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CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”

SILABO

NOMBRE DEL CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”

.  DATOS GENERALES

Programa Académico . Programa de Formacioén
para Aspirantes

Horas Lectivas . 74 horas
NUmero de Créditos Académicos . 03
Especialista que elabord el material . Abog. Roger Reynaldo

Casafranca Garcia

Il. PRESENTACION

El curso estd destinado a brindar a los participantes del mismo, una vision
panordmica de los conceptos bdsicos relacionados a la vigencia de la
norma juridica y a las situaciones que pueden afectarla, a la legitimidad
social de la norma juridica como ofro elemento necesario para evaluar
su plena vigencia, como también la invalidez normativa, para terminar
con una revision de las nociones de lagunas y antinomias.

Ill. COMPETENCIAS A ALCANZAR

Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:
El discente conoce a cabalidad las principales nociones de la Teoria
General del derecho.

Capacidades Terminales:

e |dentifica los principales aspectos que debe tener en cuenta para
tener en cuenta la vigencia de una norma juridica vy las situaciones
que pueden afectarla.

e I|dentifica los principales aspectos relacionados al concepto de
legitimidad o validez social de una norma juridica.
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e I|dentifica los principales aspectos relacionados al concepto de
invalidez de una norma juridica.

e |dentifica los principales aspectos relacionados a los conceptos de
lagunas y antinomias.

I1. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD I:  VIGENCIA DE LA NORMA JURIDICA

Conceptuales ‘ Procedimentales Actitudinales
1.1. Marco Legal. eReconoce, valora Evalua
1.2. Vigencia de la norma juridica. | y considera, la criticamente
1.3. Cesacidén de la vigencia de la importancia de

HEe los problemas
norma juridica por causas

, o conocer los juridicos
extrinsecas e infrinsecas. tos basi laci q
1.3.1.Causas exirinsecas de concep O_S OS'_COS re O_C'Ono_ osa
cesacién de la vigencia sobre la vigencia la vigencia de
de la norma juridica. de la norma la norma
1.3.2.Causas infrinsecas de juridica. juridica.

cesaciéon de la vigencia

de la norma juridica.
1.3.3.Supuesto especial de

afectacion de la vigencia

de una norma juridica: la

suspension de la eficacia

de las normas legales.

Casos Practicos

e Caso 1: Sentencia del Tribunal Constitucional N° 018-%96-I, publicada
el 13 mayo 1997, expedida en la accidon de inconstitucionalidad
interpuesta por la Defensoria del Pueblo contra este articulo, la
referencia a la apreciacion por el Juez de la sevicia y la conducta
deshonrosa, atendiendo a la educacion, costumbre y conducta de
ambos cényuges ha quedado derogada; manteniéndose vigente
dicha apreciacion judicial sélo en relacion a la injuria grave.

e Caso 2: Caso hipotético sobre matrimonio de personas del mismo
sexo.

e Caso 3: Caso de la vida real sobre habeas corpus interpuesto en
favor de un animal.

Lectura Obligatoria:

CARDENAS QUIROZ, Carlos. Modificacién y Derogacién de las normas
legales. Primera Edicion. Ara Editores, Lima, 1999 (P&aginas 31 a 106).
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UNIDAD II: LA ACEPTACIC')N,SOCIAL O LEGITIMIDAD SOCIAL COMO
PREMISA PARA LA VALIDACION DE TODA NORMA JURIDICA.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales

2.1. Nociones bdsicas. e Reconoce, e Evalla criticamente
valoray los problemas

2.2. Marco legal. considera, la juridicos
importancia de relacionados ala
conocer los legitimidad social
conceptos de la norma
bdsicos sobre la juridica.
legitimidad social
de la nhorma
juridica.

Casos Practicos:

e Caso 1: "Justicia britdnica dictamind que beber durante el embarazo
no es delito”.

e Caso 2: “La francesa a la que le negaron la eutanasia se suicidd con
barbitUricos”.

e Caso 3: Resolucidon N° 197-2016-JNE, por la cual por mayoria se
resolvid dejar fuera de la carrera electoral al candidato Julio
Guzman.

Lectura Obligatoria:

ARCE ORTIZ, ElImer Guillermo. Teoria del Derecho. Primera Edicién. Fondo
Editorial de la Universidad Catdlica. Lima. Perd. Abril de 2013 (Pdginas 23 a
52).
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UNIDAD Iil: INVALIDEZ NORMATIVA.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales \

3.1. Validez. e Reconoce, valoray e EvalUa criticamente
considerq, la los problemas juridicos

3.2. Invalidez. importancia de relacionados a la
conocer los invalidez normativa.

conceptos bdsicos
sobre la invalidez
normafiva.

Casos Practicos:
e Caso 1: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0004-2004-Al/TC.
e Caso 2: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0019-2005-PI/TC.

e Caso 3: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0030-2005-PI/TC.
Lectura Obligatoria:

RUBIO CORREA, Marcial. La vigencia y validez de las juridicas en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Themis, Revista de Derecho, N°
51. Lima. Diciembre de 2005. P&g. 7-18.

UNIDAD IV: LAGUNAS Y ANTINOMIAS.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales \
4.1. Las anfinomiacs. e Reconoce, e EvallUa criticamente
4.2. Como prevenir las valoray los problemas

antinomias. considerq, la juridicos
4.3. Como se resuelven importancia de relacionados a
las antinomias. conocer los lagunas y
4.4, Las lagunas. conceptos antinomias.
4.5. Técnicas para bdsicos sobre
prevenir las lagunas. lagunas y
4.6. Técnicas para antinomias.
resolver las lagunas.

Casos Practicos:

e Caso 1: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 004-2004-CC/TC-LIMA-
PODER JUDICIAL.
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e Caso 2: CASO SORENSON.

e Caso 3. Fallo Experdido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos — Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (OLMEDO BUSTOS Y
OTROS) VS. CHILE.

Lectura Obligatoria:

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-1287/01.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 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).

V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente
e Jurisprudencia seleccionada
o Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “Teoria General del Derecho" es acftiva y
participativa, basada en el método del caso, aprendiendo desde lo
vivencial, a través de una prdctica concreta de los casos planteados por el
docente, promoviendo la conformacion de grupos de estudios, andlisis de
textos y la resolucion de los cuestionarios respectivos, todo esto para
alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicion
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales,
lecturas obligatorias y lecturas complementarias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicidon y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacién oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso el discente cuenta con el acompanamiento
del profesor especialista quien serd el responsable de asesorarlo y orientarlo
en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la construccion del
aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador quien estard en
permanente contacto para atender los intereses, inquietudes y problemas
sobre los diversos tfemas.

] ] 7
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VIIl. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.
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AL PERUANO

e FALLO DEL TRIBUNAL  TC EXP. N° 0004-2004-Al/TC.
CONSTITUCIONAL
PERUANO

e FALLO DEL TRIBUNAL  TC EXP.N°0019-2005-PI/TC.

CONSTITUCIONAL
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e FALLO DE CORTE CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
INTERNACIONAL HUMANQOS ) )
CASO “LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO"
(OLMEDO BUSTOS Y OTROS) VS. CHILE
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacion,
capacitacién, actualizacién, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder
Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a fravés de la Direccion Académica ejecutard
el 20° Programa de Formacioén de Aspirantes, que tiene por finalidad de formar,
capacitar y actuadlizar a los discentes en los diversos aspectos y temdticas
fundamentales de las diversas dreas del derecho, que le permitan superar con
éxito la evaluacion a efecto de su selecciobn y nombramiento como
magistrados.

En ese contexto, se presenta el Curso “Teoria General del Derecho” para los
discentes del Il Nivel, el cual tiene como propdsito lograr que los participantes
conozcan a cabalidad las principales nociones de la Teoria General del
derecho a ser desarrollada en cada una de las cuatro unidades, para los
aspirantes al Segundo Nivel de la Magistratura.

