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El Poder Judicial tiene como politica institucional promover y
difundir la cultura juridica. En ese sentido, se trazé6 como obje-
tivo otorgar instrumentos doctrinarios ttiles para el desarrollo
de su quehacer judicial. Su efectivo cumplimiento estd a cargo
del Centro de Investigaciones Judiciales, como 6érgano de
apoyo del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en concordan-
cia con las funciones que tiene establecidas en la Ley Orginica

de este poder del Estado.

Los Cuadernos de Investigacién nacen a fin de viabilizar
dicho objetivo. Por ello, su contenido busca constituirse en
fuente especializada de consulta sobre diferentes temas juridicos
y en una herramienta atil en beneficio de toda la colectividad
juridica, en especial, de los jueces, las juezas, los servidores y
las servidoras judiciales a nivel nacional.

En esta oportunidad, nos complace presentar Los elementos
para la produccion de las fuentes juridicas en el marco de la revi-
sion judicial de la constitucionalidad de las leyes, del Dr. Carlos
Hakansson Nieto, quien cuenta con una reconocida trayectoria
profesional en derecho y una profusa e importante produccién
doctrinaria. Este documento forma parte de la serie Derecho
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Constitucional de la coleccién Cuadernos de Investigacién, que
busca coadyuvar a la mejora de la administracién de la justicia.

Se sabe que el poder absoluto del legislador, como reflejo
de la voluntad politica, dio paso a un cambio de paradigma
en el cual el control de la constitucionalidad de las leyes se
constituyé en limite a los poderes politicos y garantia del respeto
al pacto social recogido en nuestra Constitucién. Ello nos invita
a reflexionar sobre el importante rol del juez y de la jueza
dentro del Estado constitucional de derecho.

En esta publicacién, el autor destaca el protagonismo del
juez y de la jueza, asi como su jurisprudencia como fuente
del derecho constitucional. En los paises bajo el modelo del
common law, el importante rol de los jueces y las juezas para la
creacién del derecho mediante su jurisprudencia es reconocido
por toda la comunidad juridica, lo que no ocurre en los paises
de influencia romano-germdnica, en donde prima la ley como
fuente de derecho.

En Perd, tener un sistema de jurisdiccién constitucional
mixto permite la produccién de normas de cardcter general
que puedan influir en casos futuros mediante la jurisprudencia
emitida por el Tribunal Constitucional, a través de su labor
de interpretacién y control de la constitucionalidad; asi como
por medio de los precedentes judiciales vinculantes emitidos
por el Poder Judicial, en los cuales se exponen reglas juridicas
para el caso particular, establecidas como generales y de obli-
gatorio cumplimiento para los jueces y las juezas de todas las
instancias.

En consonancia con tan importante funcién, mediante el
presente texto, el Dr. Hakansson se aparta de la concepcién
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kelseniana de comprender a la carta magna solo como una
norma fundamental y suprema del ordenamiento juridico, sino
que debe leerse a la luz del contenido de la jurisprudencia del
6rgano que cumple la funcién de médximo intérprete de la
Constitucién. Por eso, la comprensién de los principios de
supremacia y aplicabilidad directa (efecto directo) debe refor-
mularse de acuerdo con una visién ajustada a los fines consti-
tucionales.

Ademis, el autor precisa que una concepcién positivista del
derecho constitucional no es inclusiva de la jurisprudencia como
productora del derecho y del valor que ocupa al momento de
reconocer los derechos y las libertades de la persona.

Asimismo, sefiala que la Constitucién es una norma funda-
mental que preside y es la fuente de validez del ordenamiento
juridico hacia un Estado constitucional de derecho, el cual debe
concebir a la carta magna como el nicleo de produccién de las
fuentes constitucionales que los poderes Legislativo y Ejecutivo
deben tener presente en su produccién normativa, y que los
jueces y las juezas deben observar para saber dimensionar la
constitucionalidad a través de sus fuentes. En tal sentido, es
necesario apostar por una concepciéon que nos permita asimi-
lar la idea de Constitucién como un cuerpo vivo que irradia el
contenido y la naturaleza de sus disposiciones en las fuentes
del derecho, siempre producto de una correcta interpretacion
judicial.

Consideramos que este documento de alto nivel académico
es un importante aporte que fortalecerd el rol del juez y de
la jueza, asi como su jurisprudencia dentro del ordenamiento
juridico, y les brindard herramientas de trabajo. De la misma
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manera, incrementard el conocimiento sobre el tema en sus
lectores y lectoras, pues contiene informacién respecto a las tlti-
mas tendencias; finalmente, propiciard y enriquecerd el debate
juridico.

De este modo, ponemos a disposicién de la comunidad
juridica y la colectividad en general la presente publicacién,
cuyas lineas estamos seguros de que capturardn su atencién y
despertardn su interés en profundizar sobre la materia.

Dra. Ervia BARRIOS ALVARADO

Presidenta del Poder Judicial
y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
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El presente texto, denominado Los elementos para la produccion
de las fuentes juridicas en el marco de la revision judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes, ha sido desarrollado por el Dr. Carlos
Hakansson Nieto, quien cuenta con una destacada trayectoria
profesional, de la que podemos resaltar sus estudios en Derecho
en la Universidad de Lima, su grado de doctor en Derecho en
la Universidad de Navarra (Espafia) y sus estancias de estudios
de investigacién en la Universidad de California, San Diego
(Estados Unidos), en la Universidad de Oxford (Reino Unido),
asi como en la Universidad de Santiago de Compostela, la
Universidad de Navarra y la Universidad de Vigo (estas ulti-
mas en Espafa). Actualmente, es profesor ordinario en Derecho
Constitucional, Derecho de Integracién y Derecho Constitu-
cional Comparado en la Universidad de Piura, e investigador
en campos como constitucionalismo iberoamericano, derecho
procesal constitucional, historia constitucional, interpretacién juri-
dica e interpretacién constitucional, entre otros. También pode-
mos destacar su produccién doctrinaria como autor de mds de
cincuenta publicaciones individuales y conjuntas, en libros y
revistas.
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Su trayectoria profesional y su notoria labor en investigacién
es reconocida por toda la comunidad juridica; asimismo, en
el Poder Judicial hemos podido contar con su enriquecedora
participacién en actividades de capacitacién del capital humano,
por lo que en esta oportunidad emitiremos unas palabras que
busquen promover la lectura de esta publicacién, asi como
resaltar aquellos aspectos que consideramos mds destacados.
Estamos seguros de que este texto serd de utilidad para toda la
comunidad juridica y en especial para los jueces y las juezas en
su importante labor de intérpretes de la Constitucién.

Daremos inicio al tema de este prélogo sefialando que las
fuentes del derecho —entendidas como manifestaciones exte-
riores de normas juridicas— se jerarquizan segtin las particula-
ridades de cada sistema juridico. Tradicionalmente, en los paises
de influencia romano-germdnica como el nuestro, la construc-
cién del derecho se centraliza en mayor medida en el poder poli-
tico, y se privilegia a la ley en comparacién con otras fuentes.
En cambio, en el derecho anglosajén, aunque la ley también es
considerada fuente del derecho, se privilegia a la jurisprudencia
emitida por sus tribunales de justicia.

Actualmente en el Peri, como nos refiere César Landa
(2013), la Constitucién ha ido desplazando a la ley y a su prin-
cipio de legalidad como fuente suprema del derecho, por lo que
de ella se emana todo el ordenamiento juridico y vincula direc-
tamente a los poderes publicos y privados. Ello se condice con
lo determinado por el Tribunal Constitucional peruano en el
Expediente n.> 047-2004-Al/TC, donde se senala que la Cons-
titucién es la principal fuente del derecho y se enmarca como
el fundamento de todo el orden juridico nacional, al ser un

14 | Los elementos para la produccion de las fuentes juridicas en el marco de la revision judicial



pardmetro de validez formal y material para la creacién de las
normas. Ese fenémeno de cambios no es exclusivo del Perd,
pues como nos advirtié el Dr. Carlos Hakansson (2016), el
derecho constitucional iberoamericano se encuentra viviendo
acelerados cambios de forma y de fondo.

En esta oportunidad queremos resaltar la visién del autor
para comprender el modo de aparicién y el progresivo desa-
rrollo de las fuentes en el dmbito constitucional. Ya habiamos
apreciado a manera de antecedentes de su pensamiento algu-
nos articulos como «La posicién constitucional de los princi-
pios de la carta de 1993» (2003) y «El efecto ondulatorio de
las fuentes en un estado constitucional de derecho» (2015);
ahora nos complace tener mayores aportes, al igual que un
panorama completo y actual.

