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l. JUSTIFICACIÓN DEL TEMA 

Es importante seflalar que para ingresar al mundo del Derecho Constitucional, prima 
facie, se requiere de modo inexcusable, una conceptualización previa del contenido y 
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alcance de la palabra Cons tilución (prefere ntemente con mayúsc ula). Un bue n eje m­
plo de ello constituye el reciente libro del profesor de la Universidad de Sa nti ago de 
Compostela José Julio Femández Rodríguez que lleva por títul o La incons1i111ciona/idad 
por omisión (Editorial Civitas, S.A. , Madrid , 1998 ; antecede Pró logo de Francisco 
Fernández Segado). En el presente libro Fernández Rodríguez enti end e perfectamen­
te que e l soporte de los presupu es tos conceptuales , desde la 111 ira metodo lóg ica radica 
en el conceplo de Constitución. Para lo cual , as um e co n firmeza un a posición: el 
concepto norm at ivo de la Co nstitu ción. 

De ahí que el problema con siste en ave riguar qu é es lo qu e significa la palabra Co ns­
titución , sobre la base de s ignific ados re levan tes ; esto es , los qu e se encu ent ran direc­
tamente relacionados co n la comunidad polític a o bien con la doctrina o doctr inas que 
la describen (Rolando Tamayo y Salmorán). 

Todavía se s igue recordando la famo sa frase de Ferdinand La ssa ll e pronunciada 
el 5 de abril de 1862 ante una agrupació n ciudada na de Berl in, en pleno Reino de 

Prusia : 

«De nada sirve lo que esc riba en una hoja de papel (se refie re a la 
Constituci ón), s i no se ajusta a la real idad, a los facto res rea les y 
efect ivos de poder». (Cfr . ¿Qué es una Con stilución ?, Edi to ri a l Ari e l, 
S.A. , Barcelona , 1984, pág. 116. Antece de Estud io Prel imin ar de 
Elíseo Aja). 

El mensaje de Lassalle hoy en día invita a una refl exió n permanente , e mp ero , debe 
ser anal izado desde un contexto h istór ico. 

11. S IGNIF ICA DO SEMÁNT ICO 

La locuc ión Conslilución provie ne del latí n conslillllio, que , a s u ve z , provi ene del 
verbo constitu ere: instituir , fundar. El verbo era de uso co rri ente. Po r e l co ntrari o , su 
sustantivación no formaba part e del lenguaje ordinario y fue adq uiri end o progre siva ­
mente , en la evol ución de la terminología jurídi ca de los romano s, un os s ig nifi cados 
técnicos. Es necesario , por lo tanto , distin guir c laramente e l verbo y la utili zac ión 
común de la constituti o y los s ign ificado s especiales del sus tant ivo. (Giovan ni Sartor i, 
Elementos de teoría políti ca, A li anza Uni vers idad , Madrid , 1992 , pág. 13) . 

Como alcance previo , de lo que luego va mos a desarrollar , convi ene reco rd ar lo qu e 
dice el Diccionario de la Lengua Espw10la so bre la Co nstitu c ión : « Ley fundamental 
de la organ izac ión de un Estado ». 
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IIJ . EVO LUC IÓ N HI STÓRI CA 

La historia de l constituc iona lismo se ve refl ej ada en las s iguientes lineas tendencia les: 
Constitucionalismo inglés: Carta Mag na ( 12 15), Petición de derec hos ( 1628), Ac ta 
de Habeas Co rpus ( 1679) , y Decl arac ión de derecho s ( 1689). 

Constitu cionalismo americano: Período de 1776 a 1787. En ese reco rrido nace n las 
famosas Declaraciones de derechos o Bills o/ rights (ejm. Virg ini a, Pe ns il va ni a, 
Dela wa re , Maril and , etc .) y la prim era Co nstitución (federa l o de la Unión) esc rit a 
de l mundo ex pedid a en 1 787. 

Cons tituc ionalismofi·ancés: Declaración de los Derech os de l Hombr e y de l C iudada ­
no de 1789, en cuyo artículo 16 se apunt aba : «Una sociedad en la qu e la gara ntí a de 
los derec hos no está as egurada y la separ ac ión de pod eres no está definiti va mente 
detem1inada no tiene una Constitución » . 

En el siglo XX, y precisamente _en los dece nio s posterior es a la guerra mundial de 
1914 , la s ituación de consenso ge neral se modificó rápida y radica lmente . ¿Por qu é? 
En parte se fue afirmando pro gres ivamente un positivism o jurídico mu y atento a la 
« forma » y menos ate nto a la sustancia de los probl emas. En part e porqu e las dictadu­
ras de los año s ve inte y treint a intimid aron a los juri stas, los constriñeron a no expre ­
sarse, y de es te modo , con frecuenci a, a redimir con una palabra «buena » (Consti 1u­
ción era un término elogioso) los errore s de una mala praxi s. 

Sin embargo , conviene hacer una prec is ión a fin de no caer en confu siones. En la 
historia constitucio nal se suel e record ar el famoso período de Weimar o la llamada 
República de Weimar ( 1919-1933) en cuyo es pac io se desa rrolló lo mejor del mund o 
de la cultura durante la primera centuria . Ahí flor eció , ent re otras manife stacio nes del 
saber humano , la construcción de la dogmática constitucional moderna, y cuyos re­
pre sentantes está integra do por Hans Kelsen ( 1881-1973) , Car ! Schmitt ( 1888 - 1985) , 
Hermann Heller (1891- 1933) y Rudolf Smend ( 1882-1975) . Con razón Peter Haber le 
a este cuarte/to los denominó «los giga ntes de Weimar» . Cada uno de e llos co ntribu­
yó sobremanera para consolidar la «doctrin a o teo ría de la Constitución ». cuya deno ­
minación , para hacerlo más ág il , se podr ía ace ptar, por razo nes ped agóg icas. 