Para este fin, se ha previsto la elaboracion del presente material, el mismo que
ha sido elaborado por un especialista de la materia y sometido a un tratamiento
diddctico desde un enfoque andragdgico, a fin de facilitar el proceso de
ensenanza y aprendizaje del discente de una manera sencilla y prdctica.

El presente material se encuentra estructurado en cuatro unidades con los
siguientes ejes femdticos: Vigencia de la Norma Juridica, La aceptacion social o
legitimidad social como premisa para la validaciéon de toda norma juridica, La
invalidez normativa y Lagunas y Antinomias.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas complementarias y un dossier de
casos que le permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir, clasificar e identificar las
raices mds hondas de sus argumentos y decisiones; asi como interpretar
adecuadamente las normas para su aplicacion acorde a una pertinente
administracion de justicia.

Direccidn Académica
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INTRODUCCION

El curso estd destinado a brindar a los participantes del mismo, una vision
panordmica de los conceptos bdsicos relacionados a la vigencia de la norma
juridica y a las situaciones que pueden afectarla, a la legitimidad social de la
norma juridica como ofro elemento necesario para evaluar su plena vigencia,
como fambién la invalidez normativa, para terminar con una revision de las
nociones de lagunas y antinomias.

Se ha incorporado tres casos por cada unidad, para afianzar los conceptos
bdsicos relacionados a los temas anteriormente mencionados, privilegiando
siempre el uso de los principios y valores recogidos en nuestra Constitucion
Politica, para un mejor enfoque del caso y resolucién del mismo.

De este modo, los participantes podrdn reconocer la importancia de dichos
conceptos y principios en la resolucién de las controversias juridicas, en el marco
de una vision neoconstitucionalista del Derecho, donde el insumo vital para la
evaluacién del caso no es el mero texto literal de los dispositivos normativos, sino
el desentranar la razdén subyacente de cada norma juridica, el propdsito de la
misma y su compatibilidad con los principios y valores reconocidos en forma
explicita o implicita, por nuestro texto constitucional.

Abril, 2016.

‘ ] . 13
Academia de la Magistratura -



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
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UNIDAD |

VIGENCIA DE LA NORMA JURIDICA
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PRESENTACION

En esta unidad temdtica se abordan las nociones bdsicas relacionadas a la
vigencia de la norma juridica y las diversas situaciones extrinsecas o intrinsecas a
ella que pueden afectar su vigencia.

Como bien senalan José Juan Moreso y Josep Maria Vilgjosana, siguiendo a
Alchourrén y Bulygin:

“Cualquier conjunto de normas promulgadas por una autoridad juridica puede

ser concebido como un sistema normativo, es decir como un conjunto de
normas que contiene todas sus consecuencias légicas. Es importante distinguir
en este conjunto, las normas formuladas, aquellas normas explicitamente
dictadas por una auforidad, de las normas derivadas, aquellas normas que son
consecuencia légica de las normas formuladas, que sdlo de manera implicita
han sido ordenadas. Por ejemplo, de la orden que un padre puede darle a su
hijo: “No salgas de la casa con mal tiempo” se derivan otras drdenes —que el
padre soélo ha formulado implicitamente- como “No salgas de casa con
tormenta”, No salgas de casa cuando granice”, etc.”!.

Sobre aquello relativo a lo que se desprende ldégicamente de las normas
explicitas, puede generarse otra controversia, pues lo que para algunos
magistrados puede fluir claramente de la norma para ofros podria no ser tan
claro. Ello dependerd de lo que se considere constituye la finalidad o motivo de
la norma, segun el respectivo operador del derecho.

Sobre esta finalidad o motivo, el maestro Luis Recasens Sichez senala:

“Hoy casi todos los tedricos de lo juridico estdn de acuerdo en que la finalidad
es el motivo que estimula la creacion de todo Derecho, y afirman que no hay
norma juridica que no deba su origen a un fin, a un propdsito, esto es, al intento
de satisfaccion de una necesidad prdctica.

El fin, la finalidad, el propdsito, consiste en producir en la realidad social unos
determinados efectos, los efectos que son deseados por considerarlos valiosos:
justos, convenientes, adecuados a Ila subsistencia de una sociedad

! MORESO, JOSE JUAN y VILAJOSANA, Josep. Introduccion a la Teoria del Derecho, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Barcelona, Madrid, 2004, pag. 98.
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correctamente ordenada, oportunos, garantizadores de la autonomia personal,
serviciales para el bien comun, etc.”2.

Estas nociones son importantes, dado que nos permitirdn evaluar
eventualmente algunos supuestos de pérdida de vigencia de alguna norma en
concreto, dependiendo de la interpretacidon que el magistrado pueda
desarrollar, en funcién de lo que entiende por fin de la norma en concreto en
funcion a diversos principios generales del derecho asi como también,
especialmente, de los principios contenidos en nuestra Constitucidon Politica, en
forma explicita o implicita.

?

A
<=

PREGUNTAS GUIA

1. sQué debemos entender por vigencia de una norma
juridica®?

2. 3Es lo mismo hablar de vigencia de una norma juridica que
de validez de la misma@¢

3. sCudles son las situaciones que afectan la vigencia de una
normae

2 RECASENS SICHES, Luis. Introduccién al Derecho, Editorial PorrGa S.A., México, 1990, Octava
Edicidn, pag. 121.
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1.1. Marco Legal.

e Constitucion Politica del Pery
e Codigo Civil.

1.2. Vigencia de la norma juridica.

Segun Kelsen, en sentido descriptivo la norma juridica se entiende como:

Este concepto clasico, resenado por el maestro Recasens Siches, hace mucho
que dej6é de ser suficiente para describir las implicancias y sentido real de una
norma juridica, pues como el propio jurista en mencidon senala:

“Estas afirmaciones son correctas; pero son insuficientes, porque no se
puede ni debe reducir la norma juridica a su mera estructura logico
formal4.

En este sentido, el mismo jurista cita a Miguel Villoro Toranzo, para quien:

“La forma logica es parte del esquema que construye el jurista después
de haber valorado determinados casos juridicos. Y decimos que es una
parte y no toda la constfruccion juridica, porque también es parte =y no
menos importante- el contenido ideoldgico del esquema juridico. Por
consiguiente, el deber ser de la formula significa antes que nada que el
legislador estd valorando que determinadas consecuencias juridicas de
Derecho son la solucion justa a determinados supuestos. Y, en cuanto al
abogado, si es verdad que su funcion no es la de dictar normas
juridicas, sino solamente conocer las que se encuentran en vigor,

% Op. Cit. Pég. 124.
* Ibidem.
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fambién es verdad que nunca llegard a conocer e interpretar
debidamente una norma juridica, si solo percibe la forma légica y no
penetra hasta la valoracion de la cual la forma Iégica es sdlo el
revestimiento’s

Esta apreciacion evidentemente es de obvia pertinencia al caso de los

2 magistrados, quienes con mayor razén deben desentranar cual es el
sentido Ultimo de la norma juridica mds alld de su texto literal y de su
forma logica. El lograr desentranar el sentido real de la norma juridica a

través de la cabal interpretacion del texto normativo, constituye en ciertos

casos una tarea ardua, pues suele demandar entender la finalidad de la norma

a partir de su intrinseca y necesaria relacién con los principios emanados de

nuestra Constitucion Politica.

Las nociones que anteceden son importantes en relacion al tema de la
vigencia de una norma juridica, dado que como ya adelantamos
anteriormente, el concepto de vigencia se asocia también a la comprension
del sentido Ultimo de la norma juridica, lo que puede conllevar a que una
norma promulgada conforme a los cdnones respectivos, de pronto pierda
vigencia a partir de una nueva lectura de su texto, derivada, por citar un
ejemplo, de los alcances de un reciente fallo del Tribunal Constitucional que
concluya en la inconstitucionalidad de dicha norma.

