuación de las autoridades que busque obtener la confesión involuntaria de quien es parte 
en un proceso, o la denuncia penal de los familiares cercanos, en las mismas circunstancias  de 
involuntariedad.  
 
 
Ahora bien, a pesar de que la redacción el artículo 33 de la Carta pareciera dar a entender que la 
garantía que contiene resulta aplicable a cualquier tipo de declaraciones en juicio, la jurisprudencia 
de esta Corporación, con fundamento en la interpretación histórica de la norma, y en otros 
argumentos complementarios, ha precisado que su alcance se restringe a las declaraciones que 
deben producirse en asuntos penales, correccionales y de policía. En efecto, al estudiar la 
constitucionalidad de los artículos 202 y 203 del Decreto 1400 de 1970 (Código de Procedimiento 
Civil), referentes al interrogatorio y careo de las partes por decreto oficioso del juez y al 
interrogatorio a instancia de parte, respectivamente, dentro del proceso civil, la Corte, en la 

                                                
4 Sentencia SU-062 de 1999. M.P Vladimiro Naranjo Mesa 



Sentencia C-426 de 19975, descartó el cargo de inconstitucionalidad esgrimido en contra de 
dichas normas por desconocimiento del artículo 33 de la Constitución, considerando que esta 
disposición superior no resultaba aplicable a tal procedimiento. En sustento de esta conclusión 
formuló las siguientes consideraciones: 
 

“Partiendo de la interpretación literal del artículo 33 de la Constitución, el actor sostiene que 
los artículos 202 y 203 del Código de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1970 modificado 
por el Decreto 2282 de 1989), son inexequibles, porque la prohibición establecida en el 
mencionado artículo 33 es general, y no está limitada a los asuntos criminales, 
correccionales o de policía. 
 
... 
 
“Para la Corte Constitucional, es claro que la garantía establecida en el artículo 33 de la 
Constitución, se limita a los asuntos criminales, correccionales o de policía. Así lo 
demuestran los argumentos que a continuación se expondrán. 
 
“1º) La tradición constitucional.- 
 
“El principio establecido en el artículo 33 de la Constitución vigente, no es nuevo. Se plasmó 
en algunas de las Constituciones, desde el pasado siglo, pero siempre limitado a los asuntos 
penales, en general, es decir, a aquellos en que se ejerce el poder punitivo del Estado. 
 
2En la “Constitución de la República de Colombia”, aprobada en Cúcuta en 1821, en el 
artículo 167, se consagró así: 
 
“… y ninguno será admitido ni obligado en juramento, ni contra sí mismo, en causa criminal; 
ni tampoco lo serán recíprocamente entre sí los ascendientes y descendientes, y los 
parientes hasta el cuarto grado civil de consanguinidad y segundo de afinidad”. 
 
2En la “Constitución de la República de Colombia”, sancionada en 1830, en el artículo 142, 
se dispuso: 
 
“Ningún colombiano será obligado con juramento ni otro apremio a dar testimonio en causa 
criminal contra sí mismo, contra su consorte, sus ascendientes o descendientes y 
hermanos”. 
 
“En el artículo 188 de la “Constitución del Estado de la Nueva Granada” (1832), se ordenó: 
 
“Ningún granadino dará testimonio en causa criminal contra su consorte, sus ascendientes, 
sus descendientes y hermanos, ni será obligado con juramento u otro apremio a darlo contra 
sí mismo”. 
 

                                                
5 M.P Jorge Arango Mejía 



Después, en el artículo 160 de la “Constitución Política de la República de la Nueva 
Granada”, en 1843, se mantuvo la garantía, así: 
 
“Ningún granadino está obligado a dar testimonio en causa criminal contra sí mismo, ni 
contra su consorte, ascendientes, descendientes o hermanos”. 
 
“En la “Constitución de la República de Colombia”, de 1886, se aprobó el artículo 25, que se 
conservó, con idéntica redacción, hasta 1991, pese a las innumerables reformas de la 
Constitución. Establecía el artículo 25: 
 
“Nadie podrá ser obligado, en asunto criminal, correccional o de policía, a declarar contra sí 
mismo o contra sus parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de 
afinidad”. 
 
2Sobre la razón de ser de esta norma, escribió don José María Samper: 
 
“En otras Constituciones de la República había figurado esta disposición, y era necesario 
mantenerla o restablecerla, dado que es abiertamente inmoral que la ley obligue a alguna 
persona, contra natura, a declarar, en asunto de que pueda resultar pena (criminal, 
correccional o de policía), contra sí mismo o contra sus parientes más cercanos, que son los 
clasificados dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad.  
Innecesario nos parece demostrar, ni aun brevemente, la justicia de esta prohibición, exigida 
por los más elementales principios de moral y de humanidad, y adoptada en la legislación 
criminal de todos los pueblos civilizados, y entre las garantías civiles consagradas por gran 
número de constituciones. La garantía es de derecho natural. 
 
“Naturalmente, para hacerla efectiva, en el caso de disposición testimonial (no de confesión 
o declaración en asunto propio), la ley ha de exigir la comprobación del parentesco, así como 
la clara determinación de la naturaleza criminal del asunto”.  (Derecho Público Interno de 
Colombia, Editorial Temis. Bogotá, 1982, pág. 329). 
 
“Queda claro, en consecuencia, que en Colombia, durante su vida independiente, jamás se 
ha pretendido darle al actual artículo 33 de la Constitución el alcance general que el actor le 
asigna.  
 
“No se entendería, con estos antecedentes, que de la noche a la mañana, sin exponer razón 
alguna y sin que mediara el menor debate, los constituyentes de 1991 hubieran decidido 
generalizar esta prohibición, sin tener en cuenta que de hacerlo irían en contravía de otros 
principios consagrados en la Constitución.  

 
En la misma Sentencia antes transcrita, esta Corporación recordó como la h. Corte Suprema de 
Justicia, habiéndose presentado durante la vigencia de la Constitución anterior una demanda 
contra el artículo 748 del Decreto 624 de 1989, examinó esa norma a la luz del artículo 33 de la 
Constitución ya vigente al momento de dictarse la sentencia, y determinó que la garantía 



constitucional sólo regía en asuntos criminales, correccionales o de policía.6 Además llevó a cabo 
consideraciones fundadas en principio de la buena fe (C.P art. 83) y en su aplicación dentro del 
procedimiento civil, que la llevaron igualmente a afirmar que la garantía de no incriminación a que 
se refiere el artículo 33 de la Carta, opera únicamente en materia penal, correccional y de policía.7  
 
 
4. Como antes se dijo, el texto de esta norma superior, constituye una excepción al deber de 
declarar, deber que emana de la obligación general de colaborar con la justicia a que se refiere el 
numeral séptimo del artículo 95 de la Constitución.8 Como toda norma exceptiva, es de 
interpretación restringida, por lo cual debe entenderse que sólo  se está eximido de declarar en los 
casos taxativamente enumerados por la disposición, es decir contra uno mismo o contra el 
“cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, 
segundo de afinidad o primero civil.”  
 
En la determinación de los casos en que se exime del deber de declarar, la Constitución 
ha hecho distinciones según se trate de familiares vinculados por parentesco de 
consanguinidad o por parentesco civil. En el primer caso, la excepción al deber de 
declarar es más amplia, pues se extiende hasta el cuarto grado. En el segundo caso sólo 
llega hasta el primero. Es decir, el propio constituyente ha establecido una regla para la 
familia consanguínea y otra diferente para la familia adoptiva, a sabiendas de que el 
parentesco por adopción en el régimen legal vigente, no se circunscribe a la relación entre 
adoptante y adoptado, es decir no se limita al primer grado, sino que se extiende a  todos 
los parientes consanguíneos del adoptante.  

                                                
6Cf. Sentencia 129 de octubre 17 de 1991, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. En esta 
sentencia la Corte Suprema de Justicia hace un pormenorizado examen de las actas de la 
Asamblea Nacional Constituyente, que la llevan a afirmar lo siguiente: “Las publicaciones 
reseñadas no le permiten a la Corte concluir que hubiese en el Constituyente el  ánimo de 
modificar el texto del antiguo artículo 25 y dejar abierta la posibilidad de aplicar la prohibición de 
declarar a asuntos distintos.” (Se refiere a asuntos distintos de los penales, correccionales y de 
policía.) 
7 Sobre el particular la Sentencia en comento hizo , entre otras las siguientes consideraciones: 
“Pues bien: sería un contrasentido sostener que a pesar de que el artículo 83 de la Constitución 
impone a todos la obligación de actuar de buena fe, alguien se escudara en el artículo 33, para 
basar la estrategia de su defensa en el ocultamiento de la verdad.  Quien actúa de buena fe en un 
proceso civil, ¿cómo podría negarse a responder preguntas relativas a la cuestión controvertida, 
preguntas que se suponen encaminadas a establecer la verdad? 
La actuación de las partes en el proceso civil, al igual que en el laboral y en el administrativo, no 
puede basarse en artimañas, reticencias y engaños encaminados a ocultar la verdad. Por esto, “El 
juez podrá deducir indicios de la conducta procesal de las partes”, según el artículo 249 del Código 
de Procedimiento Civil. 
 