¿Por qué ? Simp lement e porqu e forma parte del Derec ho Const ituciona l, y éste a su 
vez de l Der echo Público , y éste del Derec ho en ge nera l. Con lo cua l se demuestra que 
e l Derecho es unidad (García Be launde) . Por tanto , las g ra nd es di v is ion es 

interdisciplin aria s, y cuyo conjunto completa e l es tudio del ordenamiemo jurídi co 
del Estado , han sido frecuentemente empleadas con fines opera tivos y prác tico s. 
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IV. ¿QUE CONCEPTO UTILIZAR? 

El concepto de Const itución (es decir , la parte dogmática y la parte orgán ica) es uno 
de los que ofrecen mayor pluralidad de formulaciones. Todo esto explica que la pala­
bra Constitución vaya frecuentemente acompañado de un adjet ivo y se hab le as í de 
Constitución jurídica o Constitución «real», de Constitución política o de Co nstitu­
ción normativa, de Constitución material o de Constitución formal , de Constitución 
empírica o de Constitución idea l, de Co nst itución en sen tid o amp lio o en se ntido 
restringido. O, lo que viene propu gnando hoy en dí a e l profesor portugués Gomes 
Canot hilo, la «Co nstitución dirigente » . 

Por lo demás , continúa sie ndo útil la tipología que en la década de los ci ncu enta 
abocetó Manuel García-Pelayo: 

a) Concepto racional normati vo 
Concibe la Constitución como un co mpl ejo norm ativo estab lec ido de una sola vez 
y en el que de una manera total , ex hau st iva y s iste m átic a se estab lece n las funcio­
nes fundamentales del Estado y se desarrollan los órga no s, e l ámbit o de sus com­
petencias y las relaciones entre e llos. Y, como tal, la Co nst ituci ó n es un sistema de 
nonn as. Esta idea es la que mayor importancia ha tenido en la formación de la 
Ciencia del Derec ho Co nstituci ona l. 

h) Concepto histórico tradicional 
Surge en su for mul ació n consciente como act itud polémica frente a l concepto 
raciona l, o, dicho de un modo más preciso , como ideología de l conservatismo 
frente al libera lismo. El revolucionario mira a l futuro y cree en la posibilidad de 
confo rmar lo; el conservador mira a l pasado y tiende a considerarlo como una 
orden inmutable . Cuando esta opos ición política se tra s lada a l pl ano teórico , se 
integra en otra anti nom ia ya come nzada a producir se en e l seno del siglo XV III , 
pero que se hace patente en e l primer tercio del s ig lo X IX ; la o pos ición entr e 
razón e historia , entre racionalismo - o naturali smo- e hi s tori c ismo. De este mod o 
el substratum intelect ual de este tipo de Co nstituci ón será e l hi stor ici sm o. 

e) Concepto sociológico 
Es la proyección del socio logis mo en e l campo constitucional. Ente nd emo s por ta l 
una concepc ión c ientífic a y una ac titud menta l que de manera m ás o menos int en­
sa y extensa relativiza la política , e l Derecho y la cultura a situaciones soc ia les . 
Más de pronto , la doctrina diferencia a la Co nst ituci ón en sent ido formal de la 
Constitución en sentid o material. 
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La Constit uci ón en se ntido for mal (fo rmali za r e l orden jurídico fundamental de la 
soc ieda d en un docum ento serio: Karl Loewenstein) comprende todas las reg las 
dotadas de la eficacia reconocida por e l ordenamiento a las disposi ciones conteni­
das en la Constitución a las producidas por las posibles fuentes eq uip aradas . 

Mientras qu e la Constitución en sentid o material (tal como fue la poli1eia en la 
teoría política griega) es el conjunto de principio s incorporado s por las fuerzas 
polític as y sociales en un cierto mom ento histó rico (po der constituyente) , son 
prevalentes en e l país y sos tienen el régimen político vigente (Costantino Mortati , 

Alessandro Piz zo russo) . 

V. VALOR NOR~ IATIVO DE LA CONSTIT UCIÓN 

La Constitución es ante todo una norm a, porque su contenido vincula o pretende 
vincular jurídicamente tanto a los detentado res del poder estatal como a los destinata­
rio s del mismo. Tiene por consiguiente , una orientación eminentemente bilatera l. 

La razón de ese valor normativo , tiene, sin embargo, variantes que están más a llá de 
la s imple art iculación formal del ordenamiento jurídico , pue s la supremacía qu e con 
ordinaria frecuencia se predic a de la Co nst ituci ón, solo se justifica si se repara tanto 
en su origen y contenido, como en el papel o rol que le corresponde cumplir en e l 

mundo del Der ec ho. 

Por e l primero de estos factores, es decir, por e l relativo a su origen, una Constinició n es 
distinta de cualquier otra , en la medida en qu e aq uella es producto o resu ltado no de la 
voluntad de los poderes constituidos u ordinarios, sino de la voluntad del Pode r Const itu­
ye nte creador por excelencia, y único, extrao rdin ario e ilimitado por natu ra leza. 

En la medida en que la Constitución es resultado de la intención popular , depositada 
en e l poder soberano que la representa , su significado es mucho más relevante que el 
de cualquier otra ex presión jurídica. Ninguna otra norm a puede, por consiguiente , 
equiparársele, pues toda expresión del Derecho que no ten ga su naci miento en la 
voluntad constituyente carec e de los mismos supu es tos de leg itimid ad que acompa ­

ñan a un a Constitución. 