Concepto de vigencia y distincién del mismo con el concepto de validez

Para Marcial Rubio Correa:

“Norma vigente (...) es aquella que ha sido producida de acuerdo a
Derecho, que ha cumplido con todos los requisitos de trdmite necesarios
y que por lo tanto, en principio, debe regir y ser obedecida. Norma
vdlida es aquella que en adicidon de estar vigente, cumple con los
requisitos de no incompatibilidad con otras normas de rango superior
tanto en forma como en fondo. En consecuencia, toda norma es por
definicidn vigente pero no necesariamente toda norma vigente es

® RECASENS SICHES, Luis. Introduccién al Derecho, Editorial PorrGa S.A., México, 1990, Octava
Edicidn, pag. 125.
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vdlida y, por lo tanto, puede ocurrir que no sea aplicada en obediencia
al mandato de los articulos 51 y 138 de la Constitucion.

De otro lado, cabe aclarar que una norma es vigente mientras no sea
suspendida, modificada o derogada por otra de rango equivalente o
superior, o por sentencia de acuerdo a los procedimientos establecidos
(ver la accién de inconstitucionalidad de las leyes y la accidon popular
en el articulo 200 incisos 4 y 5 de la Constitucion)”s.

es aquella que ha sido
producida de acuerdo a
Derecho, que ha cumplido
NORMA VIGENTE con todos los requisitos de
tramite necesarios y que
por lo tanto, en principio,
debe regir y ser obedecida

~ >
e N

es aquella que en adiciéon
de estar vigente, cumple
NORMA VALIDA con los requisitos de no
incompatibilidad con otras
normas de rango superior
tanto en forma como en
fondo.

N =

Vemos entonces, como deciamos anteriormente, que la vigencia formal de una
norma juridica, puede verse afectada por su eventual incompatibilidad con
otras normas de jerarquia o rango superior, siendo que el operador juridico
deberd preferir a esta, conforme a lo dispuesto por el artficulo 51 de la
Constitucion Politica’.

.., Porende el sentido de vigencia de una norma juridica y su subsecuente

obligatoriedad, no se circunscriben Unicamente a la revisidn de los

® RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Fondo Editorial de la PUCP.
Lima, 2001. Pag. 114.

’ Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de

inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma
del Estado.
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pardmetros formales de promulgacion y derogacion, previstos textualmente en
los articulos 103 y 109 de la Constitucion Politica® y Articulo | del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil?, sino que implican intfroducir en el concepto de derogaciéon’ a
supuestos distintos a los de una mera derogacion expresa por ofra norma
juridica, lo que nos conduce a efectuar una revision de estos supuestos de
afectacion de la vigencia de dicha norma.

no se
circunscriben
unicamente

si no que
implican

8 Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

Articulo 103.- “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones vy situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin
efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del derecho.”

9 Articulo .- La ley se deroga sélo por ofra ley.

La derogacién se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o
cuando la materia de ésta es integramente regulada por aquélia.

Por la derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.

10 En sentido estricto, deberia distinguirse entre derogacién y abrogacién. La derogacién alude a la pérdida
de vigencia o supresidon de una parte de la norma o cuerpo normativo, mientras que la abrogacion alude a la
pérdida de vigencia y/o eliminacion total de la norma o cuerpo normativo. Sin embargo, actualmente se ha
generdlizado el uso del término derogacién como comprensivo de ambos supuestos.
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1.3. Cesacion de la vigencia de la norma juridica por causas
extrinsecas e infrinsecas.

Como bien senalan los maestros Diez-Picazo y Gullén!!, citados a su vez por el
ilustre jurista peruano Carlos Cardenas Quiroz!'2:

Nos ocuparemos ahora de este momento en el cual se produce la desaparicion
o extinciéon de la norma juridica, por causas extrinsecas o intrinsecas, siguiendo
la metodologia propuesta por el Dr. Carlos Cardenas Quiroz.

Causas de la
cesacion de la
vigencia de la
norma juridica

I
pueden ser

causas causas
extrinsecas intrinsecas
1
C Derogacion expresa ) \
1
[ Derogacion tacita ) en forma expresa,

T cuando haya
transcurrido el
( Derogacion indirecta ) término final de
duracién que ella
misma fijé
‘ Normas generales y ] explicitamente

normas especiales

\
T

Derogacion de normas juridicas por
efecto de las sentencias del Tribunal
Constitucional

tacitamente, cuando
habiéndose dictado en
funciéon de una
determinada circunstancia
de caracter pasajero

Derogacion de normas juridicas por
efecto de Decretos de Urgencia

|
[ Derogacion de normas juridicas por efecto ]

de la sentencia que ampara una demanda
de accion popular

Derogacion de normas juridicas por
efecto de una modificacion normativa

Modificacion o Derogacién de leyes
organicas

juridicas preconstitucionales por entrada

T
Modificacion o Derogacion de normas
en vigencia de una nueva Constitucion

1 DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio. Sistema de Derecho
Civil. Volumen I. Sexta Edicidn. Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1988. Pag. 115.

2 CARDENAS QUIROZ, Carlos. Modificacion y Derogacion de las normas legales. Primera Edicion. Ara
Editores, Lima, 1999. P4g. 31.
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1.3.1. Causas exirinsecas de cesacidn de la vigencia de la norma juridica

A continuacion, veremos los supuestos de extincion de las normas juridicas por
situaciones o causas exteriores a la misma. Por ello las llamamos causas
extrinsecas, siendo éstas las siguientes:

a) Derogacion expresa.- “(...] habrd derogacién expresa cuando hay
pronunciamiento explicito, individualizado, concreto, de la norma derogante
% acerca de la norma o normas objeto de derogacién. A ese caso se

refiere la primera parte del segundo pdrrafo del articulo | del Titulo

Preliminar del Codigo Civil del Perg”13,

“(...) consideramos que la derogacion expresa importa necesariamente una
manifestacion explicita, pormenorizada, exhaustiva de las normas que quedan
derogadas, lo que excluye toda duda acerca de cudles dejan de tener
vigencia”4.

b) Derogacion tacita.- “(...) la derogacion tdcita sélo resulta de la existencia de
una incompatibilidad absoluta entre la norma nueva y la antigua, que
determina la supresion de ésta, sin mediar un pronunciamiento explicito en torno
a la derogacion de la misma™1s.

Para Cdrdenas Quiroz, la derogacion tdcita incluye la denominada
“derogacion expresa genérica”, es decir aquella donde la norma derogatoria
utiliza como formula legislativa el consabido cliché de “Quedan derogadas
todas las disposiciones que se opongan a la presente ley”.

LA
DEROGACION

TACITA
incluye

I ~

solo resulta
de la

l

existencia de una
incompatibilidad
absoluta entre la
norma nuevay la
antigua

la
denominada
"derogacion
expresa
genérica”,

3 Op. Cit. Pag. 41.
4 Op. Cit. Pag. 51
5 Op. Cit. Pag. 46.
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c) Derogacioén indirecta.- “Como una modalidad de derogacion tacita puede
considerarse la que se produce cuando se deja sin vigencia una norma en
funcion de la cual otfras cobraban sentido. En ofras palabras, derogada la
norma principal, el efecto derogatorio alcanza automdticamente a las que se
encuentran supeditadas a ella (accesorias) aun cuando no se haga expresa
mencion a éstas’é.

d) Normas generales y normas especiales.- Benettini, citado por José Ledn
Barandiardn (cita que es recogida, a su vez, por Carlos Cdardenas Quiroz),
expresa que:

Consideramos importante y vital el aporte del precitado autor, pero lo podemos
complementar con la nocion de que la denominada mens legis o voluntad del
legislador, en el marco del neoconstitucionalismo que impregna nuestra
sl comprension actual del derecho, no constituye necesariamente el fiel

a reflejo del sentido Ultimo de Ila norma, pues esta evoluciona

constantemente, por lo que podemos reemplazarla por una nocién de
mayor amplitud y apertura a una vision dindmica, cual es la de rafio legis,
entendida como finalidad o sentido Ultimo de la norma, o que nos permite
desprendernos de la vision originaria del legislador, que aun cuando
orientadora, constituye una vision estatica del derecho que puede caer en
anacronismos.