Sin que sobre anotar que la ley procesal ha hecho la necesaria salvedad en lo tocante a las 
preguntas que puedan comprometer la responsabilidad penal del interrogado. En efecto, el inciso 
cuarto del artículo 207 del Código de Procedimiento Civil, establece que “las preguntas relativas a 
hechos que impliquen responsabilidad penal se formularán por el juez sin juramento, con la 
prevención al interrogado de que no está en el deber de responderlas”. 
8Quien omite declarar la comisión de un delito ajeno, estando obligado a ello, puede incurrir en uno 
de los delitos que contempla el Título XVI del Nuevo Código Penal –Ley 599 de 2000-, cuales son 
los de omisión de denuncia de particular, falso testimonio o encubrimiento.  



 
En efecto, de conformidad con lo prescrito por el Código del Menor, las consecuencias 
inmediatas de la adopción consisten en establecer la relación de padre o madre a hijo, 
pero más allá de ello es también una forma de incorporar al adoptivo a la familia del 
adoptante, por lo cual  el artículo 100 de dicho Código reza: “La adopción establece 
parentesco civil entre el adoptivo, el adoptante y los parientes consanguíneos de éste.”  
 
El Código del Menor, que contiene el régimen legal vigente en materia de adopción, fue 
expedido mediante el Decreto 2737 de 1989,  y en lo concerniente a este tema derogó la 
Ley 5ª de 1975 y reguló íntegramente la materia, suprimiendo la distinción entre la 
adopción simple y la adopción plena, conservando únicamente esta última. Por ello, ahora 
el adoptivo deja de pertenecer a su familia biológica y se extingue el parentesco de 
consanguinidad respecto de ella, (salvo en el caso en que el adoptante sea el cónyuge del 
padre o madre de sangre del adoptivo, pues en este evento tales efectos no se producen 
respecto de este último). También por ello, como se dijo, la adopción establece 
parentesco civil entre el adoptivo, el adoptante y los parientes consanguíneos o adoptivos 
de este (Código del Menor, artículo 100).  
 
Este régimen de la adopción plena es preconstitucional pues data de 1989, por lo 
cual cuando el constituyente de 1991 adoptó el artículo 33 superior, sabía que el 
parentesco civil no se restringe al primer grado, sino que se extiende a todos los 
demás; no obstante lo cual sólo autorizó la excepción al deber de declarar hasta 
dicho grado, al paso que, tratándose de la familia consanguínea, dicha excepción la 
extendió hasta el grado cuarto.  
 
Frente a esta realidad normativa, aparece de otro lado que la misma Carta en el cuarto inciso del 
artículo 42 expresamente prescribe que “(l)os hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, 
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y 
deberes.” Disposición esta que concreta el principio de igualdad consagrado en el artículo 13 
superior, aplicándolo específicamente a la no discriminación por el origen familiar, y que  
claramente indica que no habrá diferencias jurídicas entre los hijos procreados naturalmente, con 
asistencia científica o adoptados. 
 
Resulta entonces claro, que a pesar de la expresa prohibición constitucional de establecer 
diferencias jurídicas con fundamento en el origen familiar de las personas, la misma Carta lo hace 
en el artículo 33 cuando  determina un trato jurídico diverso para los parientes adoptivos y los 
biológicos, frente al deber de declarar en contra de sus familiares más próximos. Esta 
discriminación perjudica a los parientes adoptivos, respecto de quienes se dispensa un trato 
menos garantista en cuanto a la aplicación del principio de no incriminación de familiares.  
 
Así las cosas, la Corte detecta la presencia de una antinomia constitucional, es decir de una 
contradicción interna de la Constitución, que impone una labor hermenéutica de las disposiciones 
superiores implicadas, previa a la definición de exequibilidad de los artículos acusados.   



Las antinomias constitucionales en la doctrina jurídica  
 
5. El problema de las antinomias o contradicciones internas del ordenamiento jurídico, y 
específicamente el de las antinomias constitucionales, ha sido abordado usualmente por la 
doctrina a partir de la connotación de sistema que se predica del ordenamiento jurídico, y que 
exige la coherencia interna del mismo.  
 
A juicio de Bobbio, “un ordenamiento jurídico constituye un sistema porque en él 
no pueden coexistir normas incompatibles. Aquí, “sistema” equivale a validez del 
principio que excluye la incompatibilidad de las normas. Si en un ordenamiento 
existieren dos normas incompatibles, una de las dos, o ambas, deben ser 
eliminadas. Si esto es verdad, quiere decir que las normas de un ordenamiento 
tienen cierta relación entre sí, y que esta relación es un relación de compatibilidad, 
que implica la exclusión de la incompatibilidad.”....en este sentido, no todas las 
normas producidas por las fuentes autorizadas serían normas válidas, sino sólo 
aquellas que  fuesen compatibles con las demás”9  
 
En virtud del anterior postulado, Bobbio afirma que “el derecho no admite antinomias”, 
entendiendo por antinomia, propiamente hablando, aquella situación en la que se dan dos normas 
incompatibles entre sí, que pertenecen a un mismo ordenamiento y tienen un mismo ámbito de 
validez10. Para resolver las antinomias acude entonces a ciertos criterios tradicionales, entre los 
cuales menciona el cronológico11, el jerárquico12 y el de especialidad13. Sostiene enseguida, que 
tratándose de normas del mismo nivel, es decir del mismo rango en la escala normativa y 
contemporáneas, es decir que ninguna es posterior a la otra, con igual grado de generalidad, debe 
admitirse que ambas tienen igual validez, en el sentido de que ambas están válidamente 
incorporadas al sistema; Empero, las dos no pueden ser contemporáneamente eficaces, es decir, 
no pueden ser aplicadas simultáneamente. En este caso, y sólo en este, la coherencia no sería 
condición de validez, más si de eficacia14. Bobbio llama a este tipo de antinomias, antinomias 
insolubles15.  
 
6. Por fuera de la perspectiva de esta analítica jurídica de corte positivista, otros sectores de la 
doctrina jurídica contemporánea hacen un análisis descriptivo del ordenamiento distinguiendo en 
él la presencia de distintos tipos de normas. Así por ejemplo, Dworkin, dentro del clásico debate 
que sostuvo con Hart, expuso que el ordenamiento jurídico no se agota en estándares que 

                                                
9 Bobbio, Norberto. TEORÍA GENERAL DEL DERECHO. Ed. Temis, Santa Fe de Bogotá, 1994, 
pág. 183.  
10 Se refiere a ámbitos de validez temporal, espacial, personal y material, es decir a que las normas 
se apliquen en el mismo tiempo, en el mismo lugar, a las mismas personas y regulen la misma 
materia.  
11 La norma posterior prevalece sobre la anterior. 
12 La norma superior prevalece sobre la inferior 
13 La norma especial prevalece sobre la general 
14 Entendiendo la eficacia jurídica como la posibilidad de que la disposición produzca efectos jurídicos 
15 En este tipo de antinomias, Bobbio sugiere que el intérprete tiene la posibilidad de eliminar una 
de las normas, eliminar las dos, o conservar las dos, acudiendo principalmente al principio de 
favorabilidad.  



funcionan como reglas, sino que en él es posible encontrar otros que operan como “principios, 
directrices políticas y otros tipos de pautas”16, a los cuales llamó genéricamente “principios.” Estos 
tipos de estándares jurídicos, o bien proponen objetivos que han de ser alcanzados, o bien 
contienen exigencias de justicia, equidad o alguna otra dimensión de la moralidad.17  
 
La diferencia entre principios y reglas es para Dworkin una diferencia lógica. Las reglas son 
aplicables “a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una  regla están dados, 
entonces o bien la norma es válida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien 
no lo es, y entonces no aporta nada a la decisión.”18 En cambio los principios no “establecen 
consecuencias jurídicas que se sigan automáticamente cuando se satisfacen las condiciones 
previstas”19, puesto que ellos sólo enuncian razones pero no exigen decisiones particulares.  
 