Por e l seg und o de los factores enunciados , es distinta una constitución , porque su 
contenido, a diferencia de cualquier otro tipo de norma , pretende la regulación del 
poder político en cuanto elemento fundamental del Estado. Bajo dicho supu esto , tal 

ordenación , se suele traducir en tres aspectos: organización , limitación y justifi ca­
ción. Mientras que la idea de organización se refiere a la configuración funcional de 
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los órganos entr e los cua les se distribu ye es tata l y la de limitación a l reco noc imi ento 
de dere chos fund amental es com o esferas de lib e1iad rec ono c idas so bre los individuo s 
y respecto de las cua les el poder no puede penetra r o comete r excesos, la de j ustifica­
ción, por su part e, se vincul a a los objetivos qu e e l po der polít ico se traza como 
obli gacione s o program as a cumplir . C ualqui er norm a fund amenta l, est ructura pues 
su cont enido baj o esa config uraci ón trial ista. 

El últim o fac tor que permite ju stifica r la razó n de supr emacía qu e aco mp aña a una norma 
fund amenta l y la consec uenc ia de su ca rác ter normat ivo, es la de l pape l o ro l qu e le co­
rresponde cumplir . A ese nive l, la Co nstitu c ión se identifica co mo la prim era de las fuen­
tes de l Derech o, y fuente no so lo en té rmin os forma les s ino tambi én mate ri a les. 

Se dic e que la Con stitución es fuente for mal en la medid a en qu e estab lece e l modus 
operandi en la creación de l Derech o o e l modo cómo nacen o se ge nera n las di versas 
expres iones norm ativas. Quiere e llo s ignifi ca r qu e la Co nst itu c ión se ña la, en térmi­
nos genera les, qui énes son los órganos leg itim ados para crea r Derech o (Co ngreso, 
Poder Ejecuti vo, Poder Judi c ia l, etc.) , la es tru ctu ra qu e posee n (unic amera l para el 
caso de l Co ngreso, etc .), la comp ete nci a qu e se les recono ce ( leyes para e l órgano 
Leg islativo, decretos para e l órgano Ejec uti vo , juri sprud enc ia para e l órga no judici a l, 
etc.), as í como e l proce dimi ento es pecífic o en la e laboraci ón de l Derech o (votaciones 
por mayorí as s impl es, abso lutas o ca lific adas en e l caso de l Con greso , dec isiones o 
acuerdo s en e l caso de l Ej ecuti vo , debido pro ceso fo rm a l en e l caso de la judic atura , 
etc.) 

Se dice que la Con stituci ón es tambi én fuente materia l, en la medid a en qu e no ob s­
tante habilit ar la creac ión de l Derec ho en tod as las dir ec ci ones, represe nta a su vez, e l 

- __ parámetro de va lidez de l res to de normas de l o rdenami ento . De modo ta l, nin guna 
otra ex pres ión normat iva podrá sustraerse de l contex to marcado por la norm a fund a­
menta l y, por e l contrario, so lo se rá vá lida una norm a o cu a lqui er otra expre sión de l 
Derecho, en la medid a en qu e no se sa lga de los ca uces marcados por la Con stitu c ión. 
Son, en co nsec uencia, es tas razo nes de origen, contenido y f unción, y no argum enta­
cio nes meram ente form alistas, las qu e han permitid o edific ar la teor ía de la suprema­
c ía co nstituci onal, y por consiguiente, la corre lativa neces idad de predi ca r su carácter 
ind iscut iblemente norm at ivo a l interior de l mund o jurídic o. 

VI. CONS TI TUC IÓN, SU PREMAC ÍA CONSTI TUC IONAL Y SIST EMA DE FUENTES 

Desde una ace pción et imológ ica , la ex pres ión fuentes de l Derech o se re fiere a todo 
aq ue llo de lo qu e e l Derecho proce de, o sea, a l o rige n de las nom1as j urídi cas. El 
proceso de creac ión de l Derech o, en rea lid ad, es e l qu e a lud e a l co nce pto de fue ntes 
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del Derecho , es decir , a las distintas manife staciones del Derecho en un ordenamiento 
dado. 

El momento cumbre de la Constitución radica cuando se constitu ye en fuente de 
fuentes. El rol que desempeña la Constitución en el ord enamiento jurídico deb e se r 
materia de atención por parte del operador-i nt érprete , ora e l Ju ez. En especial, debe 
poner énfasis a la coherencia lógica de las norm as jurídicas dentro de cada uno de los 
Esta dos modernos . Para lo cual , se deb e tener presente dos sistema s de articulación: 
a) el principio de j erarquía normativa , y b) el principio de comp etenci a o distribución 
de materias . 

Grafiquemos con un ejemplo. La Con stitución de 1993 en su artículo 5 1, es tablec e lo 
s igu iente: « La Co nst itución prevalece sobre toda norma lega l; la ley, so bre las normas 
de inferior jerarquía , y así sucesivamente». De igual forma , el artículo 138 in fine 
apunta: « En todo proceso , de existir incompatibilidad entre un a norm a constitucional 
y una norn1a legal, los juec es prefieren la prim era . Igu a lmente pre fi e ren la norm a 
legal sobre toda otra norma de rango inferio r». 