De ahi que el reto es desentranar dicha finalidad, lo que lograremos en funcién
de la correcta aplicacion de los métodos y criterios de interpretacion de normas
juridicas, pero siempre atendiendo a los principios constitucionales que las
orientan.

16 Op. Cit. Pag. 52.
7 Op. Cit. P4g. 56.
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e) Derogacion de normas juridicas por efecto de las sentencias del Tribunal
Constitucional.- Sobre esta modalidad tenemos que:

En efecto, ademds del precitado articulo 103 debe tenerse presente ademds el
texto del articulo 204 de la Constitucion Politica que reza asi:

Este dejar sin efecto la norma significa realmente su derogacién, como ya
dijimos anteriormente.

f) Derogacion de normas juridicas por efecto de Decretos de Urgencia.- Los
decretos de urgencia estdn regulados por el inciso 19) del articulo 118 de la

Constitucién Politica, texto normativo que dispone lo siguiente:

“Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica:

(...).

18 Op. Cit. P4g. 60.
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19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con
fuerza de ley, en materia econdmica y financiera, cuando asi lo
requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. El
Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de
urgencia”.

Sobre los efectos de esta norma en concreto, podemos decir lo siguiente:

“(...) considerando que las medidas a que se refiere el inciso 19) del
articulo 118 de la Constitucion tienen fuerza de ley, en principio se
encuentran en aptitud de derogar, modificar o suspender los efectos de
una Ley (...). Se ftrata de actos del Poder Ejecutivo de cardcter
legislativo que pueden ser origen, en nuestra opinion, de una excepcion
mdads a la regla general prevista en los articulos | del Titulo Preliminar del
Codigo Civil y 103, tercer parrafo, de la Constitucion™1®.

g) Derogacion de normas juridicas por efecto de la sentencia que ampara una
demanda de accidn popular.- En efecto, asi como una sentencia que declara
la inconstitucionalidad tiene efectos derogatorios respecto de la norma con
rango de Ley materia de la respectiva demanda, de igual forma sucede con las
normas de rango infra legal cuando éstas son declaradas contrarias a la
Constitucidon o ala Ley en el respectivo proceso de accidn popular.

Esto se encuentra regulado en el inciso 5) del articulo 200 de la Constitucién,
que prescribe lo siguiente:

“Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

(...)

5. La Accién Popular, que procede, por infraccidon de la
Constituciéon y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y
resoluciones y decretos de cardcter general, cualquiera sea la
autoridad de la que emanen”.

9 Op. Cit. Pag. 78.
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Del mismo modo, en el texto del articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional
se aprecia lo siguiente:

“Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de
inconstitucionalidad y las recaidas en los procesos de accién popular
que queden firmes tienen autforidad de cosa juzgada, por lo que
vinculan a todos los poderes publicos y producen efectos generales
desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion”.

~ 2. Estas sentencias, por lo fanfo, también generan efectos normativos
derogatorios.

h) Derogaciéon de normas juridicas por efecto de una modificacién normativa.-
Como bien senala Cardenas Quiroz:

“A diferencia de la derogacion, en que se produce exclusivamente la
supresion de una norma anterior, la modificaciéon importa, ademds, la
sustitucion de ella. Con la modificacion surge una nueva regulacion de
una materia de la que antes se ocupaba la norma sustituida.

Al igual que en la derogacion, la modificacion puede ser total o parcial.
La primera implicard la sustitucion completa de una norma anterior por
ofra. La segunda, en cambio, afecta a la norma precedente, sdlo en
algunas partes.

Empero, la modificacion puede tener también cardcter aditivo.
Adicionalmente, la modificacion puede ser expresa o tdcita con
alcances semejantes a los referidos antes {...).

Las clases de modificacion a que se ha hecho referencia (total o
parcial, de un lado, y expresa o tdcita, del otro) pueden a su vez
combinarse’20,

i) Modificacion o Derogacién de leyes orgdnicas.- El arficulo 106 de la
Constitucién senala textualmente lo siguiente:

“Articulo 106.- Mediante leyes orgdnicas se regulan la estructura y el
funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion,

20 Op. Cit. P4g. 82.
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asi como también las ofras materias cuya regulacion por ley orgdnica
estd establecida en la Constitucion.

Los proyectos de ley orgdnica se tramitan como cualquiera oftra ley.
Para su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de mds de la
mitad del nimero legal de miembros del Congreso”.

No es que se trate de una norma con rango superior al de una Ley ordinaria,
sino que simplemente la ley orgdnica queda reservada para las materias
expresamente indicadas por la Constitucion.

)
materias
expresamente
LA LEY queda indicadas por la
ORGANICA reservada —| Constitucion.
para las
\iﬁ

Como podrd apreciarse, para la aprobacion, reforma o modificacién de una
ley orgdnica se requerird de una votacion especial, distinta a la de una Ley
ordinaria, cual es la misma mayoria calificada exigida para su formacion.

De ahi que si por via de una ley ordinaria se pretende regular o modificar una
materia que estd reservada a una ley orgdnica, la consecuencia juridica para
dicha ley ordinaria serd su inconstitucionalidad y devendrd en ineficaz ab
origine.

j) Modificacién o Derogacion de normas juridicas preconstitucionales por
entrada en vigencia de una nueva Constitucion.- El articulo 51 de la Constitucion
senala textualmente lo siguiente:
“Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi  sucesivamente. La

publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

Del mismo modo, el Articulo 138 de la Constitucion prescribe:
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“La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus organos jerdrquicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad enfre una norma
constitucional 'y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior”.

En las precitadas normas encontramos el fundamento de la facultad de los
organos jurisdiccionales para aplicar el denominado confrol  difuso.
Inevitablemente, siempre existe todo un acervo de normas juridicas cuya
vigencia empezé antes de la entrada en vigencia de la Constitucion mds
reciente. Evidentemente, respecto de estas normas preconstitucionales, la
Constitucién tiene un claro e inequivoco efecto derogatorio, aun cuando no se
haya indicado expresamente el cliché de que "Quedan derogadas cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en ella”, si es que este supuesto se
produce, en razén de los principios que fluyen de los precitados articulos de la
Constitucion.

Sobre el precitado segundo pdrrafo del precitado articulo 138, el
constitucionalista Enrique Bernales ballesteros senala lo siguiente:

“Por ofro lado, el segundo pdrrafo del articulo 138 incorpora a su texto el
articulo 236 de la Constitucion de 1979, mediante el cual se establece la
supremacia constitucional sobre las normas menor jerarquia. En efecto,
se ha mantenido el lamado confrol difuso de la constitucionalidad de
las leyes (...) Esta es una institucion reconocida por el constitucionalismo
moderno, que convierte a los jueces en los principales contralores de la
legalidad constitucional”?!