En el presente documento, el Dr. Carlos Hakansson con-
cibe a la carta magna como un niicleo productor originario
de fuentes juridico-constitucionales a partir de su contenido
integrado por principios y reglas, y destaca la importancia de
darle su lugar a la jurisprudencia como fuente del derecho. En
ese sentido, destaca el rol del juez y de la jueza como intérpretes
de la Constitucién dentro de su labor de revisién de la constitu-
cionalidad de las leyes, para convertirla en un documento vivo
(living document). Para ello, precisa que la jurisprudencia de las
cortes y los tribunales especializados iberoamericanos fue la par-
tida de nacimiento de los principios de unidad, supremacia,
correccion funcional, aplicabilidad directa y favor libertatis, que
se constituyen en criterios fundamentales para comprender la
naturaleza del conjunto de disposiciones constitucionales. Asi-
mismo, resalta la posicién de la jurisprudencia de los érganos
supranacionales dentro de los ordenamientos juridicos nacionales

Prologo | 15



y la labor de sus jueces y sus juezas en la aplicacién del control
de convencionalidad. Destaca a la costumbre, a la doctrina de
autoridad y a la ley como importantes fuentes juridico-constitu-
cionales, aunque no bajo la concepcién kelseniana; puntualiza
que todas estas fuentes —de acuerdo con su produccién juri-
dica— forman movimientos ondulatorios desarrollados alre-
dedor de la Constitucidn.

A fin de fundamentar su propuesta nos sumerge en una visiéon
histérica del trdnsito del juez y la jueza legal al constitucional
y ¢jemplifica la dispersion de las fuentes juridico-constituciona-
les en la Constitucién actual; del mismo modo, nos brinda un
enfoque de la carta magna como un documento que contiene
principios y reglas, y las desarrolla; explica cémo se puede afir-
mar que existe una aproximacién de la cldsica teorfa europea
continental a los pilares de la tradicién anglosajona y el papel
de las fuentes del derecho en el sistema juridico peruano.

Igualmente, podemos destacar su interesante proposicién
relativa a que los poderes Legislativo y Ejecutivo tomen en con-
sideracién el conjunto de fuentes constitucionales antes men-
cionados para la produccién del derecho positivo, bajo pena de
ser declarado inconstitucional; asimismo, que los jueces y las
juezas las observen para saber dimensionar la constitucionali-
dad. Sostiene como metodologia de trabajo para estos tltimos
—en su labor de revisién judicial de la constitucionalidad de
las leyes—, el emplear en principio el test de proporcionalidad,
y seguidamente complementar su argumentacién juridica
mediante el concurso de fuentes juridico-constitucionales, es
decir, con la aplicacién de una cadena argumentativa que se
inicia con la Constitucién y prosiga con las fuentes juridicas
surgidas a partir de ella.
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Esta propuesta resulta muy atil y enriquecedora, estando al
sistema dual de control de leyes que posee el derecho consti-
tucional peruano desde 1979 (Eguiguren, 20006, p. 133), que
garantiza el respeto de las disposiciones constitucionales. De
esta manera, el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial,
por medio del control concentrado y el control difuso —res-
pectivamente—, permiten declarar la inconstitucionalidad y
la derogacién de las normas con caricter erga omnes, asi como
la inconstitucionalidad de la norma con efecto inter partes
dentro de un proceso judicial.

Vivimos una época en la que el rol del juez y la jueza cons-
titucional ha adquirido mayor relevancia, el juez y la jueza
dejan de ser «la boca que pronuncia las palabras de la ley», cuya
actividad se limitaba a aplicar la norma al caso concreto, para
convertirse en garantes de los principios constitucionales y los
derechos fundamentales en el Estado de derecho. Por ello, cree-
mos que esta lectura serd ilustrativa y confiamos en que se
transformard en una herramienta til en el quehacer de todos
los operadores de justicia.

Finalmente, agradecemos la labor que viene desplegando
la Presidencia del Poder Judicial en la difusién de la cultura
juridica, asi como el Centro de Investigaciones Judiciales, en la
edicién y la publicacién del presente documento, que fomentard
el debate sobre la materia y la curiosidad por profundizar los
topicos aqui desarrollados.

Dr. HEcTtor ENRIQUE LAMA MORE

Consejero del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
Consejero responsable del Consejo Consultivo

del Centro de Investigaciones Judiciales
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1. El fin del Estado legal e inicio del
constitucional

El estudio de las fuentes constitucionales merece especial impor-
tancia por el derecho; en esta rama especialmente, porque la
Constitucién es de origen anglosajén y naturaleza judicialista,
dos factores que fomentan su progresivo desarrollo. El propé-
sito de realizar una visién sobre las fuentes constitucionales
parte, en primer lugar, con la idea de no seguir asociando su
estudio con el cldsico dictado que se imparte en una asignatura
de Introduccién a las Ciencias Juridicas o Teoria del Derecho,
cuando su campo de estudio es el derecho constitucional; en
segundo lugar, porque la explicacién que se realiza respecto a
las fuentes puede ser un tanto positiva y estatal, la primera por
limitarse en la préictica a reconocer solo aquellas fuentes que la
Constitucién indica como tales y la segunda por circunscribirse
preponderantemente a la ley como médxima expresién juridica
estatal; una afirmacién que puede empezar a cambiar gracias al
transito hacia un Estado constitucional de derecho, marcado en
gran medida por el avance del judicialismo surgido a partir de
las resoluciones de las cortes y los tribunales constitucionales
especializados, sus precedentes vinculantes y normas constitu-
cionales adscriptas.

Se trata de una propuesta a los operadores judiciales para
distanciarse de una concepcién piramidal del derecho hacia una
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circular, més parecida a una ondulatoria, que tiene a la Cons-
titucién como nicleo productor originario de fuentes juridico-
constitucionales a partir de contenido compuesto por principios
y reglas. El primer paso consistié en concebir a la Constitucién
como una realidad surgida desde la politica, pero desarrollada
por los jueces, un binomio que requiere del concurso de un
conjunto de principios que informen la naturaleza especial de
una Constitucién, aunque también sea considerada como una
norma fundamental.

A diferencia de la ley, que es un concepto abstracto, una
categoria normativa, la Constitucién es una realidad concreta,
no nacié para expresar la regularidad de comportamientos indi-
viduales como la ley, sino para convertirse en un cauce para que
la sociedad se conduzca politicamente y en libertad. Por otra
parte, las constituciones carecen de una estructura normativa
similar a las leyes (un supuesto normativo, la subsuncién del
hecho y una consecuencia), contienen, en cambio, unas dispo-
siciones de cardcter autoaplicativo, otras mds bien heteroaplica-
tivas, pero todas igualmente vinculantes y de observancia por
los jueces. Finalmente, toda Constitucién reconoce y garantiza
derechos y libertades con el objetivo de que los ciudada-
nos puedan autodeterminar su conducta en condiciones de
igualdad, para asi establecer unos érganos y procedimientos
judiciales que la interpretardn y hardn cumplir (Pérez, 1994,
pp- 102-103).

1.1. El surgimiento del juez constitucional sobre el legal

El trénsito formativo del juez legal al constitucional responde a
un proceso que podriamos dividir en tres momentos. El primero
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data del siglo XIX, producto del pensamiento positivista de los
juristas internacionales de la época y la irrestricta aplicaciéon de
la ley; luego, a mediados del siglo XX, tras finalizar la Segunda
Guerra Mundial, se convino en reconocer al Gobierno, recons-
tructor de una Europa en escombros, como el gran administra-
dor y con posibilidad de legislar via delegacién parlamentaria,
ademds de aprobar determinados decretos con cardcter de
urgencia y con fuerza de ley ante graves circunstancias econé-
micas y financieras. Finalmente, a inicios del siglo XXI se nos
adelantan para decirnos que se trata del momento de los jueces
y que abarca desde Europa continental hasta Iberoamérica, tras
la difusién de los tribunales constitucionales y los érganos supra-
nacionales para la proteccién judicial de los derechos humanos,
una vez agotada la jurisdiccién interna en cada comunidad
politica. No obstante el paso del tiempo y las etapas descritas,
lo cierto es que no fueron tan marcadas como las estaciones en
Europa, en especial por el papel que cumplia el juez en Ibe-
roamérica en los afos ochenta o noventa de fines del siglo XX.