He aq uí e l principio (estructura l) de je rarquí a formal o normati va , qu e consiste en 
que a las norm as se les asignan diferent es rangos , ya sea sup erior o infer io r. seg ún la 
forma que adopten (Ignacio de Otto). Vale decir , hay diversas categorías de norma s 
jurídicas que tienen diferente ran go (prelación) , relacion ándo se de man era jerárquica 
entr e sí. Ahora bien, e l respeto a l principio de jerarquía normativa determin a la vali ­
dez de las norm as jurídicas. Una norma qu e contradic e a otra superior ca rece de 
fuer za normativa y ado lece de un vicio de inv a lide z ab orig ene. De otro lado , e l 
principio de jerarquí a normativa es deci s iva para determin ar la v ige nci a temporal de 

las normas: /ex posterior deroga/ anle rior i. 

Y, el principio (estr uctura l), de comp etencia o di stribu c ión de materias sup one. en su 
form ulac ión más genérica , qu e cada norm a sea dict ada por e l órga no que pos ea la 
potestad normativ a, es dec ir, por e l órgano correspondiente. Este principi o demuestra 
también qu e en un mi smo nive l j e rárquico exis ten divers as categoría s de norm as . 

Sobre la supremacía constitucional , e l Tribunal Co nstitucion a l peruano ha se iia lado 
que a partir de la cons iderac ión de la Constitución como norm a jurídic a, v inculante a 

todo poder (político o privado ) y a la totalidad de la soc ieda d, la su premacía co nst itu­
cional en e l Estado Constitucional s ignifi ca qu e « un a vez exp resada la vo lun tad de l 
Poder Constituyente con la creac ión de la Co nst ituci ón del Estado, en e l orden fo rm a l 

y sustantivo pres idido por e lla , no ex iste n sobe ranos , pod eres abso lutos o autarquí as. 
Todo pod er devien e entonce s en un pode r con stituid o por la Co nstitu c ión y, por co n-

1211 
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siguiente, limitado e infomiado , s iempre y en todos los ca sos , por s u co ntenido jurídi­
co-normativo»1. De ta l manera , «La Constitución es , no rm a jurídic a y, como tal, 
vincula. De ahí que , con ac ierto , pueda hacerse refer enci a a e lla a ludi endo a l « Dere­
cho de la Constitución», esto es , al conjunto de va lores, derec hos y principios que , por 
pertenecer a ella, limitan y delimitan jurídicamente los ac tos de los pode res públicos. 
Bajo tal perspectiva , la supremacía normativa de la Constitución de 1993 se encuen­
tra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva , conforme a la cual la Cons­
titución preside el ordenami ento jurídico (artículo 51 º), como aqu e ll a subjetiva , en 
cuyo mérito ningún acto de los pod eres públicos (artículo 45°) o de la col ectivid ad en 

general (artículo 38º) puede vulnerarla válidamente »2 . 

Finalmente, cabe señalar que la supremacía de la Constitución se complementa con 

el instituto de la rigidez constitucional 3 que supo ne qu e la Const ituci ón es tablece sus 
propios procedimi entos de refor ma, diferenciándo se así de las fu ente s lega les e impi­
diendo que la modificación de sus preceptos pu eda ser lleva da a cabo por e l leg is la­

dor. Es más, la Constitución se agota en el acto constituyente~. 

VJ [. L A T EORÍA DE LAS FUENTE S Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIB UNA L CONST IT UC IONAL 

PERUANO 

El Tribunal Constitucional peruano en la sentencia recaída en el Exp. Nº 047-
2004-Al/TC , publicada el 8 de mayo de 2006 , en el Proc eso de Jnconstitucion a lidad 
iniciado por el Gobierno Regional de San Mai1ín contra la Ley N º 27971 (Ley qu e 
faculta el nombramiento de los profesores aprobados en e l concurso público autori za ­
do por la Ley N.0 27971 ), desde e l fund amento jurídico N º 7 a l 49 , desa rroll a el tema 
del sistema de fuentes del orden am iento jurídico peruano . 

Así, en esta sentenc ia e l Alto Tribunal desarrolla , en primer lugar , e l concepto de 
Constitución como norma jurídi ca, como fuente de Derec ho , como fuente de fuentes, 
y fi nalmente, desarrolla los prin cipios de ordenación de l s iste m a de fu entes . 

1 STC 5854-2005-AA, fundamento jurídi co Nº 3, in fin e. 
2 Ibídem, fundamentos jur ídicos Nº 5 y 6. 
3 Al respecto, vid. Pablo Lucas Verdú: «Natural eza, contenido y consecuenc ias de la rigid ez 

constitucional», en /-!omenaj e a D. Nicolás Pérez Se rrano. t. 11 , Instituto Ed itor ia l Reu s, 
Madrid, 1959, págs. 107-132. Su lectura me ha aclarado muchas dud as . Más de pronto , vid . 
Alessandro Pace y Joaquín Varela: la rig ide:: de las co nstitu ciones esc ritas , Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1995. 

Cfi-. Francisco Balaguer Callejón (Coordinador) : Derec ho Co nstitu cional , vol. 1, Ed itorial 
Tecnos, S.A .. Madrid, 1999, pág. 109. 

J 122 



Derecho Constitucional 

Sin que sea necesario repetir lo señalado por la citada sentencia, veamos resumidamente 
los conceptos jurisprudenciales desarrollados por el Tribunal Constitucional 5• 

7.1. LA CONSTITUCIÓN COMO NORMA JURÍDICA 
La Constitución contiene las normas fundamentales que estruct uran el sistema 
jurídico y que actúan como parámetro de validez del resto de las normas; en esa 
medida , es la norma de normas que disciplina los procesos de producción del resto 
de las normas y, por tanto, la producción misma del orden normativo estatal6 . 