1.3.2. Causas Intrinsecas de cesacidén de la vigencia de la norma juridica

Hemos visto antes el caso de las causas extrinsecas de la cesacion de la
vigencia de una norma. Veremos ahora el caso de cesacién de la vigencia por
razones inherentes a la propia norma juridica, es decir, a causas intrinsecas,

! BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Veinte afios después. Sexta Edicion.
IDEMSA. Lima, agosto de 2012. Pag. 184.
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donde, por consiguiente, no hard falta que se produzca su derogatoria formal
para que cese la vigencia de dicha norma?2,

Por consiguiente, como bien sostiene la doctrina especializada,

1.3.3. Supuesto especial de afectacion de la vigencia de una norma: la
suspension de la eficacia de las normas legales.

Como bien senala la doctring,

“(...) la suspension de la eficacia de una norma -no de su vigencia, pues
la norma continua perteneciendo al ordenamiento juridico, pero sin
desplegar sus efectos de manera temporal- requiere necesariamente
de una declaracion explicita del legislador. Normalmente ella se
sustenta en circunstancias de cardcter extraordinario que obligan a
alterar temporalmente la eficacia de una norma, determinando que
durante cierto tiempo se detenga. La suspension no importa la extincion

?2 CARDENAS QUIROZ, Carlos. Op. Cit. Pag. 102.

2 CARDENAS QUIROZ, Carlos. Op. Cit. P4g. 103-104.
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de la norma. Cesada la causa de la suspensidn, transcurrido el plazo de
duracién que se hubiera fijado para ella o derogada la norma que la
impuso, la suspensidn termina y automdticamente la norma suspendida
recobra a plenitud sus efectos, sin necesidad de requisito adicional
alguno”4,

* CARDENAS QUIROZ, Carlos. Op. Cit. P4g. 105.
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RESUMEN

Como bien senala el maestro Marcial Rubio Correa en su
texto ya citado anteriormente, “norma vigente es aquella
que ha sido producida de acuerdo a Derecho, que ha
cumplido con todos los requisitos de trdmite necesarios y que
por lo tanto, en principio, debe regir y ser obedecida;
mientras que norma vdlida es aquella que en adicion de
estar vigente, cumple con los requisitos de no
incompatibilidad con otras normas de rango superior tanto
en forma como en fondo”.

En consecuencia, como senala el mismo autor, “toda norma
es por definicion vigente pero no necesariamente toda
norma vigente es valida™.

La vigencia de una norma juridica se puede ver afectada
por razones exfrinsecas a la norma o por razones intrinsecas a
la misma.




CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”

AUTOEVALUACION

1. sDefina el concepto de norma vigente?

2. s3Defina el concepto de norma vdlida?

3. sCudles son las causas extrinsecas de cesacion de la
vigencia de la norma juridica?

4. 3Cudles son las causas infrinsecas de cesacidon de la
vigencia de la norma juridica?

34 : ,
- Academia de la Magistratura




CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”

LECTURAS

Lectura Obligatoria:

CARDENAS QUIROZ, Carlos. Modificacién y Derogacion de las normas
legales. Primera Edicion. Ara Editores, Lima, 1999 (Paginas 31 a 106).

(Disponible en el anexo de lecturas).
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)
it
CASO SUGERIDO

e Caso 1. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 018-96-I,
publicada el 13 mayo 1997, expedida en la accion de
inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo
contra este articulo, la referencia a la apreciacion por el Juez de
la sevicia y la conducta deshonrosa, atendiendo a la
educacioén, costumbre y conducta de ambos coényuges ha
quedado derogada; manteniéndose vigente dicha apreciacion
judicial sélo en relacion a la injuria grave.

e Caso 2: Caso hipotético sobre matrimonio de personas del
MismMo sexo.

e Caso 3: Caso de la vida real sobre habeas corpus interpuesto en
favor de un animal.

(Disponible en el Anexo de Casos)
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UNIDAD li

LA ACEPTACION SOCIAL O LEGITIMIDAD SOCIAL
COMO PREMISA PARA LA VALIDACION DE TODA
NORMA JURIDICA
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PRESENTACION

En esta unidad temdtica se sostiene la tesis de que los conceptos de vigencia y
validez de la norma juridica, resultan insuficientes para el cumplimiento de los
fines del sistema juridico, si es que no se toma en consideracion la aceptacion
social o legitimidad social de la respectiva norma juridica. Se establece el rol
vital del juez, para determinar en Ulfima instancia si la norma juridica vigente y
valida goza, ademdas, de legitimidad social, supuesto esencial para su plena

aplicabilidad.

2 <
+ 3N
<

PREGUNTAS GUIA

1. 3Qué se entiende por legitimidad social de una norma juridica?

2. 5Quién define la existencia de dicha legitimidad social?

\_ /
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2.1 Nociones basicas.

Elmer Arce Ortiz senala que:

Es decir, corresponde a los jueces y fiscales la responsabilidad de definir en

.}f'\f, forma definitiva, que normas juridicas podrian evenfualmente devenir
{7

©  enineficaces, pese a ser formalmente vigentes y vdlidas. Al respecto, el

mismo autor senala:

“Para Hart, en dltimo término, los jueces cumplirian en un sistema
complejo el mismo papel que cumpliriac el monarca en un sistema
simple. Decidirian la validez o invalidez de una norma a través de la
jurisprudencia (aceptacion oficial o compartida de la regla de
reconocimiento por todos los jueces). La Unica forma de alejar de la
vaguedad o generalidad al término aceptacion social es
concretdndola en la decision judicial. En otras palabras, para
determinar la validez de una norma no es suficiente analizar las reglas
de validez expresas de un ordenamiento juridico, sino también es

% ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. Teoria del Derecho. Primera Edicion. Fondo Editorial de la
Universidad Catolica. Lima. PerG. Abril de 2013. Pag. 35-36.
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importante evaluar la concrecion que los jueces hacen de aquellas o la
creacion de los mismos jueces cuando dichas reglas no existen. Como
se ve, parte importante de la validez de las normas juridicas es el
reconocimiento de su eficacia por parte de los magistrados”6,

En el capitulo anterior aludiamos a supuestos o causas extrinsecas de
afectacion de la vigencia de una norma juridica y entre ellas se incluian el
control difuso e interpretacion de toda norma a la luz de los principios y valores
contenidos en la Constitucion Politica.

Normas juridicas formalmente vigentes y vdlidas, en ciertos casos deberdn pasar
xlz el tamiz de la aceptacién social encarnados en los jueces y fiscales de
i nuestro pais. Ellos, en forma objetiva, liberados de sus prejuicios y sesgos

politicos, religiosos, moral particular o de cualquier ofra naturaleza,
deberdn desentranar si la norma juridica vigente y vdlida que tienen al frente
para resolver un caso o ante la ausencia de norma, deberdn hacer un esfuerzo
titdnico para seleccionar los principios y valores, encarnard a la sociedad que
deberd desentranar los mismos, para dar la respuesta cabal al caso de que se

frate.

en ciertos
casos
deberan pasar

2.2 Marco Legal.

e Constitucion Politica del Per?
e Codigo Civil.

% Op. Cit. Pag. 37.
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RESUMEN

e No basta que la norma sea vdlida y vigente, también tiene que
gozar de aceptacion social.

e La aceptacion social la determinan los jueces, en Ultima
instancia.

e La aceptacion social puede ser gravitante para afectar la
vigencia de una norma juridica.

. . 41
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AUTOEVALUACION

1. 3A quién le corresponde la responsabilidad de que normas
juridicas podrian eventualmente devenir en ineficaces?

2. 3Quiénes determinan la aceptacion social?

42 : ,
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LECTURAS

Lectura Obligatoria:

ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. Teoria del Derecho. Primera Edicion. Fondo
Editorial de la Universidad Catdlica. Lima. Pera. Abril de 2013 (Paginas 23 a

52).

(Disponible en el anexo de lecturas)
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H N
CASOS SUGERIDOS
e Caso 1: "Justicia britdnica dictamind que beber durante el

embarazo no es delito”.

e Caso 2: “La francesa a la que le negaron la eutanasia se suicidd
con barbituricos”.

e Caso 3: Resolucion N° 197-2016-JNE, por la cual por mayoria se
resolvié dejar fuera de la carrera electoral al candidato Julio
Guzman.