De manera general, la filosofía jurídica contemporánea, con miras a establecer fórmulas para la 
resolución de antinomias, especialmente de las que se presentan dentro de las constituciones, se 
ha preocupado por precisar la diferencia que existe entre los valores, los principios y las reglas 
constitucionales. 
 
En lo que concierne a la noción de valores constitucionales, es posible apreciar un acuerdo en 
cuanto al contenido esencial de dicha noción en los autores que abordan el tema. En primer lugar 
la doctrina coincide en considerar que las normas que reconocen valores son de naturaleza 
abstracta e inconcreta; para algunos son normas que orientan la producción e interpretación de las 
demás normas, y que en tal condición fijan criterios de contenido para otras normas; para otros, 
las normas que reconocen valores al igual que las que consagran  principios, determinan el 
contenido de otras normas, y aquéllas sólo se diferencian de éstas por su menor eficacia directa, 
aplicándose estrictamente en el momento de la interpretación. Lo cierto es que en todas las 
anteriores formulaciones subyace la idea de que las normas que reconocen valores condicionan 
las demás normas, y tienen un contenido abstracto y abierto, es decir, están formuladas como 
cláusulas generales que determinan criterios interpretativos del resto del ordenamiento.20  
  
Frente a las disposiciones que reconocen valores, las que consagran los principios también serían 
normas que condicionan las demás normas, pero con mayor grado de concreción y por lo tanto de 
eficacia, alcanzando por sí mismos proyección normativa. Así, finalmente la distinción entre 
principios y valores, sería una diferencia de grado de abstracción y de apertura normativa. Las 
normas que reconocen valores serían normas más abstractas y abiertas que las que consagran 
principios. Éstas, por ser más precisas, tendrían proyección normativa, es decir aplicabilidad 

                                                
16 Dworkin, Ronald. LOS DERECHOS EN SERIO. Ed. Arial, S.A. Barcelona 1995, pág. 72 
17 Cf. Ibídem 
18 Dworkin, Ronald. LOS DERECHOS EN SERIO. Ed. Arial, S.A. Barcelona 1995, pág. 75 
 
19 Ibídem 
20 Cf. Parejo Alfonso, Luciano. CONSTITUCIÓN Y VALORES DEL ORDENAMIENTO. Artículo 
incluido en ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA. HOMENAJE AL PROFESOR 
EDUARDO GARCÍA DE ENTRERRÍA. Tomo I págs 122 y siguientes.  Ed. Civitas, Madrid 1991. En 
este artículo, el autor analiza las posiciones doctrinales de Eduardo García de Entrerría, Gregorio 
Peces Barba, A. Pérez Luño, M. Aragón, L. Prieto Sanchiz, y Ronald Dworkin.  



concreta o eficacia.21En lo que concierne a las reglas, tales serían las disposiciones jurídicas en 
las que se “define, en forma general y abstracta, un supuesto de hecho y se determina la 
consecuencia o consecuencias jurídicas que se derivan de la realización del mismo; una 
disposición, pues, derechamente construida para regular u ordenar de forma directa la vida 
humana, la realidad social”22 Es decir, virtud de esta estructura lógica, las reglas operan como 
silogismos. 
Sobre la distinción entre reglas y principios, Alexy señala que “las reglas son normas que, cuando 
se cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia jurídica definitiva, es decir, cuando se 
cumplen determinadas condiciones, ordenan, prohíben  o permiten algo definitivamente o 
autorizan definitivamente hacer algo. Por lo tanto pueden ser llamadas “mandatos definitivos”. Su 
forma de aplicación característica es la subsunción. En cambio, los principios son mandatos de 
optimización. En tanto tales, son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida 
posible según las posibilidades fácticas y jurídicas. Esto significa que pueden ser realizados en 
diferente grado y que la medida de su realización depende no solo de las posibilidades fácticas 
sino también jurídicas. Las posibilidades jurídicas de la realización de un principio están 
determinadas esencialmente, a más de por las reglas, por los principios opuestos. Esto significa 
que los principios dependen de y requieren ponderación. La ponderación es la forma característica 
de la aplicación de principios”.23 (Destaca la Corte) 

Por su parte, para este mismo autor, la diferencia entre valores y principios viene dada porque los 
primeros tienen un carácter axiológico al paso que los segundos lo tienen deontológico. En tal 
medida, los principios entendidos como conceptos deontológicos, expresan un deber ser y se 
manifiestan bajo la forma de mandatos, prohibiciones, permisiones o derechos. Los valores, como 
conceptos axiológicos expresan en sí mismos algo bueno. Por ello afirma que “lo que en el modelo 
de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios, prima facie lo debido;  y lo 
que en el modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, 
definitivamente lo debido”. 24 

 
Ahora bien, como se ha dicho, la doctrina jurídica expuesta propone que cuando surgen conflictos 
entre normas que reconocen valores o principios, es decir cuando parece contraponerse, es 
menester acudir a la ponderación para lograr su armonización. Así las cosas, la distinción entre las 
nociones mencionadas, acaba siendo un método de interpretación constitucional válido para lograr 
la coherencia interna práctica de las normas superiores, que supera el criterio formalista de 
prevalencia de la especialidad sobre la generalidad. 
 

                                                
21 Cf. Ibídem  
22 Parejo Alfonso, Luciano. CONSTITUCIÓN Y VALORES DEL ORDENAMIENTO. Artículo incluido 
en ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA. HOMENAJE AL PROFESOR EDUARDO 
GARCÍA DE ENTRERRÍA. Tomo I págs 123 
23 Alexy, Robert. EL CONCEPTO Y LA VALIDEZ DEL DERECHO. Editorial Gedisa, S.A. Barcelona 
1994. pág 75 
24 Alexy, Robert. TEORÍA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Centro de Estudios 
Constitucionales. Madrid,1997.  



Los valores y los principios en la Constitución Política  

7. La Constitución Política no es exclusivamente un catálogo de reglas jurídicas en el sentido 
explicado. Ella obedece a una axiología claramente definida especialmente en su Preámbulo, en 
donde se reconocen explícitamente como valores fundamentales la vida, la convivencia, el trabajo, 
la justicia, la igualdad, la libertad, la paz, la democracia, la unidad nacional, la participación, etc. 
Además, la Constitución incluye un título que bajo el epígrafe “Principios Fundamentales” enuncia 
cuales son las bases de la organización política, los fines esenciales del Estado, la misión de las 
autoridades constituidas, el concepto de soberanía que determina el ejercicio del poder, la 
primacía de los derechos inalienables de las personas, etc. De otro lado trae un catálogo no 
taxativo de derechos fundamentales, normas que por su carácter deontológico deben ser 
entendidas también como expresiones de principios fundamentales.  

Es clara pues la existencia de normas que reconocen valores y de normas de principios dentro de 
nuestra Constitución, cuya ubicación inicial dentro de su texto y la forma abierta de su redacción, 
no dejan duda acerca de su papel como referente hermenéutico, que determina el sentido en que 
deben ser interpretadas todas las demás normas del texto superior y del ordenamiento jurídico en 
general, en cuanto señalan, con diverso grado de concreción, los fines esenciales por los que 
propende el Estado. Esta realidad ha sido admitida sin ambages por la jurisprudencia25, que en lo 
que concierne a la fuerza normativa de las disposiciones superiores que consagran valores o 
principios, ha dicho lo siguiente: 
 

 
“Los valores representan el catálogo axiológico a partir del cual se deriva el sentido y la 
finalidad de las demás normas del ordenamiento jurídico26 pueden tener consagración 
explícita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el fundamento y la finalidad de 
la organización política. 
 
“De este tipo son los valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimiento, 
libertad y paz plasmados en el preámbulo de la Constitución. También son valores los 
consagrados en el inciso primero del artículo 2 de la Constitución en referencia a los fines 
del Estado: el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la efectividad de los 
principios, derechos y deberes, la participación, etc. Todos ellos establecen fines a los 
cuales se quiere llegar. La relación entre dichos fines y los medios adecuados para 
conseguirlos, depende, por lo general, de una elección política que le corresponde 
preferencialmente al legislador. No obstante el carácter programático de los valores 
constitucionales, su enunciación no debe ser entendida como un agregado 
simbólico, o como la manifestación de un deseo o de un querer sin incidencia 
normativa, sino como un conjunto de propósitos a través de los cuales se deben 
mirar las relaciones entre los gobernantes y los gobernados, para que, dentro de las 

                                                
25 Sobre la naturaleza jurídica de los valores y principios constitucionales, pueden consultarse, 
entre otras, las sentencias T-406 de 1992, C-546 de 1992, T- 079 de 1995, C- 445 de 1999, C-690 
de 1996 y C-126 de 1998 
26 R. Dworkin, Questioni di principio; Il Saggiatore, Milano 1985, p. 5 y ss 



limitaciones propias de una sociedad en proceso de consolidación, irradien todo el 
tramado institucional. 
 