7.2. LA CONSTITUCIÓN COMO FUENTE DE DERECHO 
Con relación a la Constitución como fuente de nuestro «Derecho nacional », debe 
remarcarse que const ituye el fundamento de todo el «orden jurídico » y la más 
importante fuente normativa. En cuanto norma supre ma del ordenamiento , la 
Constit ución prevalece sobre todas las demás, y en ese sentido , condic iona el resto 
de las normas , por cuanto determina la invalidez de aque llas que forma l o mate­
rialmente contradigan las prescripciones constitucionale s7 . 

7.3. LA CONSTITUCIÓN COMO FUENTE DE FUENTES 
La Constitución no sólo es la norma jurídic a suprema formal y estática , sino tam­
bién materia l y dinámica, por eso es la norma básica en la que se fundamentan las 
distintas ramas del Derecho, y la norma de unidad a la cual se integran. Desde el 
vértice del ordenamiento juríd ico, la Constitución exige no sólo que no se cree le­
gis lación contraria a sus disposiciones, sino que la ap licac ión de tal legis lación se 
realice en armonía con ella misma (interpretación conforme con la Constitución)8. 

7.4. LA CONSTITUCIÓN COMO FUENTE DE DERECHO: MODO DE 
PRODUCCIÓN JURÍDICA 
En el presente punto el Tribunal Constitucional sei'íala la relación entre el poder 
constituyente y su condición de titular para crear o producir la norma normarum 
de nuestro ordenamiento jurídico 9 . 

Así, el poder constituyente originario, por ser previo y s in contro l jurídico , tiene la 
capacidad de realizar transmutaciones al texto constituc ional, ya que este órgano 

5 Cji: Tribunal constitucional del Perú, «Gacela del Tribunal Constitucional. Sentencias Nor-
mativas Nº 004 7-2004-AlffC «. Edición Nº 2. abri l--:iunio. Lima. Perú. 2006. 

6 STC 004 7-2004-A 1rrc. fundamento jurídico Nº 9. 
7 Ibíde m. fundamento jurídico Nº 1 O. 
8 Ibídem , fundamento jurídico Nº 11. 
9 Ibídem . fundamentos jurídicos Nºs. 12-14. 
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representativo es el encargado de crear la Constitución. Ello es as í porque aparece 
como una entidad única , extraordinaria e ilimitada formalmente . 

De otro lado, siendo el poder constituyente el «plenipotenciario del pueblo» , no 
puede establecerse con anterioridad un único modo de producción. Sin embargo, 
el Tribunal Constitucional, ha reconocido que existen algunas características del 
poder constituyente que pueden también ser consideradas como las reglas básicas 
para la formulación de una Constitución: es único , extraordinario e ilimitado . 

Como puede colegirse, el modo de producción de una Constitución obedece a las 
pautas o reglas que el propio poder constituyente se fije según las circunstancias , 
lo que no sucede con la refonna de la Constitución, puesto que , en el caso del 
Perú, los artículos 32º inciso I y 206º de la Constitución establecen las reglas 
básicas para ello. Otorgando tal facultad al Congreso de la República y al pueblo 
directamente a través del referéndum. Según esta línea jurisprudencia!, la refomia 
constitucional está sujeta a límites formales y límites materiales. 

7.5. LAS FUENTES DE DERECHO REGULADAS POR LA CONSTITU­
CIÓN: MODOS DE PRODUCCIÓN JURÍDICA 
El sistema de fuentes regulado por la Constitución consagra diversos tipos norma­
tivos. Principalmente, las normas con rango de ley y aquellas de rango reglamen­
tario. Así tenemos 10: 

7.5.1. Fuentes normativas o formas normativas 
7.5.1.1. Fuentes normativas o formas normativas con rango de ley: 

Las leyes: ley de reforma constitucional, ley ordinaria, ley de presu­
puesto de la República, ley de la cuenta general de la República y ley 
orgánica. 
Resoluciones legislativas. 
Tratados: tratados con habilitación legislativa, tratados ordinarios y 
convenios internacionales ejecutivos. 
Reglamento del Congreso . 
Decretos legislativos. 
Decretos de urgencia. 
Las ordenanzas regionales. 
Las ordenanzas municipales. 

10 Ibídem , fundamentos jurídico s Nºs. 16-30. 
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7.5. l .2. Fuentes normativas con rango distinto a la ley 
El Presidente de la República es el órgano constitucional encargado de produ­
cir los reglamentos, decretos y resoluciones, para lo cual, requiere de la inter­
vención de sus ministros (art. 120° de la Constitución). Ahora bien, es necesa­
rio considerar que en nuestro modelo constitucional algunos órganos constitu­
cionales también expiden reglamentos , y si bien, en rigor no son aquellos a los 
que alude el inciso 8 del art. 118° de la Constitución , es evidente que tales 
reglamentos también constituyen fuente normativa porque desarrollan diver­
sos ámbitos de sus leyes orgánicas o leyes de creación 11 • 

7.5.1.2.1. la jurisprudencia. La solución por la vía pacífica los conflictos 
jurídicos que se susc iten entre los particulares y entre éstos y el Estado, está 
encomendada fundamentalmente al Poder Judicial, al Tribunal Constitucional 
y, con sus particularidades, al Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral. 

Cabe apuntar, sin embargo, que el Tribunal Constituc ional «es el órgano de 
control de la Constitución, no es uno más y esa es su principal función». Sólo 
el Tribunal Constitucional , en sede jurisdiccional , declara la constituciona lidad 
o inconstitucionalidad de las normas con rango de ley con efectos generales 
para todos (art. 204º de la Constitución), y resuelve los casos relativos a dere­
chos constitucionales , confiriéndole el sistema jurídico una primacía a través 
del precedente de la jurisdicción constitucional. De ahí que en el ámbito de sus 
competencia s, el Tribunal Constitucional es un primus inter pares en relación 
a los Poderes del Estado y los demás órganos constitucionales. 