(Disponible en el anexo de casos)

44 . :
- Academia de la Magistratura



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
e —

UNIDAD Il

INVALIDEZ NORMATIVA
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PRESENTACION

En esta unidad temdtica se aborda el concepto de la invalidez normativa,
detallando en qué consiste y quién la declara. Se recuerda que en la literatura
juridica el concepto previo, esto es el de validez normativa, no es uniforme ni
claro, por lo tanto se infentard conceptualizarlo en funcidn a la jurisprudencia
constitucional.

<
<m

?

PREGUNTAS GUIA

1. sEn qué conisiste la invalidez normativa?2

2. 3CoOmo se declara la invalidez normativa?
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3.1 Validez.

Es menester resefar el concepto de validez normativa, para los cual citaremos un fallo
de la Corte Constitucional de Colombia, que sefiala lo siguiente:

“En primer lugar, Hans Kelsen, representante visible de la escuela positivista,
asimila el concepto de “validez” a los de “existencia” y “fuerza vinculante”, lo
cual ha sido caracterizado por algunos comentaristas como un “concepto
normativo” de validez: “...cuando Kelsen equipara validez con fuerza vinculante
esta usando ‘fuerza vinculante’ en un sentido especial (para referirse, por
ejemplo, a la circunstancia de que otra norma del sistema prescribe obedecer
la norma en cuestion), y ...cuando equipara validez con existencia, ‘existencia’
significa aqui pertenencia de una norma a un sistema juridico”?’

“En segundo lugar, Alf Ross, quien representa la escuela realista escandinava,
expone los distintos sentidos que se han dado al término distinguiendo entre (i)
la nocién de “validez” en tanto “eficacia juridica’[11], (ii) la nocién de “validez”
en tanto “eficacia sociolégica”, y (iii) la nocion de “validez” en tanto “fuerza
obligatoria moral”, abogando por el reconocimiento del segundo como el
verdadero sentido de “validez”, el cual se refiere en términos generales a la
probabilidad de que las normas sean aplicada por los jueces y demas
funcionarios encargados de decidir en casos concretos™®.

“‘Robert Alexy, representante de una importante corriente del pensamiento
juridico contemporaneo, explica que a los tres elementos constitutivos del
concepto de “Derecho” —esto es, la eficacia social, la correccion material y la
legalidad acorde con el ordenamiento- corresponden tres nociones
concurrentes de validez: una nocién sociolégica, una ética y una juridica. El
concepto sociolégico de validez, en primer lugar, consiste en que “una norma
vale socialmente si es obedecida o en caso de desobediencia se aplica una
sancion’; el concepto ético de validez hace referencia a la justificacion moral de
la norma -“una norma vale moralmente cuando esta moralmente justificada’™; y
el concepto juridico de validez significa, en estricto sentido, que “una norma
vale juridicamente cuando es dictada por el 6rgano competente, de acuerdo
con el procedimiento previsto y no lesiona un derecho de rango superior; dicho
brevemente: cuando es dictada conforme al ordenamiento”. A pesar de esta
nitida distincién, para Alexy la validez juridica, sea de una norma aislada o del
sistema juridico como un todo, presupone necesariamente la validez en sentido
sociologico de la norma o del sistema: (i) en cuanto al sistema juridico, afirma
que “la condicién de la validez juridica de un sistema de normas es que las
normas que a él pertenecen sean eficaces en general, es decir, que valgan
socialmente...”; 'y (i) en cuanto a las normas aisladamente consideradas,
considera que de éstas puede predicarse validez por su pertenencia a un
sistema juridico “socialmente valido en general”, pero al mismo tiempo deben
contar, eggs mismas, con “un minimo de eficacia social o de probabilidad de
eficacia”.

Z'Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-873/03, fundamento 3.2.1.3.
2Ipidem
Blpidem
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Sequn Robert Alexy

una nocion
sociolégica

Tres nociones
concurrentes
de validez

una
juridica

“Norberto Bobbio caracteriza la “validez” como la existencia especifica de las
normas dentro de un sistema juridico, es decir, como la existencia de las
normas juridicas en tanto tales, y explica que para determinar si una norma en
particular es véalida, se deben desarrollar tres operaciones:

Con ello, Bobbio diferencia la pregunta sobre la validez de las normas de los

interrogantes conexos sobre la eficacia social y la justicia de las mismas, pero
la asimila parcialmente a la cuestién de su existencia™.

O1bidem
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Al respecto, se evidencia que no existe homogeneidad en el concepto de validez
normativa, por lo cual realizaremos un acercamiento a partir de la jurisprudencia
2. peruana. El Tribunal Constitucional del Per( ha sostenido que “la validez de una
norma depende de su coherencia y conformidad con las normas que regulan el
proceso (formal y material) de su produccion juridica”!. Efectuada esta precision,
abordamos el tema que nos interesa especialmente, cual es el de invalidez normativa.

3.2 Invalidez.

Dentro de la nocién de pertenencia al sistema normativo, encontramos la distincion
entre normas validas e invalidas. En principio, siempre existe la presuncién de validez
normativa de las normas vigentes, “... en tanto no se expida un acto jurisdiccional que la
declare invalida. Y es que si bien, por definiciébn, toda norma vélida se considera
vigente, no necesariamente toda norma vigente es una norma valida’*?, como ya hemos
expuesto también en la Unidad Uno.

Al respecto, debemos tener presente al denominado “principio de plazo de validez
normativo”, “el cual sefiala la vigencia permanente hasta que otro precepto de su mismo
o mayor nivel la modifique o derogue, salvo que el propio texto hubiere establecido un

plazo fijo de validez"**.

O, como se expuso anteriormente, la validez se ve afectada también a partir de un
proceso de inconstitucionalidad, donde en caso de declararse fundada la demanda,
determinard como consecuencia juridica la invalidez de la norma, entendida dicha
invalidez normativa como la pérdida de todo valor, de toda eficacia.

En ese sentido, corresponde sefalar que la invalidez de una norma se declara por un
acto jurisdiccional, ya sea mediante un control concentrado de constitucionalidad,
control difuso, a través de la solucion de casos de antinomias o también por la
aplicacién de un control de convencionalidad.

ISTC, Ibidem, fundamento 4.
32 STC Exp. N° 0017-2005-PI/TC, Lima, Guillermo Leonardo Pozo Garcia, fundamento 3.
33 STC Exp. N° 047-2004-Al/TC, fundamento 54.
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RESUMEN

e No existe una concordancia sobre el concepto de validez
dentro de la doctrina juridica, lo cual genera las confusiones
con los conceptos de vigencia y pertenencia.

e Lainvalidez normativa se declara via jurisdiccional
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AUTOEVALUACION

1. sPorque se declara la invalidez de una norma?

2. sMencione los elementos constitutivos del concepto de “Derecho”
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LECTURAS
Lectura Obligatoria:
RUBIO CORREA, Marcial. La vigencia y validez de las juridicas en la

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Themis, Revista de Derecho,
N° 51. Lima. Dic. 2005. P&g. 7-18.

(Disponible en el anexo de lecturas)
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: i) A

CASOS SUGERIDOS

e Caso 1: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0004-2004-Al/TC.
e Caso 2: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0019-2005-PI/TC.
e Caso 3: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0030-2005-PI/TC.

(Disponible en el anexo de casos)

\_ /
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UNIDAD IV

LAGUNAS Y ANTINOMIAS
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PRESENTACION

En esta unidad temdtica utilizaremos todo lo aprendido en las unidades
anteriores con la finalidad de empezar a resolver diversas cuestiones juridicas.
Mientras la ciencia y la filosofia del derecho teorizan sobre las antinomias y las
lagunas juridicas, los Organos jurisdiccionales deben resolver los casos en
concreto, deben dar una solucion real a los denominados “hard cases4, que
en palabras de Dworkin, son los casos dificiles, los casos en los que la solucidon no
estd claramente dictada por una Ley o precedente judicial. En el contexto de
dicha problemdtica desarrollamos la presente unidad.