“Su condición de valores fundantes les otorga una enorme generalidad y, en consecuencia, 
una textura interpretativa abierta, dentro de la cual caben varias  fijaciones del sentido. 
Corresponde al legislador, de manera prioritaria, la tarea de establecer la delimitación de 
dichos valores a través de leyes. En vista de su naturaleza abierta, los valores 
constitucionales sólo tienen una eficacia interpretativa; la Corte Constitucional debe ser 
respetuosa de la prerrogativa legislativa que consiste en establecer el alcance general de 
los mismos. Esto no impide que la Corte pueda, e incluso deba, en ciertos casos, valerse 
de ellos para resolver una situación específica o para valorar otras normas o instituciones; 
sin embargo, ello sólo sería posible dentro de una interpretación global de los hechos y del 
derecho y no como normas de aplicación inmediata suficientes por sí solas para 
fundamentar la decisión judicial. Los valores son definitorios a la hora de resolver un 
problema de interpretación en el cual está en juego el sentido del derecho, no son normas 
de aplicación directa que puedan resolver, aisladamente, un asunto. 
 
“Los principios Constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines, 
consagran prescripciones jurídicas generales que suponen una delimitación política 
y axiológica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretación, 
lo cual hace de ellos normas de aplicación inmediata, tanto por el legislador como 
por el juez constitucional.  Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados 
en los artículos primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma de organización 
política y territorial, la democracia participativa y pluralista, el respeto de la dignidad 
humana, el trabajo, la solidaridad,  la prevalencia del interés general (artículo  1); la 
soberanía popular y la supremacía de la Constitución (artículo 2). Ellos se refieren a la 
naturaleza política y organizativa del Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los 
gobernados. Su alcance normativo no consiste en la enunciación de ideales que 
deben guiar los destinos institucionales y sociales con el objeto de que algún día se 
llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen 
una definición en el presente, una base axiológico-jurídica sin la cual cambiaría la 
naturaleza misma de la Constitución y por lo tanto toda la parte organizativa perdería 
su significado y su razón de ser. Los principios expresan normas jurídicas para el 
presente; son el inicio del nuevo orden. Los valores, en cambio, expresan fines jurídicos 
para el futuro; son la mira que jalona hacia el orden del mañana.  
 
“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretación ineludible 
por la simple razón de que son parte de la Constitución misma y están dotados de 
toda la fuerza normativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental. Sin 
embargo, no siempre son suficientes por sí solos para determinar la solución necesaria en 
un caso concreto. No obstante el hecho de poseer  valor normativo, siguen teniendo un 
carácter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia 
directa de los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la eficacia más o 



menos directa de los principios y no a un asunto relacionado con su falta de fuerza 
normativa.”  

 

La igualdad en la Constitución Política, en relación con el origen familiar.  

8. La Constitución Política consagra la igualdad como un derecho fundamental; en efecto, el 
artículo 13, que expresamente  hace esta consagración, se ubica en el capítulo relativo a esta 
clase de derechos. Por este aspecto, la Constitución de 1991 es innovadora, pues la precedente 
de 1886, incluyendo sus reformas, no tuvo nunca una norma destinada a hacer el reconocimiento 
expreso de este derecho.  
 
Pero la igualdad no solamente se erige en la Constitución como un derecho fundamental, y por lo 
tanto como un principio, sino que es también un valor superior. Desde el mismo preámbulo, la 
Carta enuncia que ella se promulga con el fin, entre otros, “de fortalecer la igualdad”; y más 
adelante, el artículo 5° refuerza el carácter de principio que tiene la igualdad, cuando  establece 
como tal el de la no discriminación en la primacía de los derechos inalienables de la persona.27 
Dicha disposición, ubicada en el Título de los “Principios Fundamentales”, a continuación del 
“Preámbulo”, literalmente expresa lo siguiente:  
 

“El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los derechos inalienables 
de la persona...” 

  
La igualdad es entonces, simultáneamente, un valor, un principio y un derecho fundamental. La 
Asamblea Nacional Constituyente expresamente consideró que la igualdad era al mismo tiempo 
un derecho y un principio, no obstante lo cual, en aras de su efectividad y de la posibilidad de su 
protección a través de la acción de tutela, decidió hacer énfasis en su connotación de derecho, por 
lo cual adoptó el texto del actual artículo 13. Lo anterior  se refleja en las siguientes expresiones 
de la asambleísta Maria Isabel Carranza:  
 
“en los principios se aprobó un derecho a la igualdad que fue considerado, según tengo entendido, 
en la Comisión Codificadora, y no se tuvo en cuenta el que había elaborado la Comisión Primera 
como derecho. Entonces, en ese sentido, el doctor Carlos Lleras de la Fuente pide que este 
artículo que presentamos en este momento no sea tenido en cuenta porque ya figura en los 
principios. La Comisión Accidental estudió este planteamiento, del delegatario Lleras, y llegó a la 
conclusión de que es un derecho sumamente importante y es la manera como va a recibir la 
protección del recurso de tutela. O sea que se decidirá si queda en principio y en derechos, pero la 
comisión solicita que quede en derechos...” 28 
 
                                                
27 Sobre el sentido de la prohibición de discriminación, la Corte ha hecho ver que dicho 
principio “es identificado con el perfil negativo de la igualdad, puesto que, ante todo, se destaca 
su carácter eminentemente prohibitivo de tratos injustificados;” Sentencia C-410 de 1994, M.P 
Carlos Gaviria Díaz. 
28 María Mercedes Carranza Coronado, Plenaria Primer Debate, 14 de junio de 1991. Tomado de 
Cepeda E. Manuel José. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCIÓN DE 1991. 
Ed. Temis, Bogotá 1997.  



La misma estructura del artículo 13, que como se dijo consagra la igualdad primordialmente como 
derecho, en su contenido expresa también las referidas condiciones de valor y de principio 
reconocidas a la igualdad. En efecto, si la igualdad formal radica en la posibilidad que tienen las 
personas de exigir un mismo trato jurídico, es decir un mismo trato frente a la ley, de manera que 
ésta se aplique en todos los casos que caen bajo sus supuestos de hecho, es evidente que el 
contenido del artículo 13 rebasa esta expectativa y presenta a la igualdad como la posibilidad 
reconocida a todos de tener las mismas oportunidades vitales, posibilidad por la cual el Estado 
debe propender. No a otra cosa puede referirse dicho artículo, cuando expresa que “(e)l Estado 
promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”. Sin duda pretende que, por lo 
menos en lo que se refiere a la primacía de los derechos fundamentales (artículo 5°), la igualdad 
no se limite al reconocimiento formal por parte del ordenamiento jurídico, sino a la efectiva 
realización de la misma en el terreno fáctico, es decir a la igualdad sustancial. Se pasa entonces al 
terreno del telos o finalidad que persigue el Estado, asunto que rebasa la noción de igualdad 
formal como derecho, entendida como  facultad radicada en cabeza de las personas de exigir un 
trato igual por parte de las autoridades.  
 
Aceptada como principio y como valor, la igualdad no sólo exige que las leyes sean aplicadas a 
todos los casos que caen bajo sus supuestos de hecho, (igualdad ante la ley en sentido estricto), 
sino que implica también que la igualdad debe estar presente en la formulación del derecho29. 
Esto hace que, dirigida al legislador, la igualdad le imponga no establecer diferenciaciones 
arbitrarias. Estas son aquellas en las cuales no existe una razón de rango constitucional para 
establecer la diferencia de trato. El mismo artículo 13 superior enuncia algunos de los criterios de 
diferenciación que pueden considerarse arbitrarios, cuando dice que todas las personas "gozarán 
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de 
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica,” enumeración 
de motivos discriminatorios fundados en cualidades humanas inmutables como el sexo o la raza, o 
en otras razones históricas de discriminación, como la religión o la particular postura política o 
religiosa . 
 
9. Ahora bien, dentro de las distinciones arbitrarias, el origen familiar como criterio para 
establecer un trato desigual, está expresamente prohibido por la Constitución. Ya se dijo 
como el artículo 42 superior concreta en una regla el principio de igualdad en este punto, 
cuando afirma:  
 

“La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o 
jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la 
voluntad responsable de conformarla. 
... 
 