En ese sentido , resulta ser claro que para la Constitución tanto el Poder Judi­
cial como el Tribunal Constitucional son órganos constitucionales productores 
de la fuente de Derecho denominad a juri sprudencia. Esta afirmación se con­
firma cuando la propia Constitución , en el inciso 8 del art. 139°, reconoce el 
principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. 
En efecto , es inherente a la función jurisdi ccional la creación de Derecho a 
través de la jurisprudencia . 

7.5.1.2.2. La costumbre. Esta noción alude al conjunto de prácticas políticas 
jurídic as espontáneas que han alcanzado uso generalizado (elemento objetivo) 
y conciencia de obligatoriedad en el seno de una comunidad política (elemento 
subjetivo). 

11 Ibídem, fundamentos jurídicos Nºs. 31-45. 
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7.5.1.2.3. Los principios generales del Derecho. Esta noción alude a la plura­
lidad de postulados o proporciones con sentido y pro ye cción normativa o 
deontológica que, por tales , constituyen parte de núcleo central el sistema jurí­
dico. Insertados de manera expresa o tácita dentro de aqué l, están destinados 
a asegurar la verificación preceptiva de los valores o postulados ético­
políticos , así como las proporciones de carácter técnico-jurídico. 

7.5.1.2.4. El contrato. El contrato, al expresar la autonomía de la volu nt ad 
como fuente de Derecho tiene su fundamento en las s iguientes disposiciones 
constitucionales: inciso 14º del art. 2°, art. 62° , inciso 3º del art. 28º. De otro 
lado, la convención colectiva tiene fuerza vincu lante en e l ámbito de lo 
concertado . 

7.5.1.2.5. La doctrina. Esta noción alude al conjunto de estudios , análisis y 
críticas que los peritos reali za n con carácter científico , docente , etc . Si bien no 
podemos afirmar que esta fuente derive de la Constitución, e l Tribunal Cons­
titucional y los diversos niveles jerárquicos del Poder Judicial recurren a la 
doctrina , nacional y extranjera , para respa ldar, ilustrar, aclarar o precisar los 
fundamentos jurídicos que respaldarán los fallos que se sustentan en la Cons­
titución, en las normas aplicables a l caso y en la jurisprudencia. 

7.6. PRINCIPIOS DE ORDENACIÓN DEL SISTEMA DE FUENTES 
El ordenamiento jurídico implica un conjunto de normas vigentes vistas en su 
ordenación formal y en su unidad de sentido . Por ello, ex isten principios o crite­
rios para subsanar estos conflictos. Desde el punto de vist a del momento en que se 
realiza la coherencia , se distingue: a) Criterios que realizan la coherencia en el 
momento de producción del Derecho (es el caso de los criterios de competencia y 
de jerarquía). b) Criterios que realizan la coherencia en el momento de ap lic ación 
del Derecho, especialmente en la ap licación judicial (es el supu esto de los crite ­
rios de especialidad , cronoló gico y de prevalencia) 12 . 

7.6.1. Principio de jerarquía. El principio de jerarquía (art. 51 º de la Consti­
tución) implica el sometim iento de los poderes públicos a la Constitución y al 
resto de normas jurídicas . Es la imposición de un modo de orga ni zar las nor­
mas vigentes en un Estado, consistente en hacer depender la validez de unas 
sobre otras. Así, una norma es jerárquicamente superior a otra cuando la vali­
dez de ésta depende de aquella. 

12 Ibídem, fundamento s jurídico s Nºs. 46-68 . 
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El prin c ip io de j era rquía puede se r co mp re nd ido des de dos perspect ivas. Pri­
mero, la jerar quía basa da en la cade na de va lidez de las normas ; y, segu nd o. la 
j erarq uía basa da en la fu erza j ur ídica dist inta de las normas. 

De lo expuesto se co lige qu e el princ ip io de j era rquía es el úni co instru me nto 
que permite gara ntizar la va lidez de las normas j urídicas ca tegoria lmente in­
feriores. Ergo, la inva lidez es la consecu encia necesa ria de la infracció n de tal 
principi o. 

Los requi s itos para que una norma pueda con dici onar la va lidez de otra , impo­
niéndos e jerárqui ca mente, son los s iguientes : 

Relación ordin amental: La prelac ión jerá rqui ca aparece entr e no rmas vi­
ge ntes en un mismo ordenamie nto co nstitu cional. 
Con exión materi a l: La prelac ión jerár quic a aparece cuando ex iste un enla­
ce de co ntenido , obje to o ámbit o de ac tuac ión entr e una norm a supe rior y 
otra ca tego rialmente in fer ior. 
Inters ección norm ativa: La prelac ión j erárqui ca apa rece cuando la legit i­
ma capa cid ad reg ulato ria de una norma co ntra ria al mandato u orde nac ión 
de co ntenid os de otra norma. 

E l prin c ipio de j erar quí a opera en la creació n, abrogac ión o derogac ión 
y, aplicación de las normas. De a ll í, qu e a partir de este principio co mp leme n­
tado co n e l prin cipio de co mpetencia (qu e se abordará poste riorme nte) se pue­
da esta blece r las sig uientes ca tego rías normat ivas y sus subsecuentes grados: 

t. Primera cate gorí a. Las normas co nst ituc ionales y las nor mas co n rango 

co nstituc ional: 
1 er. grado : La Const itución. 
2do. grado : Leyes de refo rma co nsti tuc ional. 
3er. grado : Tratados de derechos hum anos. 