En el Perd, a comienzos del siglo XXI se aprecia un desa-
rrollo jurisprudencial a partir de las sentencias del Tribunal
Constitucional, la recepcién de conceptos como el contenido
de los derechos fundamentales, el bloque de constitucionali-
dad, el estado de cosas inconstitucionales, las denominadas sen-
tencias manipulativas, los precedentes y, a través de ellos, las
normas constitucionales adscriptas a la directamente estatuida
por el legislador constituyente. En la jurisdiccién supranacio-
nal también se produjo un importante desarrollo e influencia.
El sistema regional, presidido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, adquiere mayor protagonismo a partir del
control de convencionalidad consolidado en el caso Almonacid
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Arellano vs. Chile (2005), cuyos fallos debidamente motivados
tras interpretar la Convencién Americana son de observancia
obligatoria en las cortes y los tribunales judiciales de los Estados
miembros.

El trdnsito del juez legal al constitucional en Europa con-
tinental convierte a los magistrados en administradores de la
justicia con base en el conjunto de principios y reglas reconoci-
dos por la Constitucién para la solucién de procesos concretos
(producidos en cualquier rama del derecho y resueltos en ins-
tancia plural), asi como procesos abstractos en los fallos que,
en Unica y definitiva instancia, resuelve el Tribunal Constitu-
cional en un proceso de inconstitucionalidad. Los principios
son aquellos estados ideales en el derecho que carecen de un
curso de accién concreto; por eso, cuando son invocados por
las partes, los jueces los aplican en la medida de lo posible al
caso concreto. Los principios dan cabida a valores, a la moral, a
ciertos elementos que hacen al derecho mds rico, mds sustancial
y material. Las reglas son las normas cuya estructura se compone
de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica en forma
de un derecho o un deber. Por eso, la regla tiene un supuesto de
hecho claro y una consecuencia juridica clara. La fuente juridica
por excelencia es la Constitucién, contiene los principios y las
reglas fundamentales para el reconocimiento y la proteccién de
los derechos fundamentales que inspiran el buen gobierno civil;
a partir de ella, los jueces constitucionales producen y recono-
cen el resto de fuentes del ordenamiento juridico, brinddndole
unidad y coherencia interna al conjunto.
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1.2. Las fuentes juridico-constitucionales en la
Constitucion peruana

Con relacién a las fuentes juridicas, las constituciones iberoame-
ricanas no dedican un titulo o un capitulo especialmente a ellas,
mds bien se encuentran dispersas por todo su articulado. Por
citar un ejemplo, en la Constitucién peruana los articulos 51
y 138, segundo pdrrafo, establecen la supremacia y la jerarquia
constitucional. Luego, el inciso 4, articulo 200, establece las
normas con rango de ley. También encontramos los articulos
102 al 109, que regulan la formulacién y la promulgacién de
las leyes; con especial mencién del articulo 104, que permite los
decretos legislativos; el articulo 106, que define la finalidad de
las leyes orgdnicas; el articulo 206, que regula la ley de reforma
constitucional; el inciso 20, articulo 118, que crea y regula los
decretos de urgencia; y el inciso 3, articulo 32, que menciona las
ordenanzas municipales (ver ademds el inciso 4, articulo 200).
Por otro lado, hay que considerar los articulos 55 al 57, que
regulan los tratados, asi como el articulo 3 y la cuarta dispo-
sicién final, que, interpretdndolos, brindan jerarquia constitu-
cional a los tratados sobre derechos humanos.

El inciso 1, articulo 102, también trata sobre las resoluciones
legislativas del Congreso; el inciso 8 del articulo 118 reconoce
en el presidente de la Republica la potestad de reglamentar las
leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales
limites, dictar decretos y resoluciones. Como se puede apre-
ciar, si bien las fuentes estdn reconocidas formalmente por el
texto constitucional, su contenido y su significado responden
mds a un Estado legal que constitucional de derecho; es decir,
se encuentra mds asociado a la idea de la posicién que tiene el
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derecho positivo en un ordenamiento presidido por una Cons-
titucién, cumbre de una pirdmide como suele graficarse desde
una concepcion kelseniana'. Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional peruano y su jurisprudencia, como su méximo intérprete,
ha establecido su posicién reivindicando el papel que cumplen
las fuentes en el ordenamiento constitucional. En ese sentido,
basdndonos en lo resuelto por el mismo colegiado, proponemos
una visién alternativa al constitucionalismo iberoamericano,
para comprender el modo de aparicién y el progresivo desa-
rrollo de las fuentes en el dmbito constitucional.

2. La Constitucion vista como un documento
que contiene principios y reglas

Los principios y las reglas que reconoce la Constitucién en sus
disposiciones nos permiten conocer su estructura interna desde
la organizacién de sus principales instituciones: los principios
fundamentales del Estado, los principios técnico-juridicos del
ordenamiento, los principios inspiradores para la actuacién de los

1 Al respecto, el profesor Otto (1987) explica argumentando que «el
concepto de Constitucién como norma suprema presupone, por tanto,
una determinada estructura del ordenamiento y, en ese concreto sentido,
es un concepto histdrico: no todo ordenamiento tiene una Constitu-
cién. No hay Constitucién cuando creacidn y aplicacién de derecho
estdn adn unidas, por ejemplo, en los sistemas de derecho judicial.
Tampoco la hay si la creacién de derecho no estd sometida a su vez
a normas, por ejemplo, en el sistema de soberania del parlamento»

(pp. 14-15).
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poderes publicos e informadores del derecho y, finalmente, los
principios informadores del derecho. A continuacién, desarrolla-
remos el contenido de cada uno.

2.1. Los principios fundamentales del Estado

Los principios que sostienen un régimen constitucional se com-
ponen del reconocimiento de los derechos y las libertades, la
separacién de poderes y, en consecuencia, los principios de sobe-
ranfa y del Estado social y democrético de derecho. El reco-
nocimiento de los derechos fundamentales y la separacion de
poderes son imprescindibles para la legitimidad del gobierno
civil. El primero se convirti6 con el tiempo en un catdlogo de
derechos abierto al reconocimiento de otros también deriva-
dos de la dignidad humana; por ejemplo, las constituciones
iberoamericanas contempordneas han reconocido el derecho
al agua’, la jurisdiccién supranacional hizo lo propio con el
derecho a la verdad®. Por eso, menos que expandir la lista en el
futuro, resulta conveniente sintetizarla en aquellos principios
que terminan fundamentdndose en los derechos y las libertades
reconocidos en las constituciones. Nos estamos refiriendo a la

2 «El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma
progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho
priorizando el consumo humano sobre otros usos» (art. 7-A de la
Constitucién peruana de 1993).

3 «Ya el derecho a la identidad, al igual que el derecho a la verdad, se
desprenden de determinados derechos consagrados en la Convencién
Americana, se trata mds bien de una necesaria construccién jurispru-
dencial, que, a su vez, conlleva al desarrollo progresivo del corpus juris
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos» (Corte IDH,
2005, f. j. 21).
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vida, la dignidad, la libertad, la igualdad y la propiedad, una
sintesis que solo la visién y la formacién judicialista del derecho
podria poner en préctica para conceptualizar nuevos derechos a
partir de casos concretos.

El clasico catdlogo de derechos se conserva, pero a partir del
reconocimiento de los derechos implicitos que la jurisdiccién
constitucional también pueda reconocer; efectivamente, como

bien sefala el Tribunal Constitucional de Chile (2008), las
constituciones no han creado esos derechos

sino que, simplemente, se ha limitado a reconocerlos, a regular
su ejercicio y a garantizarlos a través de mecanismos juridicos
adecuados para no tornar ilusoria su proteccién. De alli que el
propio ejercicio del Poder Constituyente, en cuanto expresion
de la soberania de la nacién, reconoce como limite el «respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana»

(fundamento 47).

El desarrollo de los modelos de jurisdiccién constitucional
iberoamericanos contempordneos, compuestos por precedentes,
productor de normas constitucionales adscriptas, que reconoce
principios para la interpretacién judicial de la Constitucién y
adopta figuras o herramientas jurisprudenciales como el estado
de cosas inconstitucional o el bloque de constitucionalidad?,

4 Dicha préctica interpretativa se puede apreciar en las resoluciones
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2013)
cuando establece que «si bien el Estado, en aras del bien comun,
puede disminuir temporalmente las remuneraciones en situaciones de
emergencia econdmica, estos remedios tienen limites y condiciones a la
luz del bloque de constitucionalidad»; esta Corte de Justicia también
alude a la misma institucién cuando sostiene que «el principio de interés
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puede cambiar con progresividad la tendencia positivista de
ampliar la lista de derechos por su reconocimiento judicial y
a partir de casos concretos resueltos por la mixima instancia
constitucional. La Corte Constitucional colombiana ha brin-
dado varios ejemplos que rompen con la tradicién judicial con-
servadora en la regidn, irradiando a través de su jurisprudencia
mds de una institucién en los tribunales de la regién.