Si bien el orden de nuestro fitulo de esta cuarta unidad son lagunas y
antinomias, para fines diddcticos se abordard en primer término lo relativo a las
antinomias juridicas y posteriormente las lagunas. Veremos que la antinomia
constituye un conflicto de normas, mientras que la laguna juridica es la ausencia
de una norma aplicable al caso concreto.

Conoceremos las técnicas para resolver las antinomias y las técnicas para
completar las lagunas.

<
2 <=
¢ 3N
<

PREGUNTAS GUIA

1. zlas antinomias constituyen un problema interpretativo?

2. sCudles son las técnicas para resolver las antinomias?

$4Cfr. Dworkin, Ronald, “Hard Cases”, Harvard Law Review, Vol. 88, No. 6 (Apr., 1975), pp. 1057-1109
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4.1 Las antinomias.

Son un conflicto entre normas y no enfre disposiciones normativas. Segun
Alexy las disposiciones normativas son el contenido gramatical, la
oracioén, que contiene al articulo dentro de una Ley vy las interpretaciones
juridicas de dicha disposicion generan normas. En ese sentido, si hay un conflicto
enfre normas para resolverlo hay que suprimir una de las normas en conflicto “...
0, quizd, ambas’s3s,

Advertir dicha pequena diferenciacion ayuda a comprender las antinomias,
prevenirlas y resolverlas. En efecto, para a confinuacion desarrollamos en un
cuadro, las principales ideas que desarrolla Guastini producto de advertir dicha
diferencia.

Producto de una interpretacion ya realizada.

Si. Una antinomia puede ser evitada por medio de la

interpretacion

No. Una anfinomia puede ser creada por una

interpretacion

No, porque es un conflicto producto de una
interpretaciéon ya realizada. La solucién es eliminar una de

las normas.

®Cfr. Guastini, Ricardo, Antinomias y Lagunas, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, Nimero 29, Afio 1999, pag. 438.
%Cfr. Ibidem, pag. 437, 438.
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4.2 Como prevenir las antinomias.

En concreto, se puede evitar a través de dos formas de interpretar: i) la
interpretacion adecuadora; vy, ii) la interpretacion restrictiva.

con una
disposicion previa
y jerarquicamente

Formas de evitar superior

las Antinomias

se interpreta
como un

3V’
La

— interpretacion todo
adecuadora
e
La )
— interpretacion tiene el
restrictiva efecto de
R excluir del
campo de
aplicacion
de una
cierta norma
un

determinado
supuesto de
hecho

H

i) la interpretacion adecuadora:

Se encuentra dentro del tipo de interpretacion sistemdtica, dado que se
interpreta como un todo, con una disposicion previa y jerdrquicamente superior.
Evitando que surja una antinomia entre normas de distinto grado jerdrquico.

Precisando,

“... se hace interpretacidn adecuadora siempre que se adapta -se
adecua- el significado de una disposicion al significado (previamente
establecido) de ofras disposiciones de rango superior’s’. Dicho de otro
modo, la interpretacion adecuadora “... surte el efecto de conservar la

validez de los textos normativos, puesto que, interpretando de este

¥Guastini, Ricardo, Estudios Sobre La Interpretacion Juridica, [en linea], México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Formato html, pag. 47. Disponible en Internet:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1651 (visitado el 10.03.2016).
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modo, se evita declarar la invalidez (la ilegitimidad) de un texto
normativo que resultaria invalido si se interpretase de otra formass,

Cabe precisar que la interpretacion adecuadora también se aplica entre
normas particulares y principios generales del derecho, es decir, se

“... adecua el significado de una disposicion a un principio general o
fundamental del derecho (previamente establecido)”#.

i) la interpretacién restrictiva:

“tiene el efecto de excluir del campo de aplicacién de una cierta
norma un determinado supuesto de hecho que, inferpretando
diversamente”4, colocando un ejemplo Guastini, si de una determinada
disposicion normativa, la norma creada segun la interpretacion literal
de la disposicion entrara en confradiccion con otra norma, quedaria
excluida la interpretacion literal, de dicha disposicion normativa#!.

4.3 Como se resuelven las antinomias.

Existen posibles soluciones planteadas para resolver las anfinomias en la
doctrina juridica, asi como posibles soluciones ensayadas jurisprudencialmente,
pues como bien reza la frase, la Ley reina y la jurisprudencia gobierna42,

En el presente sub capitulo desarrollaremos dichos enfoques. Delbbemos recordar
que:

“En las disposiciones ordinarias, las antinomias pueden resolverse:
haciendo que la norma posterior prevalezca sobre la anterior; que la
norma superior desplace a la de rango inferior; 0 que la norma general

*Ibidem, 48.
“Ibidem.
“Guastini, Ricardo, Antinomias y Lagunas, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, Numero 29, Afio 1999, pag. 439.
41 e
Cfr. Ibidem.
*2Cfr. Jiménez de Asta, LUIS; Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, Editorial Losada S.A., Buenos Aires,
1950, pég. 222.
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sea desplazada por la especial. Bien bajo el criterio cronoldgico,
jerdrquico o de especialidad pueden despejarse las antinomias”43.

En el caso de conflicto entre normas provenientes de fuentes
jerdrquicamente ordenadas, la norma jerdrquicamente inferior

debe considerarse invdlida, inaplicable.

Se aplica cuando:

a) conflicto de normas provenientes de fuentes de tipo diverso,

b) que las normas no tengan una relacion jerdrquica, que sean
equiparables; vy,

c) que las relaciones entre las dos fuentes estén reguladas por
normas jerdrquicamente superiores a ellas. De modo que, cada
una de las dos fuentes tenga la competencia exclusiva para
regular cierta materia.

Siendo invdlida la norma que contradiga la norma superior y no la
de igual grado, por lo cual se dice que el principio de

competencia es "parasitario” del principio jerdrquico.

En el caso de conflicto entre normas jerdrquicamente iguales y
provistas de la misma esfera de competencia. La norma anterior
en el tiempo debe considerarse abrogada, supresion de la
vigencia de la norma, ya sea de forma expresa o de forma
tdcita. Cabe precisar que el principio jerdrquico prevalece sobre

el cronolégico.

En el caso de conflicto entre normas, la norma especial deroga a
la norma general. Cabe precisar que aqui conviene averiguar si

la norma especial es eficaz y en qué circunstancias la norma

general aun es eficaz.

Como se anticipd, de forma jurisprudencial el Tribunal Constitucional también ha
desarrollado los principios aplicables para la resolucidn de antinomias,

*Cisneros Farfas, German, Antinomias y lagunas constitucionales. Caso Meéxico Cuestiones
Constitucionales [en linea] 2003, (enero-junio) : [Fecha de consulta: 17 de marzo de 2016] Disponible
en:<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=88500802> ISSN 1405-9193.

#Cfr. Guastini, Ricardo, Antinomias y Lagunas, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, Namero 29, Afio 1999, pag. 439 al 445.
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considerando diez principios relevantes en la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por don José Claver Nina-Quispe Herndndez, en representacion del
Gobierno Regional de San Martin, contra la Ley N.° 27971 (Ley que faculta el
nombramiento de los profesores aprobados en el concurso publico autorizado
porla Ley N.° 27971), recaida en el expediente N.° 047-2004-Al/TC.

En efecto, el mdximo intérprete de la Constitucién senala que:

5STC, Exp. N.° 047-2004-Al/TC, fundamento 54.
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A continuacion, en las pdginas que siguen, procederemos a transcribir cada
uno de los diez principios desarrollados por el Tribunal Constitucional.

a) Principio de plazo de validez

Esta regla senala que la norma tiene vigencia permanente hasta que ofro
precepto de su mismo o mayor nivel la modifique o derogue, salvo que el
propio texto hubiere establecido un plazo fijo de validez.