“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados 
naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes” 

 
                                                
29 Cf. Alexi, Robert. TEORÍA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Centro de Estudios 
Constitucionales. Madrid, 1997. 



La hermenéutica de la anterior disposición lleva a concluir que el constituyente quiso 
expresamente otorgar reconocimiento jurídico a la familia que proviene de la adopción, y ubicarla 
en un pie de igualdad respecto de la familia que se constituye a partir del matrimonio o de la unión 
libre entre compañeros permanentes, por lo cual rechazó las diferencias de trato fundadas en el 
origen familiar. Los antecedentes de la disposición, en la Asamblea Constituyente, no permiten 
arribar a una conclusión diferente. En efecto, se dijo entonces lo siguiente: 
 

“No es necesario discutir... por qué la familia es el núcleo, principio o elemento fundamental 
de la sociedad. Se reconoce a ella éste lugar de privilegio dentro de la escala social porque 
todos deberíamos nacer, vivir y morir dentro de una familia. 
 
“Las personas unidas entre sí por vínculos naturales, como los diferentes grados de 
consanguinidad; o unidas por vínculos jurídicos, que se presentan entre esposos, afines 
o entre padres e hijos adoptivos, o por la voluntad responsable de constituirla, en los 
casos en que un hombre y una mujer se unen con la decisión de vivir juntos, tienen pleno 
derecho a conformar y desarrollar esta base de la sociedad, aunque no tengan entre sí 
vínculos de sangre ni contractuales formales, si llenan los requisitos de la ley, su 
conciencia, sus costumbres o tradiciones, su religión  o sus creencias. 
 
“Siendo ello así, es apenas obvio determinar la protección del Estado y la 
sociedad para esa familia y fijar la inviolabilidad para su honra, dignidad e 
intimidad, así como sentar las bases de su absoluta igualdad de derechos y 
deberes.”30 

 
Visto entonces que la igualdad, como principio y como valor constitucional prohíbe 
establecer diferencias legales de trato fundadas en motivos arbitrarios, y que el artículo 43 
superior concreta en una regla la prohibición de discriminación por el origen familiar, no 
obstante lo cual el artículo 33 superior lo hace en relación con la aplicación del principio 
de no incriminación de familiares, pasa la Corte a realizar el examen de constitucionalidad 
de las disposiciones acusadas.  
Examen de constitucionalidad de las disposiciones acusadas 

                                                
30 Informe-Ponencia para Primer Debate en Plenaria. Gaceta Constitucional No. 85. Pág. 5. 
 



 10. Las normas demandas reproducen textualmente la Constitución, y en tal virtud no pueden ser 
declaradas inconstitucionales. Su validez sustantiva o validez en estricto sentido, entendida como el 
hecho de que una norma de inferior jerarquía no contradiga las disposiciones superiores, en principio 
está fuera de discusión. No puede haber contradicción entre dos normas, cuando una es idéntica a la 
otra. La identidad excluye lógicamente la contraposición. De otro lado, la declaratoria de 
inconstitucionalidad de los artículos acusados significaría declarar, de contera, la inexequibilidad 
del propio artículo 33 de la Constitución, cosa que no cae bajo la competencia de esta 
Corporación. 

 

Sin embargo, la Corte si puede, en virtud de su función de guardiana de la Carta, interpretar sus 
normas;  y también puede estudiar aquellas que han sido objeto de acusación, a fin de fijar el 
sentido en que mejor desarrollan los postulados superiores en el momento de su aplicación. Y al 
hacerlo, entiende que todas las disposiciones superiores deben ser tenidas en cuenta en su 
integridad, eludiendo la hermenéutica  descontextualizada de normas aisladamente 
consideradas. Debe, por lo tanto, hacer una lectura de la preceptiva superior que integre todas 
las disposiciones, a fin de obtener un entendimiento sistemático y coherente del estatuto 
fundamental.  

 
Se ha dicho también, que los valores y principios fundamentales son normas que orientan 
la producción, aplicación e interpretación de las demás normas; que determinan criterios 
interpretativos del resto del ordenamiento constitucional, y que en caso de conflicto entre 
los distintos valores o principios superiores, el intérprete debe acudir a la ponderación de 
los mismos a fin de lograr su máxima efectividad. Respecto de la igualdad, se ha afirmado 
que ella no es solamente un derecho fundamental sino un valor y un principio 
constitucional que implica la proscripción del trato arbitrario. Estos criterios servirán para 
llevar a cabo el examen de constitucionalidad de las normas demandadas. 
 



En el presente caso, la Corte aprecia una colisión entre dos reglas constitucionales. De un lado 
está la contenida en el artículo 33 superior, el cual, aunque está ubicado dentro del capítulo de los 
Derechos Fundamentales, se estructura como una típica regla de derecho, y no como un valor o 
principio. Su tenor literal indica que “(n)adie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra 
su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, 
segundo de afinidad o primero civil.”  Como puede verse, la disposición contempla: i) un supuesto 
de hecho –ser pariente en los grados de consanguinidad, afinidad o parentesco civil que se 
mencionan, y haber sido requerido por la autoridad judicial para declarar en contra de tales 
parientes-, y ii) una consecuencia jurídica que es la imposibilidad en que están las autoridades de 
obligar a declarar en tales circunstancias. En tal virtud responde exactamente a la definición 
doctrinaria de regla, que tiene por tal a aquella disposición que  “define, en forma general y 
abstracta, un supuesto de hecho y se determina la consecuencia o consecuencias jurídicas que se 
derivan de la realización del mismo; una disposición, pues, derechamente construida para regular 
u ordenar de forma directa la vida humana, la realidad social”31 

Frente a esta regla está la del inciso 4° del artículo 42 de la Carta, según el cual, “los hijos habidos 
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, 
tienen iguales derechos y deberes”. Regla esta que también contempla un supuesto de hecho - la 
presencia de hijos de cualquier categoría de las enunciadas – y una consecuencia jurídica cual es 
la titularidad de los mismos derechos en cabeza de ellos.  
 
La contradicción entre las antedichas reglas se evidencia con un ejemplo hipotético: conforme a la 
del artículo 33,  un hijo adoptivo estaría llamado a declarar en contra de su abuelo o su hermano 
adoptivo, pues tales parientes están respecto de él en el segundo grado de parentesco civil, y por 
lo tanto la situación de hecho no caería bajo el supuesto normativo de la disposición. Al paso que 
conforme a la regla del artículo 43 superior debe entenderse que si un hijo matrimonial o 
extramatrimonial no está llamado a declarar contra su abuelo o hermano consanguíneo, el hijo 
adoptivo del ejemplo propuesto tampoco lo está, pues “los hijos habidos en el matrimonio o fuera 
de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y 
deberes”. 
 
Ahora bien, bajo las dos reglas anteriores subyacen varios principios constitucionales entendidos 
como arriba fueron explicados. En efecto, bajo la regla del artículo 43 está el principio general de 
igualdad a que se refiere el artículo 13 constitucional, pudiéndose afirmar, como antes se dijo, que 
aquella regla no es más que la concreción, en el terreno de las relaciones familiares, del referido 
principio de igualdad contenido en ésta última norma superior. De otro lado, el principio que motiva 
la regla del artículo 33 de la Carta es el de no incriminación de familiares, fundamentado a su vez 
en los valores y principios más generales de respeto a la dignidad de la persona humana, respeto 
a la autonomía de la voluntad y a la libertad de conciencia, y en la protección especial a la 
intimidad  y unidad de la familia. No obstante, la redacción de esta última norma (la del artículo 33) 
limita la vigencia de los aludidos principios en relación con los hijos adoptivos, pues respecto de 
ellos la excepción al deber de declarar se restringe al primer grado de parentesco civil, como ya se 
                                                
31 Parejo Alfonso, Luciano. CONSTITUCIÓN Y VALORES DEL ORDENAMIENTO. Artículo incluido 
en ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA. HOMENAJE AL PROFESOR EDUARDO 
GARCÍA DE ENTRERRÍA. Tomo I págs 123 



ha explicado. Para esta categoría de hijos, el artículo parece dar preferencia al principio general 
que obliga a todas las personas a colaborar con la administración de justicia, deber de rango 
constitucional del cual se desprende el de declarar en juicio cuando se es requerido para ello. 
(C.P. artículo 95)  
 
Así pues, sintetizando el problema que se analiza, puede decirse que en relación con los hijos 
adoptivos el artículo 33 de la Constitución ha restringido el alcance de los principios de no 
incriminación de familiares, respeto a la intimidad familiar, de protección a la familia y respeto a la 
dignidad humana, para hacer prevalecer la obligación de colaborar con la recta administración de 
justicia. (C.P artículo 95). De otro lado, el artículo 43 superior, antes aludido, parece ubicarse en 
una posición más garantista del derecho a la igualdad, afirmando categóricamente que en todos 
casos los hijos adoptivos tendrán iguales derechos que los demás.   
 