A nivel supranacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos hace lo propio mediante el denominado control
de convencionalidad, al producir un didlogo entre cortes y
tribunales regionales para la aplicacién con cardcter vinculante
del contenido de sus resoluciones’. Un proceso que hace treinta
afos seria impensable, pero hoy es una realidad palpable en los
Estados comprometidos con la competencia contenciosa de la
Corte®, asi como el legitimo reclamo de la persona, como nuevo

superior del nifio, consagrado en el articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, [...] forma parte del bloque constitucional de
conformidad a lo establecido en la Constitucién» (f. n.° 67. XLIX; E74.
XLIX del 18 de junio de 2013).

5 Por ejemplo, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia
(2014), sobre el derecho de objecién de conciencia, ha sostenido que
el objetor «al servicio militar obligatorio es aquella persona cuyas con-
vicciones religiosas, filoséficas, éticas, morales mds profundas entran en
conflicto con la obligacién de formar parte de un cuerpo regido por la
disciplina militar que se caracteriza por el uso de la fuerza. Este derecho
a objetar emana de la dignidad de la persona y en tal sentido es, ante
todo, un derecho fundamental reconocido tanto en la Constitucion
como en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, norma
que se incorpora al ordenamiento interno por via remisoria del bloque
de constitucionalidad».

6 «En razdn de ello, se encuentra comprometido ineludiblemente a cum-
plir todas las obligaciones de los Estados Partes de dicho tratado, que
comprenden el acatamiento por los drganos jurisdiccionales peruanos
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sujeto de derecho internacional publico, por el incumplimiento
de las obligaciones contraidas por los Estados parte de la
Convencién.

2.1.1. Los derechos fundamentales

Los derechos humanos, comprendidos como bienes (humanos),
cuotas de perfeccién humana para su plena realizacién como
persona, responden a la armadura compuesta por principios
que permiten la conceptualizacién de otros, ya sea en los trata-
dos internacionales, los 6rganos supranacionales para su tltima
defensa y proteccidn, en los textos constitucionales y en la juris-
prudencia nacional de su mdximo intérprete. Como mencio-
namos, los principios sintesis que, como estados o situaciones
ideales, permiten el reconocimiento de un conjunto de dere-
chos y libertades que operan como una armadura para el pleno
desarrollo y realizacién humana, se resumen en vida, dignidad,

libertad, igualdad y propiedad.

La vida, comprendida como derecho a la existencia humana,
en cualquier estado o momento, desde la concepcién y el dltimo
aliento por causas naturales, es decir, una condicién de sujeto
o centro de imputacién de derechos y deberes, hasta el hecho
futuro y cierto como fin de la persona y su trdnsito a objeto
de derecho con proteccién juridica. Como sabemos, las prime-
ras constituciones de la posguerra reconocieron el principio

de las decisiones contenidas en los fallos o sentencias emitidas por la
Corte IDH, en armonia con lo puntualmente recogido en el articulo
68.1 de la Convencién; acatamiento que comprende no solo cumplir la
parte resolutiva del fallo, sino asumir y seguir los criterios que lo funda-
mentan» (Blume, 2015, p. 88).
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de dignidad de la persona humana como fundamento de sus
derechos reconocidos constitucionalmente, lo cual significé el
inicio de una nueva sensibilidad hacia los derechos humanos,
como ser individual, social, cultural y espiritual, que dio lugar
a su internacionalizacién mediante distintos instrumentos in-
ternacionales’. La Ley Fundamental de Bonn de 1949 fue la
primera en reconocer al principio de dignidad de la persona
humana encabezando el titulo dedicado a los derechos funda-
mentales®; lo mismo hizo afios més tarde Espana en su Carta
de 1978; y, casi dos décadas después, el predmbulo de la Cons-
titucién polaca de 1997.

La Constitucién peruana de 1979, heredera directa del cons-
titucionalismo moderno, fue la primera en reconocer el prin-
cipio de dignidad humana en su articulo 1. Similar ejemplo ha
tenido la actual Constitucién de 1993 y ha establecido que «la
defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y el Estado». De este modo, formu-
lada esta disposicién tan vinculante como todas las siguientes
en el texto constitucional, debemos comenzar diciendo que si la
dignidad humana es un fin en si mismo, podemos afirmar que
todo lo humano comparte su mismo fin y deber de defensa;

7 El primero de dichos documentos internacionales es, sin lugar a dudas,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Organizacién de las Naciones Unidas (1948).

8 La jurisprudencia del Tribunal Federal alemdn acierta cuando sostiene
que «la dignidad de la persona exige que la autoridad no disponga de
su derecho sin mayor consideracién; la persona no debe ser solo objeto
de la decisién judicial, sino que debe poder pronunciarse antes de una
decisién que afecte sus derechos, para poder influir en el proceso y su
resultado» (Direccién de Estudios del Tribunal Constitucional de Chile,

2015, p. 66); n.° 1 BvR 396/55, del 8 de enero de 1959.
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es decir, si la persona humana goza de dignidad, todas sus
dimensiones, individual, social, cultural y espiritual deben ser
respetadas en esa misma dignidad’.

Las diferentes dimensiones humanas que posee la persona y
que gozan de igual dignidad constituyen en su conjunto una
fuente de bienes humanos que necesitan igual proteccién; por
eso, si por el concepto de bien comprendemos aquello que per-
fecciona al ser, concluimos que el conjunto de bienes humanos
que procura la plena realizacién de la persona son los llama-
dos derechos humanos; los cuales una vez reconocidos por la
Constitucién son denominados derechos fundamentales'®. A
diferencia de los derechos humanos que nacen limitados, son
ilimitables por la legislacién y solo delimitables por la judi-
catura y los parlamentarios a través de sus leyes. La dignidad
humana carece de limites porque la persona es un fin en si
misma, por tanto, si los derechos tienen como dltimo propésito
realizarla, el reconocimiento de su dignidad se interpreta como
el deber de justicia para alcanzar su mdxima realizacién.

9 Con relacién al trato de una persona, miembro de una comunidad
indigena, detenida para permanecer en el resguardo de San Lorenzo,
la Corte Constitucional colombiana sostiene que «se ha vulnerado su
identidad cultural y dignidad humana, al no recibir un tratamiento
acorde con su condicién de indigena, ya que resulta imperioso, en caso
que se le recluya en un establecimiento ordinario, que se respete su
cultura y se armonice los mandatos de justicia y diversidad cultural.
Senala que la privacién de libertad en estos establecimientos debe ser
excepcional, y solo procederd cuando asi lo acuerden las comunidades a
las cuales pertenecen; lo que no sucede en el presente caso, ya que ellas
solicitan tener competencia para conocer de este asunto» (Direccién de
Estudios del Tribunal Constitucional de Chile, 2015, p. 688); véase
Rol n.° T-921/13, del 5 de diciembre de 2013.

10 Véase Castillo (2007, pp. 30-32).
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La libertad es la facultad de todo ser humano para obrar de
un modo u otro, o decidir no hacerlo, pero siempre ejercida sin
ningun tipo de coaccién fisica o moral. Por eso, cualquier tipo
de norma, accién publica o privada que termine afectando el
derecho a la autodeterminacién y ausencia de la coaccién'’, ele-
mentos que forman parte de su contenido constitucionalmente
protegido, produce una infraccién constitucional a la madre de
todas las libertades, o la libertad propiamente dicha. La libertad
alude a sus dos dimensiones bdsicas: individual y personal. El
contenido al derecho a la libertad individual se configura como
la facultad o el bien humano de toda persona libre para tomar
decisiones sin amenaza, coaccién o restricciones inconstitucio-
nales. En el caso de la libertad personal, es el ejercicio de la
facultad de desplazamiento, ya sea de ir o volver, la posibilidad
de movilizarse o no, pero reservada a la integridad de toda per-
sona fisica.

El principio de igualdad tiene dos dimensiones, una formal
y otra de indole material, en este espacio nos ocupa explicar la
primera. La igualdad formal responde al reconocimiento gene-
ral de que toda persona humana, sin importar alguna condi-
cién particular de origen, procedencia, cultura, posicién social,
econémica, politica y cultural, comparte la misma dignidad,
por tanto, el mismo trato que cualquier otra. La igualdad mate-
rial parte del supuesto de que las diferencias se manifiestan con
evidencia en una comunidad politica, el Estado estd llamado a
poner todos los medios para disminuirlas brindando medios y
oportunidades para la plena realizacién de los derechos huma-
nos. La primera alude a la igualdad entendida como formal, la

11 Véase Nufiez (1997, p. 137).
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segunda corresponde a su dimensién material, que demanda
implementar un conjunto de politicas publicas a través de la
distribucién de la riqueza obtenida por medio de los princi-
pios que inspiran el sistema tributario'®. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia argentina sostiene que la Constitucién no
establece derechos absolutos, pues todos se gozan conforme

a las leyes que reglamentan su ejercicio, las que, si son razona-
bles, no admiten impugnacién constitucional. Agrega, ademds,
que el derecho genérico de las personas a ser tratadas de un
modo igual por la ley no implica una equiparacién rigida entre
ellas, sino que impone un principio genérico (igualdad ante la
ley de todos los habitantes), lo que no impide la existencia de
diferenciaciones legitimas (Direccién de Estudios del Tribunal

Constitucional de Chile, 2015, p. 558)".