Al respec to, cabe seña lar que el art. 206º de la Constit ución es la norma que 
impl ícitamente esta blece la ubi cac ión catego ria l de las denominadas leyes con s­
titu cionales. De allí su co locac ión gradativame nte infer ior en relación a la 

Constitución en sí m isma. 

2. Seg und a ca tegorí a. Las leyes y las norma s con rango de ley. 
A ll í aparece n las leyes, los tratados , los dec retos leg islat ivos. los dec retos de 
urge ncia , el Reg lamento de l Congreso , las reso luciones leg islat ivas . las orde ­
nanzas reg iona les , las orde nanzas mu nic ipales y las sentencias exped idas po r 
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el Tribunal Constitucional que declaran la inconstitucionalidad de una ley o 
norma con rango de ley. 

3. Tercera categoría. Los decretos y las demás normas de contenido 
reglamentario. 

4. Cuarta categorí a. Las resoluciones. 
4.1. ter. grado: Las resoluciones ministeriales , las resoluciones de los ór­
ganos autónomos no descentralizados (Banco Centra l de Reserva, 
Superinten-dencia de Banca y Seguros, Defensoría del Pueblo , etc.) 
4.2. 2do. y demás grados descendentes: Las resoluciones dictadas con 
sujeción al respeto del rango jerárquico intrainstitucional. 

5. Quinta categoría. Los fal los jurisdiccionales y las normas convencionales. 
Esta regla señala que a falta de una asignación específica de comp etencia , 
prima la norma producida por el funcionario u órgano legislativo funcional de 
rango superior. Su aplicación se efectúa preferentemente hacia e l interior de 
un organismo . 

6.6.2. Principio de competencia 
Dicho principio implica la relación existente entre normas de diferentes 
ordenamientos (internaciona l, naciona l, regional, local). El principio de com­
petencia afecta directamente el acto de producción de la norma , siendo este lo 
que lo diferencia del principio de jerarquía, e l cua l concierne directamente a la 
validez de la norma . 

En ese orden de ideas , las nonnas de competencia son aquellas que de modos 
diversos establecen «el ámbito de materia » sobre e l que puede ejercerse una 
competencia normativa y que , en consecuencia, condicionan la validez de los 
actos normativos , y, derivadamente , la de las disposicione s o normas creadas 
por ellos. El principio de jerarquía es presupuesto del principio de competen ­
cia, ya que la invalidez de una norma que «invade » competencias surge en 
virtud de la violación de aquella norma superior que ante ladament e había fija­
do la distribución de competencias. El principio de competencias otorga título 
habilitante para que un ordenami ento con stituciona l delimit e extensión y al ­
cances determinados . 

6.6.3. La plenitud jurídica 

Esta noción significa que todo hecho de implicancia intersubjetiva se encuen­
tra sometido al ordenamiento jurídico , aun cuando no haya alcan zado regula-
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ción preceptiva. Así , se hace referenci a a una propi edad con sustanci a l al orde­
namiento jurí dic o para reso lve r cua lqui er conflicto que se le plantee . El orde ­
namiento es completo en e l sentido de que el Estado gara nti za qu e todo con­
flicto de intereses qu e se prese nte te ndr á una so luci ón, aunque para e llo se 
teng a que razonar a base de e lemento s aje nos a l Derecho Positivo . 

Las reg las de aseg uramiento de la plenitud jur ídica pueden se r de enlace, de 
excl usión, de competencia circunscrita y, de los modos de integrac ión. 

6.6.3.1. Las reglas de aseguramiento de la plenitud jurídica 
La plenitud del orden jurídico se aseg ura media nte la utili zac ión suces iva y 
por descarte de los cuatro proc edimi entos s iguientes: aplic ac ión de las reg las 
de en lace , ap licación de las reg las de exc lusión, ap licación de las reglas de 
compete ncia circunscrit a y aplicación de los modo s de integración . 

a) Aplicació11 de las reglas de enla ce. El orden jurídico se asie nta en una 
pluralidad de norm as acop ladas y empalmada s entr e sí , que permiten regu­
lar creativamente, por inducción o ded ucción , cua lqui er s ituac ión. hec ho o 
acontecimiento de rel eva nci a jurídica. 

b) Aplicació11 de las reglas de exc lusió11. Cuando una norm a orde na un com ­
portami ento determinado , los demás no fij ados en dich a regulació n se ads ­
criben a la determinación de una consecuencia jurídic a po r la vía de la 

exclusión. 
Es decir , los caso s no comprendidos por la norma se r ige n por la as ignac ión 
de deberes o der ech os basa do s en la exe nción qu e esta prevé . La reg la de 
exe nc ión se formu la baj o el pri ncipio de qu e «nadie es tá obligado a hacer lo 
que la ley no manda, ni imp edid o de hacer lo que e lla no prohíb e». la cual 
se encu entra cont emplad a en e l apartado a) del inci so 24) del art iculo 2° de 
la Const itución. Esta reg la se ap lica ún ica y exc lusiva mente para los c iud a­
danos , mas no ope ra para los fun c ionar ios púb licos. 

e) Aplicació11 de la regla de competencia circuuscrita. Los funcionarios pú­
blico s con poder de decisión so lo pueden hacer aqu e llo qu e especí fica y 
concretamente les ha sido as ignado como res ponsab ilid ad funcion a l en e l 
marco de una norm a jurídic a . Por ende, aq ue llo regulado fuera de es te mar­

co esca pa de su ámbit o de acción . 

d) Aplicación de los modos de i11tegració11. Estos mod os seña lan las reglas 
qu e s irven de últim a fuent e de so luci ón para cubrir o llenar las lag unas 
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normativas. Así, en defecto de la ap lic ación de las reglas de enlace y exclu ­
sión aparecen los principios generales del Derecho , la ana logía y la equi­
dad, como técnica de terminación del problema derivado de un defecto o 
deficiencia normativa . 