Visto lo anterior, estima la Corte que es necesario llevar a cabo una labor de interpretación, 
aplicando el criterio de armonización, que ponderando los distintos principios constitucionales 
implicados en el presente asunto, maximice su efectividad a la hora de aplicar las normas 
acusadas. Ponderar, a voces del Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua 
significa, entre otras cosas, “contrapesar o equilibrar”. Y justamente eso es lo que el intérprete 
autorizado de la Constitución debe hacer en el presente caso: fijar cuál es la interpretación de las 
normas acusadas, que permita que al ser aplicadas se equilibre y armonice la aplicación de todos 
los principios constitucionales implicados en ellas.  
La armonización de los distintos principios constitucionales que están en juego en este caso, en el 
momento de aplicar las normas acusadas implica necesariamente hacer operantes los principios 
de igualdad, no discriminación por el origen familiar, dignidad, libertad de conciencia y respeto a la 
intimidad y unidad familiar. Por lo tanto tales normas no pueden ser interpretadas únicamente a la 
luz de la restricción que para los hijos adoptivos establece la regla del artículo 33 superior. Esta 
restricción del alcance de la excepción al deber de colaborar con la recta administración de 
justicia, que obliga a declarar en contra de ciertos parientes muy próximos, si se aplica sin 
equilibrarla con la regla que fija el artículo 42 de la Carta, conduce a una restricción 
desproporcionada del derecho a la igualdad y a la dignidad de los hijos adoptivos, y cercena la 
protección a la intimidad y unidad familiar por la que propende también la Constitución. Por eso los 
hijos adoptivos deben ser llamados a declarar contra sus parientes más próximos en las mismas 
condiciones en que son llamadas las demás categorías de hijos. Esto, sin duda, significa un 
recorte de la obligación de colaborar con la administración de justicia, pero este sacrificio de tal 
deber constitucional, (aceptado por las normas superiores en relación con las demás categorías 
de hijos), se revela menos lesivo de derechos y principios fundamentales, que el de la aplicación 
imponderada de la regla contenida en el artículo 33 en relación con los hijos adoptivos.  
 
11. No es la primera vez que la Corte armoniza distintos principios constitucionales implicados en 
la aplicación de las normas jurídicas. Así lo hizo, por ejemplo, en la Sentencia C-225 de 199532 
cuando ponderó el principio de obediencia debida de los militares a que se refiere el inciso 

                                                
32 M.P. Alejandro Martínez Caballeo 



segundo del artículo 9133 de la Constitución, con los principios también superiores de dignidad e 
integridad de la persona humana. En esa ocasión se expresó de la siguiente manera: 
 

“Estas consideraciones muestran que no se puede interpretar el artículo sobre la obediencia 
militar debida (CP art. 91) en forma aislada, sino que es necesario determinar su sentido de 
manera sistemática. Es pues necesario poner en relación este principio con los otros 
principios, derechos y deberes consagrados por la Carta, y en particular se requiere 
armonizar su alcance con las obligaciones mínimas impuestas a las partes en conflicto por el 
derecho internacional humanitario con el fin de proteger, en todo momento, la dignidad y la 
integridad de la persona humana, puesto que la obediencia militar no puede ser ciega frente 
a órdenes claramente contrarias a estos valores. Ya esta Corporación había señalado que la 
fuerza irradiadora de los derechos fundamentales, "por el lugar prioritario que ocupan en el 
orden político, económico y social justo, limita entre otros, el alcance del artículo 91 de la 
Constitución"34. 
 
En tales circunstancias, una conclusión se impone: no se puede invocar la obediencia militar 
debida para justificar la comisión de conductas que sean manifiestamente lesivas de los 
derechos humanos, y en particular de la dignidad, la vida y la integridad de las personas, 
como los homicidios fuera de combate, la imposición de penas sin juicio imparcial previo, las 
torturas, las mutilaciones o los tratos crueles y degradantes. Esta conclusión no sólo deriva 
de la importancia de estos valores en la Constitución colombiana y en el derecho 
internacional humanitario sino que, además, coincide con lo prescrito por otros instrumentos 
internacionales en la materia que obligan al Estado colombiano.” 

 
Y en otra oportunidad, la Corte igualmente recurrió a la ponderación y armonización 
de principios y normas constitucionales, a fin de fijar la interpretación de 
disposiciones legales sometidas a su examen, que más se acomodaba a la Carta:   
 

 “En lo que sí le asiste razón al demandante es en que existe una incongruencia de carácter 
constitucional entre la disposición que le asigna a la Policía Nacional naturaleza civil (art. 
218 C.N.) y la que ordena que los delitos cometidos por sus miembros en servicio activo y 
por razón del mismo, sean de conocimiento de las cortes marciales o tribunales militares 
(art. 221 C.N.) pues, siendo coherentes, tal juzgamiento debería estar a cargo de 
autoridades civiles. Sin embargo, esta evidente anomalía no puede ser corregida por la 
Corte Constitucional a quien se le ha confiado la guarda de la integridad y supremacía de la 
Constitución, en los estrictos y precisos términos a que aluden los artículos 241 y ss. del 
Estatuto Máximo, sino mediante una reforma constitucional utilizando cualquiera de los 
mecanismos que el Constituyente ha consagrado para ello. (art. 374 ibidem). 

                                                
33 “ARTICULO 91. En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en 
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al 
agente que lo ejecuta.  
Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposición. Respecto de ellos, la 
responsabilidad recaerá únicamente en el superior que da la orden.” 
 
34Sentencia T-439/92. MP Eduardo Cifuentes Muñoz. 



 
“Ante casos como éste la Corte debe dar aplicación al denominado "principio 
de armonización"35, para lograr mediante una interpretación sistemática hacer 
congruentes los distintos preceptos constitucionales que regulan el asunto 
materia de debate, teniendo en cuenta que, aún ante la incongruencia 
anotada, la Corporación no puede desconocer el contenido del artículo 221 
Superior, disposición que no resulta irreconciliable con la contenida en el 
artículo 218 ibidem que consagra el carácter civil de la Policía Nacional. 
 

De otro lado, cabe aclarar al demandante que la teoría alemana de las "antinomias 
constitucionales"36, que considera la posibilidad de que existan normas constitucionales 
inconstitucionales, no tiene cabida en este proceso, pues ella se funda en la jerarquía entre 
disposiciones constitucionales (v.g. supremacía de normas dogmáticas sobre normas 
orgánicas), y está destinada a aplicarse sólo en aquellos casos extremos en los que la 
contradicción normativa impide al intérprete aplicar el principio general de armonización.”37 

 
Visto lo anterior, la Corte entiende que el artículo 33 de la Constitución, debe ser 
interpretado en armonía con el valor y principio de igualdad, concretamente en cuanto 
tiene el alcance de proscribir las diferencias de trato por el origen familiar (artículo 42 
C.P). Así, su lectura literal debe complementarse con la prohibición referida, de donde se 
deduce que, para efectos de aplicar las normas acusadas que lo reproducen, es menester 
extender el alcance de la excepción al deber de declarar, de manera que cobije a los 
parientes adoptivos hasta el cuarto grado. Esta interpretación armónica de las normas 
superiores, tiene en  consideración del carácter fundamental y de aplicación inmediata 
que tiene el derecho que reconoce el inciso 4° del artículo 42 de la Constitución Política 
(derecho a la igualdad en el ámbito de las relaciones familiares). Como tal, la efectiva 
aplicación de tal derecho no está condicionada a la intervención del legislador. 
 
Conforme con todo lo que se ha expuesto hasta ahora, el problema jurídico que se 
plantea en la presente oportunidad no es un problema de inconstitucionalidad de las 
disposiciones acusadas, porque reproducen el artículo 33 de la Carta, sino de integración 
sistemática de las normas constitucionales implicadas en el momento de su aplicación.  