En los catdlogos de derechos también observamos que la pro-
piedad ha quedado un tanto apartada con relacién al estatus
que guardan los demds derechos en la doctrina y la jurispru-
dencia'¥, pero su elevacién a principio se fundamenta porque
su ejercicio pone en marcha la vigencia de los principios vida,

dignidad, libertad e igualdad. La plena difusién de la propiedad

12 De modo similar, el Tribunal Constitucional de Chile (2010a) distingue
en el derecho de igualdad senalando una doble dimensién, «la igualdad
como principio, segiin la cual los individuos, sin distincién alguna,
tienen la misma aptitud juridica [...]. Por otra parte, estd la igualdad
como ideal de igualdad efectiva que las normas e instituciones deben
lograr en forma progresiva, atenuando las desigualdades de hecho»
(fundamento 63).

13 Véase la Sentencia A. 910. XIVI del 4 de diciembre de 2012.

14 En la Constitucién peruana de 1993 se encuentra reconocida en el
articulo 70, en el titulo tercero, que regula el régimen econémico.
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permite la primitiva realizacién de los demds derechos. Por
citar un ejemplo histérico, la difusién de la tierra a los colonos
norteamericanos permitié la igualdad social entre ellos, donde no
se reconocian titulos nobiliarios, la libertad para tomar decisio-
nes respecto a su presente y futuro, trabajar el campo y vivir
obteniendo sus beneficios, edificar su vivienda y consolidar su
patrimonio. El trinsito del Estado liberal al social trajo una per-
cepcion distinta en cuanto al sentido constitucional del derecho
a la propiedad, que se complementa con las politicas ptblicas
para su correcta difusién en la sociedad, reconocido el derecho
de expropiacién estatal en aras del bien comun previo pago de
una indemnizacién justipreciada'®; en ese sentido, la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de la Nacién Argentina resalta el
deber de armonizar el derecho de propiedad de los duefos y el
interés publico'.

Como mencionamos, la Constitucién, comprendida como
un documento que procura operar como una fuente de prin-
cipios que favorecen las libertades, tiene su fundamento en los

15 Véase el articulo 70 de la Constitucién peruana.

16 «La Corte confirma la sentencia que admitié la demanda de expropia-
cién irregular promovida contra el Estado Nacional, disponiendo la
expropiacién del inmueble objeto de la accién y el consecuente pago de
una indemnizacién, desestimando el argumento del Estado Nacional
con respecto a las negociaciones, debido a que no existe constancia en
autos de que el Estado haya habilitado un canal de didlogo orientado a
buscar una solucién consensuada al respecto, ni menos formulé alguna
propuesta concreta sobre como armonizar razonablemente el derecho
de propiedad de los duefios y el interés publico que reviste la declaracién
de monumento histérico-artistico» (Direccién de Estudios del Tribunal
Constitucional de Chile, 2015, p. 568); véase la Sentencia Z. 39. XLVI,
del 27 de agosto de 2013.
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derechos a la vida, la dignidad, la libertad, la igualdad y la pro-
piedad. El gobierno civil que tiene la finalidad de reconocerlos
y brindarles proteccién judicial necesita de otros principios para
limitar el ejercicio del poder politico; cualquier texto constitu-
cional que no indique el conjunto de principios que informan
a los operadores judiciales para el ejercicio de interpretaciéon de
sus normas, corre el riesgo de producir un vicio que termina por
difuminar cualquier sentimiento constitucional entre los ciuda-
danos (Acufa, 2002, p. 37).

2.1.2. La separacion de poderes

El principio de separacién de poderes reposa en otros que per-
miten su realizacién y evitan vaciarlo de contenido: democracia,
representacién politica, autonomia funcional y cooperacién
son los cuatro pilares indispensables para la salud de cualquier
forma constitucional de gobierno', pues, cabe afadir que no

17 Como indica el Tribunal Constitucional de Chile (2010b), «la demo-
cracia unicamente puede existir de la mano del pluralismo, cuyo ante-
cedente histérico es la tolerancia. El pluralismo se enmarca dentro de
la libertad, tanto en el campo de las creencias ¢ ideas como en el de
las organizaciones voluntarias, entre las que cabe sehalar a los parti-
dos o movimientos politicos. Se define por el reconocimiento de la
diversidad. Su nombre deriva de la pluralidad de los ciudadanos y sus
derechos. Es la antitesis de la uniformidad. El pluralismo comprende
la libertad para elaborar ideas, el derecho a difundirlas y a organizarse
para llevarlas a la prictica. De tal forma, en la democracia pluralista
siempre habrd una tensién entre consenso y disenso. Ambos elemen-
tos deben encontrar un equilibrio adecuado en la “concordia discors” de

tal manera que se permita la inclusién del otro respetando su diversi-
dad» (fundamento 22).
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existe una amplia gama de variantes, bdsicamente, son dos:
parlamentarismo y presidencialismo. A través de ellas se han
derivado otras menos difundidas por razones histéricas y cir-
cunstancias excepcionales, como el semipresidencialismo'®. En
los modelos presidencialista y parlamentarista, la separacién de
poderes opera de forma mds o menos tajante respectivamente.
El primero mis difundido por los Estados iberoamericanos vy,
al igual que en todos los demis, los principios: la democracia,
la representacién politica, la autonomia funcional y la coope-
racién se convierten en pilares para la configuracién de la sepa-
racién de poderes. A continuacién, hagamos referencia a la
vital importancia de cada uno.

La democracia es un presupuesto bdsico en toda forma cons-
titucional de gobierno, presupone que los poderes estatales
guardan una separacién de funciones, no puede afirmarse lo
mismo respecto a las llamadas constituciones semdnticas, pro-
pias de regimenes autoritarios y dictaduras. En esos casos seria
aplicable, como un dogma, lo dispuesto por la citada afirma-
cién de la declaracién francesa del siglo XVIIIL. Se trata de un
principio donde si bien gobierna la mayoria electa, el ejercicio
de gobierno se realiza respetando a la minoria, lo cual demanda
didlogo para la consecucién de acuerdos Ejecutivo-Legislativo,

18 En el Estado suizo, que es una repablica democrdtica, parlamentarista,
federal y pluripartidista, el Poder Ejecutivo acttia como jefe colegiado
del gobierno. Como explica Loewenstein (1986): «el gobierno federal,
llamado Consejo Federal (Bundesrat), estd constituido por un grupo de
siete hombres que, como la cdmara baja del Parlamento, estin elegidos
por un periodo de cuatro anos. La eleccién tiene lugar a través de ambas
cdmaras del Parlamento, que juntas constituyen la Asamblea Federal

(Bundesversammlung)» (p. 141).
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especialmente cuando no se cuenta con mayoria parlamenta-
ria; por eso, también se le conoce como principio de solucién
democridtica de las controversias".

El principio de representacion politica se apoya en la demo-
cracia para dotar de legitimidad el ejercicio de cada poder, es
decir, del justo titulo de quienes ocupan los altos cargos publi-
cos para ejercer sus competencias; en efecto, la legitimidad que
se otorga a los titulares de las instituciones politicas, fortalece
y brinda sustento a la representacién, un principio de derecho
privado aplicado al derecho publico®.

El principio de autonomia funcional se apoya en los dos ante-
riores para el ejercicio de las atribuciones que la Constitucién y

19 Al respecto, el Tribunal Constitucional del Perd (2020) reconoce entre
sus argumentos al principio de solucién democrética que, de acuerdo con
el méximo intérprete, «pone de relieve que frente a un entrampamiento
o crisis politica o institucional que no puede superarse a través de los
medios institucionales habituales debe preferirse, en primer lugar, las
salidas deliberadas, es decir, mediante el didlogo institucional o a través
de los espacios de deliberacién pertinentes y adecuados para enfrentar
los conflictos politicos» (fundamento 32); en otras palabras, que tanto
la basqueda como la creacién de oportunidad para establecer consensos
debe agotarse entre los poderes Ejecutivo y Legislativo, buscando puntos
de encuentro por ambas partes, pues siempre serd mds saludable que
la exigencia de responsabilidad politica como una renovacién de la
confianza parlamentaria solicitada por el primer ministro.