Cabe admitir que los problemas de coherencia de un ordenamiento jurídico 
son consecuencia del exceso de nom1as ; en tanto que los problemas de cuestio­
namiento de su plenitud son resultantes del defecto o la deficiencia de normas. 

6.6.3.2. La conexión jurídica de la plenitud jurídica 
Es claro y notorio que las normas jurídicas no tienen un a vida ind epe ndi ente, 
sino que se encuentran enlazadas doblemente: 
l. Enlace por relaciones de fundamentación y derivación. 
2. Enlace por el contenido de las nonnas : 

Las normas individuales se encuentran en situación implicativa respecto 
de las genera les, ya que tanto e l supu esto de hecho como los efectos jurí­
dicos determinados en las primeras están comprendidos en las segundas . 
Las normas generales con igual jerarquía se implican , en cuanto a su 

contenido , por el criterio de la re lación o conexión de lo particular a lo 
general. Tal el caso de las normas relativas a un tipo de contrato y las 
referentes a la contratación in genere. 
Las normas generales de igual jerarquía adscritas a instituciones jurídicas 
distintas funcionan igualmente sobre la base del criterio de conexión de 
lo singular a lo común. Ello porque se relacionan a través de una norma 
superior a ellas (por ejemp lo, las que rigen la compraventa y la donación 
tienen su punto de contacto en las que se refieren a la contratación en 
genera l). 

VIII. REFLEXIÓ N FINAL 

La Constitución al ser un conjunto de normas jurídicas y a la vez un código de valores 
creada por un poder constituyente, impone al Estado y a la sociedad en genera l un 
modo determinado de organización y convivencia. La Constituc ión tiene la peculiari­
dad que dentro del orden jurídico de un Estado es ella la que re se rva para sí la supre­
macía jurídica , en tanto no existe otro órgano o ente e n e l Estado y e n la sociedad que 
tenga poderes absolutos o que esté por encima de ella. 

La Constitución vincula en igual medida a los órganos e instituciones del Estado y a 
la ciudadanía en ge nera l, sus normas son de observancia ob ligatoria y su vulneració n 
o incompatibilidad conlleva neces ariamente la incon stituciona lid ad. 
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La supremacía de la Constitución se evide ncia , por un lado, en que la Constituc ión 
dentro del ordenamiento jurídico se desenvuelve como la fuente de las fuentes del 
Derecho. Es la norma normarwn , establece el sistema de creación y reproducción de 
las normas jurídicas y además prevalece por sob re todas las normas que existan o se 
creen dentro del ordenamiento jurídico. Por otro lado , tiene la peculiaridad de decre­
tar la inconstitucionalidad de las leyes que se muestren incompatibles con ella , dero­
gándo las y expulsándolas del ordenamiento . 

De tal manera , la Constitución , ya sea por el ente que lo creó o por el lugar que ocupa 
dentro del ordenamiento jurídico, siempre es vincul ante y opera por sobre las demás 

normas jurídicas existentes. 

IX. CONCLUSIONES 

Hagamos ahora , de manera sucinta , una eva luación final de todo lo expuesto . 
Se puede convenir que , el concepto de Constitución (que históricamente tenía la labor 
de delimitar el poder político) debe concebirse , teniendo en mira dos principios recto­
res: a) la supremacía constitucional y b) la rigidez cons tituci onal. El devenir históri­
co es parte sustancia l en la evolución de la Const itución, y como tal , es una realidad 

que debe aceptarse . 

Por otro lado, el operador judicial está en la obligación de superar el de saj uste que 
siempre se presenta, entre la norma const itucional y la realidad constitucional , y de 
esta manera superar e l utopismo (no promet er lo irrealizable) ; el gatopardismo (es 
decir cuando las promesas constitucionales simu lan un cambio que en definitiva sólo 
se opera en las palabras) ; y el faris eísmo (o sea, cuando la Constitución , impecable 
catálogo de ilusiones , só lo tiene por objeto ser exhibida en el mercado del Derecho 

Constituciona l Comparado) (Néstor Pedro Sagüés). 

A su vez, la Constitución es, cualitativamente , diferente de las demás norma s jurídi­
cas en razón de su contenido. Un buen ejemplo de este argumento sería e l siguie nte : 
la Constitución es e laborada por el constituyente , mi entra s que la ley (al igual que 

otros actos jurídicos) es hecha por el legi s lador ordinario . 

Sin embargo, precisemos que el intérprete- ap licador (Juez) no puede olvidar que el 
Derecho Const ituciona l (como disciplina jurídica cuyo marco de atención es la Cons­
titución) tiene tres dimensiones , a saber: a) normativa ; b) fáctica y c) axiológica. Con 

lo cua l, evita caer en un normativi smo puro. 

En ta l sentido , se viene sosten iendo que la Constituc ión es un «Cód igo de valores » 
(Franc isco Fernández Segado).Vale decir , por su naturaleza per se, es una norma 
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axiológica que define valores sup eriore s, nucle ares de l ord enamiento jurí d ico . De ahí 
que las ideas de permanencia , dinamicidad y vivacid ad con stituci onal tendr án que 
ser sus respectivas consecuenci as. 

Solamente así, la Constitución se desarrolla como un conjunto coherente de precep­
tos, y como tal, asume una toma de posición valorativa. En fin, los valores constitu­
cionales (justicia, libertad) hacen que el Código Político-valorativo se amolde a rea­
lidades cambiantes, a través de una función técnico-jurídica que realiza el operador 
intérprete, a saber, el Juez de la constitucionalidad . 