VII- DECISIÓN 

                                                
35Cf. Klaus Stern, Derecho del Estado de la República Federal Alemana. Centro de Estudios 
Constitucionales. Madrid. 1987. p. 291-192: “Una norma constitucional no debe ser interpretada de 
forma aislada; la constitución constituye una unidad...Las normas constitucionales están en una 
relación de tensión recíproca, tienen que ser ‘armonizadas’, ser puestas en concordancia la una 
con la otra...De la unidad de la constitución se deduce la tarea de optimización o armonización de 
las normas constitucionales...” 
36La teoría es defendida en la actualidad especialmente por Peter Häberle. Una exposición sucinta 
de su contenido se encuentra en Klaus Stern, op. cit. p. 293. 
37 Sentencia C-444 de 1995. M.P Carlos Gaviria Díaz. En esta Sentencia la Corte examinó unas 
disposiciones de los Decretos 041 de 1994 y 2550 de 1988 que extendían el fuero penal militar a 
los miembros de la Policía Nacional, normas que habían sido acusadas de contrariar la naturaleza 
civil que la Constitución le reconocía a esa institución en el artículo 218.  



En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la República de Colombia, en nombre 
del pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE 
Primero: Declarar EXEQUIBLES las expresiones “primero civil” contenidas en los 
artículos 283 del Decreto 2700 de 1991, 431 y 495 de la Ley 522 de 1999 y 267 y 337 de 
la Ley 600 de 2000. 
Segundo: Declarar que en la aplicación de las normas legales antes mencionadas 
se deberá hacer una integración de las mismas con lo previsto en el inciso 4° del 
artículo 42 de la Constitución Política.  
 
Cópiese, notifíquese, comuníquese, cúmplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional. 
 

ALFREDO BELTRÁN SIERRA 
Presidente 

JAIME ARAUJO RENTERÍA 
Magistrado 

MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA 
Magistrado 

JAIME CORDOBA TRIVIÑO 
Magistrado 

RODRIGO ESCOBAR GIL 
Magistrado 

MARCO GERARDO MONROY CABRA 
Magistrado 

RODRIGO UPRIMNY YEPES 
Magistrado (e) 

ALVARO TAFUR GÁLVIS 
Magistrado 

CLARAINÉS VARGAS HERNÁNDEZ 
Magistrada 

MARTHA VICTORIA SÁCHICA MENDEZ 
Secretaria General 

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL 
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 

HACE CONSTAR: 
 
Que la H. Magistrada Doctora Clara Inés Vargas Hernández, no firma la presente sentencia por 
cuanto se encontraba en comisión oficial en el exterior, debidamente autorizada por la Sala Plena. 
 

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ 
Secretaria General 

 



Salvamento parcial de voto a la Sentencia C-1287/01 

 
ANTINOMIA CONSTITUCIONAL-Armonización por aplicador de la ley (Salvamento 
parcial de voto) 
 
NORMA CONSTITUCIONAL-Incompetencia para determinar interpretaciones 
ajustadas o no a la Constitución (Salvamento parcial de voto) 
 
NORMA CONSTITUCIONAL-Reproducción por norma legal/NORMA 
CONSTITUCIONAL-No señalamiento de exequibilidad (Salvamento parcial de voto) 
 
NORMA CONSTITUCIONAL-No existencia de interpretaciones que la contradigan 
(Salvamento parcial de voto) 

 
Nuestro ordenamiento se erige sobre el principio lógico de que no hay normas 
constitucionales inconstitucionales, lo cual incluye las interpretaciones que se hagan de 
ellas: no hay interpretaciones de normas superiores que contradigan la propia 
Constitución. En efecto, la voluntad del constituyente primario no puede ser sustituida por 
el querer del juez, así se trate de la cabeza de la jurisdicción constitucional.        
 

ANTINOMIA CONSTITUCIONAL-Resolución por el aplicador de la norma frente al 
caso concreto (Salvamento parcial de voto) 

 
Si bien la Corte puede afirmar, en gracia de discusión, que las disposiciones son 
antinómicas, no es ella, como máximo intérprete constitucional, la encargada de resolver 
tal antinomia, pues esa labor compete exclusivamente al aplicador de las normas frente a 
un caso concreto. Aun cuando la norma constitucional sea interpretada de cierta manera, 
el precepto de rango legal que la reproduce textualmente debe aplicarse de esa forma, 
pero en ningún momento la hace constitucional o inconstitucional. 
 

Referencia: expediente D-3549 
Demanda de inconstitucionalidad contra los 
artículos 431 y 495 de la Ley 522 de 1999, 283 
del Decreto 2700 de 1991 y 267 y 337 de la Ley 
600 de 2000 (parciales). 
Actor: Rodrigo Martínez Silva y Marcela Juana 
Paola Casabianca Zuleta  
Magistrado Ponente: 
Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA 

El suscrito votó afirmativamente el artículo primero de la parte resolutiva de la sentencia 
C-1287, en la que la Corte declaró la constitucionalidad de la expresión “primero civil” 
contenida en los artículos 283 del Decreto 2700 de 1991, 431 y 495 de la ley 522 de 1999 
y 267 y 337 de la ley 600 de 2000. Sin embargo, con el debido respeto me permito salvar 
el voto respecto del artículo segundo de la decisión, según la cual la corporación ordena 



“Declarar que en la aplicación de las normas legales antes mencionadas se deberá 
hacer una integración de las mismas con lo previsto en el inciso 4° del artículo 42 
de la Constitución Política.” 
 
Las razones por las cuales me separo de esa decisión mayoritaria son las siguientes:  
 
1. No es necesario tomar la determinación de la cual me aparto, toda vez que el 
encargado de aplicar la ley es quien debe armonizarla con todas las normas de la 
Constitución (no sólo con el artículo 42) y las demás normas legales.    
 
2. El artículo 33 de la Constitución Política consagra el principio de no incriminación, 
según el cual “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, 
compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo 
de afinidad o primero civil.” Cada una de las normas demandadas, como se advierte en la 
sentencia, reproduce de manera literal el canon constitucional citado.  
 
El examen de constitucionalidad que debe efectuar la Corte, al tenor del artículo 241 
Superior, consiste en determinar si una ley o una norma con fuerza de ley se ajusta o no a 
la Constitución Política, lo cual se traduce en  la labor de verificar una posible 
contradicción entre una norma de inferior jerarquía, expedida por el legislador ordinario o 
extraordinario, frente a una disposición superior, fruto de la voluntad del constituyente. En 
consecuencia, no le es dado a la Corte determinar si frente a una norma superior hay 
interpretaciones que se ajustan a la Constitución y otras que la contradicen, pues ello 
equivale a decidir si un canon constitucional debe estar contenido en la Carta Política o 
no, lo cual, por supuesto, implica un desbordamiento de las funciones que el constituyente 
le asignó a esta corporación.  
 
Una sentencia modulativa o interpretativa implica la determinación de que existen, frente a 
una norma X, una interpretación a, b y c, de las cuales sólo una o más de ellas son 
constitucionales, mientras que la otra o las otras interpretaciones contradicen la Carta 
Política.  

Ahora bien, sostener, como hace la mayoría, que una norma de rango legal que 
reproduce literalmente una disposición constitucional tiene una interpretación que se 
ajusta a la Carta y otra que la contradice, es claramente una forma de decir que la propia 
norma constitucional tiene una interpretación que es exequible y otra que no lo es. Lo 
anterior es tanto como sostener que la Constitución, interpretada de cierta manera, puede 
ser inconstitucional. 
 
En el sistema jurídico colombiano, la Corte no tiene la facultad para determinar si una 
norma de rango constitucional debe ser retirada de la Carta Política por 
inconstitucionalidad material, ni si una o varias interpretaciones que se hagan de ella son 
inconstitucionales. Aun cuando tiene la función de control constitucional sobre los actos 
reformatorios de la Carta Política, es un control que se limita a la verificación de los 
requisitos de procedimiento en su formación.     



 
En efecto, nuestro ordenamiento se erige sobre el principio lógico de que no hay normas 
constitucionales inconstitucionales, lo cual incluye las interpretaciones que se hagan de 
ellas: no hay interpretaciones de normas superiores que contradigan la propia 
Constitución. En efecto, la voluntad del constituyente primario no puede ser sustituida por 
el querer del juez, así se trate de la cabeza de la jurisdicción constitucional.        
 
Así lo dispone el artículo 241 Superior, según el cual a la Corte “se le confía la guarda de 
la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este 
artículo”. Con tal fin, entre otras, cumple la función de decidir sobre las demandas de 
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes y contra los decretos 
con fuerza de ley, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su 
formación.   
 
En ejercicio de estas precisas funciones, la corporación tiene ciertos límites pues, como 
se ha insistido en otros salvamentos de voto, es un órgano constituido, no constituyente, 
razón por la cual se encuentra sometida al artículo 121 de la Constitución, que establece 
que “ninguna autoridad del estado podrá ejercer funciones distintas de las que le 
atribuyen la Constitución y la ley.” 
 