20 De acuerdo con Pereira Menaut (2011), «la representacién que aqui nos
interesa es un instituto procedente del Derecho Romano y, después, del
canénico. Los romanos no teorizaron, pero practicaron diversas figuras
como el mandatum y la procuratio, las cuales —no sin matizaciones—
constitufan casos de representacién juridico-privada, mds “indirecta”
(efectos entre el tercero y el representante, con ulterior repercusiéon de
este sobre el representado) que “directa” (efectos entre el representado y
el tercero)» (pp. 250-251).
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las leyes le otorgan, respectivamente, a cada institucién estatal
que ejerce su cuota de poder con independencia. Se trata de un
principio que opera como una garantia institucional que prohibe
cualquier tipo de invasién o menoscabo de funciones por otro

I*!'; sin embargo, la operatividad del Ejecutivo y el

poder estata
Legislativo en las formas de gobierno no resulta una suerte de
compartimentos estancos, pues, como adelantamos, el princi-
pio de separacién de poderes admite la colaboracién entre érga-
nos, la cual no es espontdnea sino debidamente regulada en las

disposiciones constitucionales.

En el marco de los tres principios mencionados, el principio
de cooperacién entre poderes es mds conocido como los llamados
mecanismos de checks and balances, pesos y contrapesos, en el
funcionamiento de las formas constitucionales de gobierno. Es el
principio que promueve la salud y el correcto funcionamiento
de la separacién de poderes, que puede ser tajante o mds tajante,
no carente de un minimo de funciones en la cual Ejecutivo y
Legislativo concursan en aras de perfeccionar la decisién politica,
pero que se encuentren debidamente establecidas y regulado
su procedimiento en la Constitucién, no solo mediante una
ley orgdnica. A pesar de no resultar necesario, algunos Estados
iberoamericanos hacen expresa referencia del principio en sus
constituciones, como es el caso de la peruana de 1993*.

21 Como sostiene el Tribunal Constitucional del Perti (2020), el respeto a la
autonomia de los otros poderes y érganos constitucionales auténomos
es parte de los mecanismos de equilibrio entre poderes (f. j. 31).

22 El articulo 43 de la Constitucién peruana establece que «su gobierno
es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segin el
principio de la separacién de poderes».
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Como mencionamos, el principio de separacién de poderes
no debe interpretarse como si se tratara de la suma de tres
compartimentos estancos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), sin
ningdn tipo de relacién entre ellos; nada de eso, la Constitucién
dispone cémo deben cooperar para la perfeccién de la decisién
politica. En ese sentido, como el propio Tribunal sostiene entre
sus argumentos:

de esta manera, entre los poderes putblicos resulta de aplicacién
el principio de «lealtad constitucional», el cual, ademds del
respeto a las competencias y funciones ajenas, orienta el
comportamiento de los actores estatales hacia la consecucién
del bien comin, que debe ser el fin dltimo de la politica
(Tribunal Constitucional del Pert, 2020, f. j. 32).

2.1.3. El principio del Estado social y democratico de
derecho

El transito del Estado liberal al social se encuentra presente en
casi todas las constituciones de la posguerra, incluyendo paises
que pese a tener formalmente una constitucién viven un régi-
men dictatorial®. En el contexto iberoamericano, como ejem-
plo de referencia para el formal establecimiento de un Estado
democrdtico y social, en la Constitucién peruana observamos el
principio democritico disperso por todo el articulado y, entre
sus manifestaciones mds importantes destacamos a los princi-
pios de manifestacidon de voluntad popular?, de participacién®,

23 Sirva como ejemplo el articulo primero de la Constitucién cubana de
1976 (reformada en 1992).

24 Véanse los articulos 35, 45, 46 y 176 de la Constitucién peruana de
1993.

25 Véanse los articulos 2.17, 31, 32 y 35 de la Constitucién peruana de 1993.
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del derecho electoral®, representativo®” y gobierno de la ma-

yoria®®. El derecho electoral tiene otros principios, como son
los de calendarizacién, de transparencia, de conservacién y de
unidad (Herndndez, 1994, p. 26). Los cuatro no se encuentran
reconocidos taxativamente en la Ley electoral peruana, pero
pueden inferirse de sus funciones®.

el principio democritico no solo garantiza una serie de liberta-
des politicas, sino que transita e informa todo el ordenamiento
juridico-politico, desde el ejercicio de las libertades politicas,
pasando por la libertad de eleccién propia del libre desarrollo de
la personalidad, hasta llegar, incluso, al seno mismo del nicleo
duro de todos y cada uno de los derechos fundamentales. De
modo que, aun cuando nuestra Constitucién no lo establezca
expresamente, el hecho de que exista una remisién al Estado
democritico de derecho como una fuente de interpretacién y
también de identificacién de los derechos fundamentales de la
persona (articulo 3.° de la Constitucién), hace del principio
democrdtico uno que trasciende su connotacién primigenia-
mente politica, para extenderse a todo dmbito de la vida en
comunidad. De esta forma, nuestra Carta Fundamental lleva
implicito el reconocimiento de una democracia econdmica, social
y cultural (Tribunal Constitucional del Perd, 2003, f. j. 4.1.c).

Con relacién al principio del Estado social de derecho se esta-
blece una relacién entre Estado y sociedad que deberd promover

26 Obsérvese el articulo 178 de la Constitucién peruana de 1993.

27 Véanse los articulos 43, 90, 187 y la VII disposicion final y transitoria
de la Constitucién peruana de 1993.

28 Revisense los articulos 90 y 111 de la Constitucién peruana de 1993.

29 Véase el articulo 5 de la Ley Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones
(Ley n.°26486).
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la igualdad y la libertad efectivas. Los contenidos generales de
este principio en la Constitucién peruana pueden resumirse de
la siguiente manera:

a) El catdlogo de derechos sociales compromete al Estado
a realizar prestaciones en los campos de la salud, la
educacién, el trabajo y las pensiones™.

b) Se establecen unas disposiciones relativas a la participacién
de los ciudadanos en la vida politica y social’'.

) Se fijan los principios generales del régimen econémico,
el articulo 58 establece ademds que «el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actGa principalmente en las dreas
de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura». De igual manera, la
Constitucién peruana dice en el articulo 59 que el Estado
«brinda oportunidades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefas empresas en todas sus modalidades»*.

De acuerdo con estas disposiciones, vemos que el Estado de
derecho peruano es de tipo social y asistencial por el activo papel
que la Constitucién le asigna. Sin embargo, los Estados donde
mds se ha desarrollado y cumplido el welfare state, como el Reino
Unido, Canadd y Suecia, no se incorporaron inicialmente en
su derecho constitucional sino en las leyes. Por eso, nos parece
razonable cuestionar su presencia dado que podria volverse
contraria a la propia idea de carta magna si esos principios y

30 Revisese el titulo I, capitulo II, de la Constitucién peruana de 1993.
31 Obsérvese el titulo I, capitulo III, de la Constitucién peruana de 1993.
32 Véase el titulo III, capitulo I, de la Constitucién peruana de 1993.

40 | Los elementos para la produccion de las fuentes juridicas en el marco de la revision judicial



politicas no se realizan (Martinez, 1997a, p. 69). Finalmente,
nos preguntamos si un Estado puede ser a la vez democritico,
social, soberano y organizarse bajo el principio de separacién de
poderes. En nuestra opinién, nos encontramos ante cualidades
de naturaleza tan diversa que una estricta interpretacién del
concepto de Estado social y democrdtico podria producir el
crecimiento del intervencionismo estatal, que podria afectar
a las restantes. Lo cierto parece ser que la falta de tradicién
constitucional, cubierta con una cultura legalista, ha llevado a
incorporar declaraciones similares en las cartas magnas®. Hoy
en dia, la asimilacién del Estado social de derecho comprende
su armonfa con el ejercicio de las libertades individuales por
la ciudadania en Iberoamérica, por tratarse de sociedades
permeables para aceptar documentos oficiales de identificacién
y menos reaccionarias ante politicas que puedan resultar algo
invasoras al derecho a la intimidad.