Excepcionalmente, puede presentarse el caso que una norma quede sin
valor legal alguno, como consecuencia de una sentencia que declara su
inconstitucionalidad.

- Este principio se sustenta en lo dispuesto por el articulo 103° de la
Constitucion y en el articulo 1° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
que senalan que: “La ley solo se deroga por ofra ley”.

b) Principio de posterioridad

Esta regla dispone que una norma anterior en el tiempo queda derogada
por la expedicion de otra con fecha posterior. Ello presume que cuando dos
normas del mismo nivel tienen mandatos contradictorios o alternativos,
primard la de ulterior vigencia en el tiempo. Dicho concepto se sustenta en
el articulo 103° de la Constitucion y en el articulo 1° del Titulo Preliminar del
Codigo Civil.

c) Principio de especificidad

Esta regla dispone que un precepto de contenido especial prima sobre el
de mero criterio general. Ello implica que cuando dos normas de similar
jerarquia establecen disposiciones contradictorias o alternativas, pero una
es aplicable a un aspecto mds general de situacién y la ofra a un aspecto
restringido, prima estd en su campo especifico.

En suma, se aplica la regla de lex posteriori generalis non derogat priori
especialis (la ley posterior general no deroga a la anterior especial).

Este criterio surge de conformidad con lo dispuesto en el inciso 8) del
articulo 139 de la Constitucion y en el articulo 8° del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, que dan fuerza de ley a los principios generales del derecho
en los casos de lagunas normativas.
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d) Principio de favorabilidad

Es una regla solo aplicable a materias de cardcter penal, y supone aplicar
la norma que mas favorezca al reo. Este criterio surge de lo dispuesto en el
articulo 103° de la Constitucion.

e) Principio de envio

Esta regla es aplicable en los casos de ausencia de regulacion de un hecho,
por parte de una norma que debié contemplarlo. Ante ello, se permite o
faculta accionar a otro precepto que si lo prevé. Debe advertirse que este
principio solo se cumple cuando una norma se remite expresamente a otra,
para cubrir su falta de regulacion. Es el caso de las normas del Titulo
Preliminar del Codigo Civil.

f) Principio de subsidiariedad

Esta es una regla por la cual un hecho se encuenfra transitoria o
provisionalmente regulado por una norma, hasta que se dicte o entre en
vigencia otra que tendrd un plazo de vida indeterminado.

g) Principio de complementariedad

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

h) Principio de suplementariedad

Esta regla es aplicable cuando un hecho se encuentra regulado por una
norma base, que otra posteriormente amplia y consolida. En puridad, el
segundo precepto abarcard al primero sin suprimirlo. Tal el caso de lo
establecido en el articulo 25° de la Constitucidon que sefala que la jornada
ordinaria de frabagjo fijada en ocho horas diarias o de cuarenta y ocho
horas semanales, puede ser reducida por convenio colectivo o por ley.

i) Principio de ultractividad expresa

Esta regla es aplicable cuando el legislador determina de manera expresa
que recobra vigencia una norma que anteriormente hubiere quedado sin
efecto.
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En este sentido, la parte in fine del articulo 1° del Titulo Preliminar del Codigo
Civil la ha recogido con suma claridad.

j) Principio de competencia excluyente

Esta regla es aplicable cuando un érgano con facultades legislativas regula
un dmbito material de validez, el cual, por mandato expreso de la
Constitucidon o una ley orgdnica, comprende Unica y exclusivamente a
dicho ente legisferante.

Dicho principio se aplica de conformidad con lo dispuesto en el inciso 8) del
articulo 139° de la Constitucion y en el articulo 8° del Titulo Preliminar del
Codigo Civil.

44 Llaslagunas.

Una laguna no es un problema interpretativo, sino consiste en un vacio
normativo o de precedente judicial aplicable al caso concreto. Por tanto, para
resolver una laguna hay que anadir, completar, integrar el vacio creando una
nueva normaé,

Si. Por medio de la interpretacion.

Si. Una Laguna puede ser creada por una interpretacion.

No, no sirve interpretar el derecho existente, es necesario,
crear nuevo derecho, y la produccién de una nueva

norma, idénea para colmar una laguna.

*Cfr. Guastini, Ricardo, Antinomias y Lagunas, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, NUmero 29, Afio 1999, pag. 447.
*Cfr. Ibidem, pag. 446, 447.
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4.5 Técnicas para prevenir las lagunas.

a) Interpretacion extensiva, consiste en comprender una disposicion normativa,
“... de forma que se incluyan en su campo de aplicacion también supuestos de
hecho que, segun una interpretacion literal, lo (sic) estarian contemplados”48.

b) Interpretacién evolutiva, es conocida también como la doctrina del living
instrument4®, esto es, interpretar a las disposiciones como instrumentos vivos
acorde al cambio social. Dicha interpretacion, en principio, es obligatoria en
materia de derechos humanos. Por ejemplo, en el caso Artavia Murillo contra
Costa Rica, se realizd una interpretacion de la Convencidn Americana de
Derechos Humanos como un insfrumento vivo, para determinar si la
reproduccidn asistida, en ese caso, la fecundacidn in vitro vulneraba el derecho
a la vida, dicha interpretacion cobra gran relevancia toda vez que la
fecundacion in vitro es un procedimiento que no existia al momento en el que
se promulgo la Convencidon Americana de Derechos Humanos por los anos 60.

Del mismo modo, en los casos de las comunidades indigenas citando al articulo
21, Derecho a la Propiedad Privada reconocido en la Convencidén Americana
de Derechos Humanos, realiza una interpretacion evolutiva para determinar
que el mismo articulo 21, en el caso de las comunidades indigenas protege el
derecho a la propiedad colectiva.

*®|hidem, pag. 447.
*ACKERMAN, Bruce. The Holmes Lectures: The Living Constitution. Yale Law School Faculty, (2007).
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4.6 Técnicas para resolver las lagunas.

a) como argumento a contrario productivo, sirve para justificar la
formulacion de una norma nueva, implicita. Es utilizado como una
técnica de integracién de derecho lagunoso. Es decir, el
argumento a contrario es usado como argumento para crear la
norma de contenido negativo, de la disposicién inicial y como no
guardan una consecuencia légica con la disposicidon inicial.

Configuraria una norma nueva, de creacion jurisdiccional

Segun la normativa nacional no es pretexto una laguna para

dejar de administrar justicia en ese sentido se debe recurrir a los

principios generales del derecho.

*Cfr. Guastini, Ricardo, Antinomias y Lagunas, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, Nimero 29, Afio 1999, péag. 448 al 449.
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RESUMEN

Las antinomias y las lagunas no constituyen problemas
interpretativos, por lo cual no se pueden resolver via
interpretacion, solo se pueden prevenir, la solucion tiene una
naturaleza diferente.

Las antinomias son conflictos normativos cuya solucion es
eliminar una de las dos normas en conflicto o las dos normas,
segun los principios desarrollados.

Las lagunas son vacios normativos cuya solucion consiste en
crear una nueva norma a traves de la infegraciéon o del
argumento en confrario productivo.
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AUTOEVALUACION

1. 5Cudl es el concepto de antinomiase

2. 3Cudiles son las formas de prevenir las anfinomias?.

3. 3Cudles son las técnicas para prevenir las lagunas?.
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LECTURAS

Lectura Obligatoria:

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-1287/01.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 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).

(Disponible en el anexo de lecturas)
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CASOS SUGERIDOS

e Caso 1: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 004-2004-CC/TC-
LIMA-PODER JUDICIAL.

o Caso 2: CASO SORENSON.
o Caso 3: Fallo Experdido por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos — Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (OLMEDO BUSTOS
Y OTROS) VS. CHILE.

(Disponible en el anexo de casos)
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