Con fundamento en lo anterior, mal haría la Corte en determinar que una norma contenida 
en la Constitución Política, promulgada por el órgano constituyente, es inconstitucional. 
Por supuesto, esto no se afirma expresamente en el fallo del cual me separo parcialmente 
pero, como se vio, tal decisión deja abierta la posibilidad de que el juez constitucional 
suplante al constituyente al determinar que una norma constitucional tiene una 
interpretación que ajusta a la Carta Política y otra u otras que la contradicen.  
 
3. Al afirmar que en la aplicación de las normas legales demandadas “se deberá hacer 
una integración de las mismas con lo previsto en el inciso 4° del artículo 42 de la 
Constitución Política”, la Corte confundió el problema de la constitucionalidad de las 
normas con el de su aplicabilidad.  
 
Si bien la Corte puede afirmar, en gracia de discusión, que las disposiciones son 
antinómicas, no es ella, como máximo intérprete constitucional, la encargada de resolver 
tal antinomia, pues esa labor compete exclusivamente al aplicador de las normas frente a 
un caso concreto. Aun cuando la norma constitucional sea interpretada de cierta manera, 
el precepto de rango legal que la reproduce textualmente debe aplicarse de esa forma, 
pero en ningún momento la hace constitucional o inconstitucional. En este sentido, la 
corporación no debió atar la constitucionalidad de las normas impugnadas a la 
“integración de las mismas con lo previsto en el inciso 4° del artículo 42 de la Constitución 
Política”.  
 
Las antinomias existentes en el ordenamiento jurídico, por lo general, son aparentes. En 
tales casos, existen reglas que permiten establecer criterios para resolver la supuesta 



contradicción, vr.gr. la norma superior prevalece sobre la de inferior jerarquía, la especial 
sobre la general y la posterior sobre la anterior. La misma Carta Política, en su artículo 4°, 
establece que “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma 
jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales”.     
 
El verdadero problema para quien aplica el ordenamiento jurídico se presenta cuando 
enfrenta verdaderas normas antinómicas, esto es, disposiciones de igual jerarquía y 
expedidas en el mismo momento, esto es, con identidad cronológica. En estos casos, se 
insiste, el problema no radica en la constitucionalidad de las normas sino en su 
aplicabilidad, y ahí radica la confusión en que incurrió la facción mayoritaria de la Corte.     
 
La teoría pura del derecho enseña que el problema que enfrenta esta ciencia no radica en 
la disyuntiva basada en juicios de verdad y de falsedad, como ocurre con los sistemas 
basados en la lógica formal. En estos sistemas una disposición X, si es falsa, no puede 
ser verdadera, así como una disposición Y, si es verdadera, no puede ser falsa, lo que se 
conoce como el principio de no contradicción. 
 
En el derecho, las normas no son falsas y otras verdaderas; de éstas sólo puede 
predicarse su validez y su vigencia. Dentro de un sistema jurídico es posible que dos 
normas, igualmente válidas y vigentes, se opongan entre sí y por lo mismo sean 
contradictorias. Por ejemplo, la norma A puede decir: “El que vaya al bosque no puede 
cortar flores” y la norma B, igualmente válida y vigente, de la misma jerarquía y expedida 
en el mismo tiempo, puede decir lo contrario: “El que vaya al bosque puede cortar flores”.  
 
Aquí no se trata de que una norma sea verdadera y la otra falsa, pues no se aplican las 
reglas de la lógica formal. Como lo afirma Kelsen, “un conflicto entre normas no es una 
contradicción lógica ni ninguna otra cosa que pueda compararse con ésta.” Citando a 
Arthur Drew, agrega que “el principio de no contradicción expresa una relación entre dos 
juicios. (…) De dos juicios de los cuales uno afirma aquello que el otro niega, uno de los 
dos debe ser falso.” Y concluye que “el principio de no contradicción sólo es aplicable a la 
relación entre juicios, no a la relación entre normas”.38    
 
Cuando se presentan dos normas igualmente válidas que se oponen, como las del 
ejemplo, el problema es de aplicación de la norma jurídica. En el caso que nos ocupa, la 
contradicción aparente o real de normas constitucionales no hace inconstitucional a 
ninguna de las normas que se oponen. 
  
En síntesis, el problema del derecho radica en la forma como han de aplicarse de manera 
armoniosa las distintas normas en casos concretos. En este orden de ideas, y siendo el 
control de constitucionalidad de carácter abstracto, resulta improcedente incluir en la parte 
resolutiva de la sentencia una declaración sobre cómo ha de aplicarse la ley, pues ello 
corresponde a la autonomía del juzgador en el caso concreto.     
 
                                                
38 KELSEN, Hans. Teoría General de las Normas. Editorial Trillas, México, 1994. Pg. 131. 



4. En conclusión, con la decisión de la Corte en el artículo segundo de la parte resolutiva 
se deja abierta la posibilidad de que un precepto de la Constitución, en este caso el 33, 
pueda ser parcialmente inconstitucional, en virtud de que puede tener al menos una 
interpretación que vulnera el Estatuto Fundamental.  
 
Además, la Corte confunde la constitucionalidad de las normas acusadas con la 
aplicabilidad de las mismas, lo cual compete a su aplicador, no al tribunal constitucional, a 
quien compete decidir si las leyes y las normas con fuerza de ley se ajustan a la Carta 
Política.   
 
Por las anteriores razones, respetuosamente me separo de la decisión mayoritaria 
contenida en el artículo segundo de la parte resolutiva de la sentencia.     
 
Fecha ut supra.  
 

JAIME ARAUJO RENTERIA 
Magistrado 

  
 
Salvamento Parcial de voto a la Sentencia C-1287/01 
 

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Carácter abstracto/ANTINOMIA 
CONSTITUCIONAL-Resolución por aplicador de la ley frente al caso concreto 
(Salvamento parcial de voto) 

 
Si la Constitución atribuye a la Corte en el ejercicio de la función de control de la 
constitucionalidad de las leyes hacer una confrontación sobre la validez de las mismas 
con respecto a la Carta Política, ese control es de carácter abstracto y, en consecuencia, 
resulta por completo improcedente la inclusión en la parte resolutiva de la sentencia de 
una declaración que indica cómo ha de aplicarse la ley, pues a mi juicio ello corresponde 
a la autonomía del juzgador sin que pueda de antemano y con antelación indicársele 
cómo proceder en cada caso concreto desde la Corte Constitucional. 
 
El suscrito magistrado, con el debido respeto por las decisiones de la Corporación, en 
este caso me veo precisado a salvar parcialmente mi voto, por las razones que van a 
expresarse: 
 
1ª. En la Sentencia con la cual culmina este proceso, se declara la exequibilidad de la 
expresión “primero civil”, que aparece contenida en los artículos 283 del Decreto-Ley 2700 
de 1991, 431 y 495 de la Ley 522 de 1999, 267 y 337 de la Ley 600 de 2000, decisión 
está que comparto. 
 
2ª. Con todo, en la parte resolutiva del fallo al cual se refiere este salvamento de voto se 
agrega que en la aplicación de dichas normas ha de realizarse por los encargados de la 



misma una integración con lo dispuesto por el artículo 42 de la Constitución en cuanto 
hace referencia a la protección de la integridad familiar. 
 
3ª. En cuanto a la decisión acabada de mencionar en el numeral que precede, salvo el 
voto pues, resulta claro que si la Constitución atribuye a la Corte en el ejercicio de la 
función de control de la constitucionalidad de las leyes hacer una confrontación sobre la 
validez de las mismas con respecto a la Carta Política, ese control es de carácter 
abstracto y, en consecuencia, resulta por completo improcedente la inclusión en la parte 
resolutiva de la sentencia de una declaración que indica cómo ha de aplicarse la ley, pues 
a mi juicio ello corresponde a la autonomía del juzgador sin que pueda de antemano y con 
antelación indicársele cómo proceder en cada caso concreto desde la Corte 
Constitucional, pues el artículo 228 de la Carta con absoluta claridad establece que las 
decisiones de los jueces “son independientes” y el artículo 230 de la misma tan sólo lo 
somete “al imperio de la ley”. 
 
En tal virtud, si el juez considera en un caso particular y concreto que pueda existir 
antinomia entre lo dispuesto en el artículo 42 y lo preceptuado por el artículo 33 de la 
Carta Política, a él y no a otro ente judicial le corresponderá decidir en Derecho sin 
sometimiento previo a ninguna otra autoridad. 
 
Fecha ut supra. 
 

ALFREDO BELTRÁN SIERRA 
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