2.2. Los principios técnico-juridicos del ordenamiento

La influencia del positivismo para la produccién de constitucio-
nes circunscribié los principios de supremacia y efecto directo
al control constitucional de las normas, cuando el propésito
histérico del constitucionalismo es mds ambicioso que armo-
nizar el ordenamiento juridico en funcién de las disposiciones
constitucionales. La denominacién interpretacién judicial de la

33 Por ejemplo, la Constitucién alemana dispone que es «un Estado fede-
ral, democrdtico y social» (art. 20.1), la francesa nos dice a su vez que
es una Republica indivisible, laica, democritica y social (art. 1). Y por
ultimo la espanola, de 1978, que es «un Estado Social y Democritico
de Derecho».
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Constitucién estd més ajustada con la labor de los jueces, una
visién mds judicialista que normativa. El derecho constitucional
iberoamericano durante afos ha sido leal con las teorfas positi-
vistas. La jurisdiccién constitucional instalada desde las teorfas
de Kelsen dio lugar a una progresiva aproximacién hacia el judi-
cialismo, pues, con el tiempo, los textos constitucionales deben
leerse a la luz del contenido de la jurisprudencia del érgano que
cumple la funcién de mdximo intérprete de la Constitucién.
Por eso, la comprensién de los principios de supremacia y apli-
cabilidad directa (efecto directo) deben reformularse de acuerdo
con una visién ajustada a los fines constitucionales.

2.2.1. El principio de supremacia

Si bien el articulo sexto de la Constitucién estadounidense de
1787 nos dice que es el «<supremo derecho del pais», de esa frase
no podemos deducir su jerarquia normativa dado que su sig-
nificado estuvo vinculado al federalismo y, ademds, porque el
derecho anglosajén es abierto y no cerrado como el peruano.
Es abierto no solo porque incluye las sentencias del Tribunal
Supremo, sino porque sobrevive el antiguo derecho espanol
en Nuevo México, el francés en Louisiana, el common law y la
equidad*. Las constituciones iberoamericanas comprenden la
supremacia como la mdxima posicién jerdrquica del ordena-
miento juridico, asi como el monopolio de la produccién juri-
dica, corresponden a una tesis reduccionista®, pues la finalidad

34 En el mismo sentido Pereira Menaut (1998, p. 36).

35 El Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana (2014), por
ejemplo, al reconocer la calidad de tratado a su documento de acepcién
firmado por el Estado, afirma que se trata de un instrumento que «con
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constitucional del principio de supremacia es limitar el ejercicio
de poder que también puede manifestarse a través de normas
ilegitimas y actos arbitrarios.

2.2.2. El principio de aplicabilidad directa

El principio de supremacia se encuentra ligado directamente con
su efecto vinculante, es decir, con el grado de aplicacién de sus
disposiciones en el derecho piblico y privado. Una Constitucién
que se declara suprema pero no vincula, o viceversa, corresponde
a un texto semantico, sin valor real en su contenido. Por eso, en
toda institucién, autoridad, funcionario y persona, las normas,
los reglamentos y las resoluciones deben observarse para su
validez en las disposiciones constitucionales. El principio de
efecto o normatividad es reconocido en el derecho anglosajén
como aplicabilidad directa (direct enforceability). La Corte
Constitucional colombiana (1992) asocia el efecto vinculante
con el grado de eficacia de las disposiciones constitucionales.
En su jurisprudencia nos dice que

los principios constitucionales [...] consagran prescripciones
juridicas generales que suponen una delimitacién politica
y axioldgica reconocida [...] lo cual hace de ellos normas de
aplicacién inmediata, tanto por el legislador como por el juez
constitucional [...] jamds pueden ser desconocidos [...] son
normas que establecen un deber ser especifico [...] («Principios
y valores constitucionales», 7 b).

plena capacidad de producir efectos juridicos en el plano internacional
y [...] repercutir en el Derecho Interno [...] con el fin dltimo de
salvaguardar el principio rector de la supremacia constitucional [...]».
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En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional de Chile
declara que los principios y los valores constitucionales estable-
cidos son mds que un conjunto de declaraciones programdticas,
sino que gozan de fuerza de obligatorio cumplimiento®. Un
cambio sustantivo si las comparamos con los textos constitu-
cionales histéricos iberoamericanos, mds préximos a declararse
como documentos que organizan las instituciones del Estado.

2.3. Los principios inspiradores para la actuacion de los
poderes pablicos e informadores del derecho

No es extrano que los paises judicialistas sean quienes mds
han respetado la aplicacién y el desarrollo de los principios del
debido proceso. En ese sentido, un sector de la doctrina con-
sidera que dichos principios adquieren verdadera importan-
cia en una Constitucién sin codificar, o si no se les menciona
expresamente”. En cambio, en los paises con tradicién europea
continental, como los iberoamericanos, en la observancia de las
garantias para la administracién de justicia descubrimos dife-
rencias en la regién, marcada por aquellos Estados autoritarios o
de aguda constitucién semdntica producto de diversas circuns-
tancias politicas que afectan su Estado de derecho; al punto que
podrian ser inobservadas, salvo que se asegure una firme volun-
tad del poder politico para hacerlas respetar.

36 Al respecto, véanse las resoluciones del Tribunal Constitucional de Chile
STC 1185 (fundamentos 11 y 12), STC 2410 (fundamentos 11 y 12),
STC 2410 (fundamentos 11y 12) y STC 46 (fundamento 46).

37 Es la tesis de Inaki Esparza Leibar (1995) en su obra El principio del
proceso debido, citado por Martinez (1997b, p. 118).
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Con relacién a los principios del debido proceso, en las cons-
tituciones contempordneas no existe mayor diferencia entre
ellas®®; es més, podriamos decir que unas son copia de las otras®.
No obstante, respecto a la aplicacién de los principios recono-
cidos por la Constitucién, descubrimos que aquellos referidos
a la tutela judicial efectiva, como el principio de instancia plural,
la igualdad ante la ley, el derecho de defensa, la cosa juzgada
y la presuncién de inocencia son los mds invocados por los
magistrados.

2.4. Los principios informadores del derecho

El rasgo comun de los principios informadores es su presencia
en las constituciones modernas, cuando mds de uno puede
deducirse del catdlogo de derechos y libertades reconocidos, ya
sean de primera o de segunda generacién®. Para la doctrina, un

38 Sobre los principios del debido proceso véase Uchuya (2000,
pp- 323-346).

39 En efecto, estos principios se incorporaron por primera vez en el articulo
39 de la carta magna inglesa de 1215, y otros de ellos en la Pezition of
Rights de 1628 y el Act of Settlement de 1701. Luego formaron parte
de la Constitucién norteamericana, enmiendas V, VI, VII y XIV. En
Europa continental se incorporaron en la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, en sus articulos 7, 8 y 9. Después
de ese itinerario, los principios del debido proceso se exportaron al
resto de constituciones (Martinez, 1997b, p. 120).

40 El extenso catdlogo de derechos y libertades se obtiene detallando los
derechos de dignidad, libertad, igualdad, participacién y propiedad. Por
ejemplo, la libertad de expresién subyace en la libertad de ensenanza,
la libertad de asociacién estd contenida en los derechos de sindicacién
y de fundar partidos politicos. El derecho de participacién también lo
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derecho o principio es redundante cuando un mismo interés de
proteccion juridica también se encuentra comprendido en la

Constitucién?!.

2.4.1. Los principios tributarios

El articulo 74 de la Constitucién peruana reconoce los princi-
pios de legalidad, igualdad, y no confiscatorio®, los cuales son
los limites materiales a la potestad tributaria sin contar aquellos
que se derivan del texto constitucional®.

Respecto a los principios rectores de la tributacién, pensamos
que estos pueden deducirse de las disposiciones constitucionales,
puesto que estdn contenidos en otros mds amplios; asi, el
principio de legalidad subyace en las disposiciones relativas al
Estado de derecho, la igualdad se encuentra reconocida en el
catdlogo de derechos, y su cardcter de no confiscatorio subyace
en el derecho de propiedad. El mismo articulo afiade que no
surten efecto las normas tributarias que violen los principios y

encontramos en el reconocimiento a intervenir en asuntos publicos, etc.
Pero, como sostiene Martinez Estay (1997a), «esta situacion no es casual,
sino producto del hecho de que durante anos dichos derechos no se
consideraron parte de las libertades y derechos con que se corresponden»
(p. 71). Hay que tener en cuenta, ademds, que, antes de la Revolucién
de 1848, las uniones de obreros y las huelgas se castigaban penalmente.

41 Véase la diferencia que Rubio Llorente (1993) hace cuando la redun-
dancia es parcial o total (pp. 11-12).

42 El mismo articulo agrega el respeto de los derechos fundamentales de
la persona; no lo incluimos porque, en primer lugar, no estamos ante
un principio; y, segundo, porque la finalidad de la Constitucién es,
precisamente, la proteccién de los derechos y las libertades.

43 Véase el Exp. n.© 033-2004-Al/TC (f. j. 2).
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las potestades tributarias dispuestos por la Constitucién, una
afirmacién redundante si, gracias al principio de jerarquia, se
reconoce como la norma suprema del ordenamiento juridico.
De esta manera, vemos que el poder financiero ha pasado a
formar parte de los textos constitucionales modernos y su
interpretacién judicial.

2.4.2. Los principios laborales

Desde la Constitucién mexicana de 1917 se reconocen los prin-
cipios del derecho laboral, pero, de la misma manera, pensamos
que los derechos y los principios constitucionales son suficien-
tes para que los jueces puedan de ahi deducirlos®’; por ejemplo,
en la Constitucién peruana, el principio protector no estd
reconocido expresamente. Sin embargo, este puede inferirse del
articulo 23, que dice que «el trabajo en sus diversas modalida-
des es sujeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido
que trabajan [...]»*. Sin embargo, pese a su enunciado gené-
rico, la prictica judicial y la legislacién laboral lo invocan sin

44 Contrario a nuestra posicién, Rodriguez Bereijo (1992) afirma que
los principios tributarios en la Constitucién son la médxima expresion
de la sujecién del poder financiero al Estado de derecho (p. 11). No
obstante, como afirmamos lineas arriba, consideramos que las dispo-
siciones constitucionales son suficientes para que la judicatura pueda
deducir y proteger los principios informadores del derecho tributario.

45 La doctrina conoce como inflacién y fragmentacién al fenémeno de
expansién de principios y derechos; véase en Pereira (1998, pp. 465-466).

46 De acuerdo con este articulo, el principio protector seria una manifes-
tacién del Estado social de derecho.
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mencionarlo de manera explicita’’. El principio de igualdad
en las relaciones laborales estd contenido en el reconocimiento
general que hace la Constitucién peruana en el catdlogo de
derechos®. El principio de irrenunciabilidad de derechos labo-
rales estd incluido en la propia naturaleza de los derechos

humanos®, no es posible renunciar a ellos porque se derivan

de su dignidad.

En el derecho laboral existen otros principios, pero si con-
sideramos que los tratados celebrados por los Estados forman
parte de su derecho interno®, y que el catdlogo de derechos se
interpreta conforme a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos®', estimamos que los tratados o acuerdos cele-
brados con la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
junto con la legislacién laboral bastardn para garantizarlos; en
efecto, entre las sentencias de los tribunales constitucionales
descubrimos una remisién a los convenios internacionales que
amparan la jornada laboral*.

47 Podemos citar como aplicacion del principio protector la sentencia
(Exp. n.° 2616-92-SL del 23 de agosto de 1993) de la Sala Laboral de
Trujillo, que declaré la existencia de relacién laboral de un locador de
servicios sin existir contrato, dado que ha realizado su trabajo de forma
personal y permanente, ademds de tratarse de un servicio ordinario y
connatural con el giro de la empresa (contrato realidad). Véase Urquiza
(1996, p. 100).

48 Véanse los articulos 26, inciso 1, y el 2, inciso 2, de la Constitucién
peruana.

49 Articulo 26, inciso 2, de la Constitucién peruana.

50 Véase el articulo 55 de la Constitucién peruana.

51 Obsérvese la cuarta disposicién final y transitoria de la Constitucion
peruana.

52 La influencia de los derechos sociales se manifiesta en la jurisprudencia
iberoamericana. Un ejemplo es el caso de la Sala Constitucional de la

48 I Los elementos para la produccion de las fuentes juridicas en el marco de la revision judicial



En las constituciones modernas también descubrimos otros
principios que informan el espiritu de las normas de derecho
mercantil, como la libertad de empresa, comercio e industria®.
De la misma manera, el principio de reciprocidad en el cumpli-
miento de los tratados de extradicién®, que pertenece al derecho
internacional puiblico. En ambos casos nos parece que su dmbito
tampoco se encuentra en la Constitucién sino en las propias
leyes y tratados internacionales respectivamente.

Al inicio mencionamos que el contenido de la Constitucién
opera como un sistema de principios para el reconocimiento de
las libertades y del gobierno civil. El concepto de principios alude
a ese conjunto de estados ideales reconocidos en una carta magna
y fundados mds un pacto de limites al ejercicio del poder entre
gobernantes y gobernados que una norma juridica que posee un
curso de accidén concreto; por eso, por conformar un sistema
integral, su interpretacién se realiza a través de los principios que
inspiran la comprensién de las disposiciones constitucionales,
como son la unidad, la correccién funcional y el favor libertatis.

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, cuando reconoce que por la
naturaleza de las labores de un funcionario policial de migracién no se
les pueda aplicar las limitaciones de la jornada de trabajo senaladas en
el Estatuto Civil, y ello haga que su jornada ordinaria de doce horas sea
constitucionalmente viable, pues en reiterada jurisprudencia se sefiala
que toda excepcién constitucional en materia de jornada laboral debe
estar establecida por ley expresa. Sin embargo, al ser un reglamento y
no una ley la que prohibe el pago por la jornada extraordinaria tra-
bajada, constituye una violacién del principio de reserva legal; véase
n.° 13023-12 del 14 de setiembre de 2012.

53 Véase el articulo 59 de la Constitucién peruana.

54 Véase el articulo 37 de la Constitucién peruana.

Carlos Hakansson Nieto | 49



3. Tribunal Constitucional y fuentes
del derecho

El Tribunal Constitucional peruano, a través de la sentencia que
resuelve la demanda de inconstitucionalidad contra la ley que
faculta el nombramiento de profesores aprobados por concurso
publico (Ley n.° 27971)%, se pronuncié en torno al sistema de
fuentes disefiado por la Constitucién de 1993. En la resolucién,
el colegiado se ocupa de desarrollar una teorfa de las fuentes
del derecho presidida por la propia carta de 1993, denominada
como «fuente de fuentes», hace un repaso de cada una mediante
su definicién y concreta aplicacién en el derecho peruano,
especialmente detallada en el caso de la ley, para luego ocuparse
de los tratados, la jurisprudencia, la costumbre, los principios,
la autonomia de la voluntad y la doctrina.

El reconocimiento del Tribunal a la Constitucién peruana
como «fuente de fuentes» (Tribunal Constitucional del Peru,
20006, f. j. 9) no es una simpleza, todo lo contrario, pues a lo
largo del tiempo la enumeracién de las fuentes del derecho bajo
la concepcién europea continental ha sido un tanto incohe-
rente con el derecho constitucional. Por un lado, se nos explica
las tesis de Kelsen diciéndonos que la Constitucién es la norma
fundamental del ordenamiento juridico, la norma normarum
que valida y preside la produccién de las demds normas; pero,
inexplicablemente, cuando se enumeran las fuentes juridicas, la
ley todavia encabeza la lista. La pregunta es la siguiente: ;cudl

55 Véase el Exp. n.° 047-2004-Al/TC; José Claver Nina-Quispe Herndndez,
en representacion del Gobierno Regional de San Martin (demandante),
contra el Congreso de la Republica (demandado).
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es la posicién de la Constitucién en las fuentes del derecho? ;No
deberia ser la primera en citarse para guardar coherencia con el
primer planteamiento®®?

Si partimos de la idea de que la Constitucién es de origen
anglosajén y de naturaleza judicialista, se puede inferir que
sus origenes han sido acompanados por el common law y que
sus diversas fuentes se han ido enriqueciendo a partir de la
jurisprudencia; en otras palabras, la ley no ha sido protagonista
principal en la evolucién de las fuentes constitucionales sino
a partir de las soluciones que han brindado los jueces y su
capacidad para poder aplicar los principios del derecho privado
a los problemas de cardcter publico; por eso, a partir de la
jurisprudencia podriamos evidenciar el progresivo surgimiento
de las demids fuentes constitucionales.

Con relacién al common law, fruto del judicialismo en el
mundo anglosajén, debemos tener presente sus dos cldsicos
modelos, el inglés y el estadounidense. Se trata de dos experien-
cias juridicas que han tenido un desarrollo paralelo pero unita-
rio, aunque también han mostrado sus propias connotaciones.
En el sistema inglés, por ejemplo, nos encontramos con el inmu-
table principio de soberania del Parlamento; en el modelo nor-
teamericano nos encontramos con una Constitucién Federal
codificada, supraordenada a las otras fuentes constitucionales,
una judicial review, asi como una administracién de justicia que

56 Un ejemplo de esta afirmacion se encuentra en la Constitucién mexicana
cuando establece que «en los juicios del orden civil, la sentencia defi-
nitiva deberd ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la
ley, y a la falta de esta se fundard en los principios generales del derecho»
(art. 14), obviando que su primera fuente es la norma fundamental.
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se divide entre el Estado federal y los Estados federados, sin
olvidar la tradicién, el prestigio y la gravitante funcién politica
de su Suprema Corte”.

Hoy en dia, la aproximacién de la cldsica teoria europea
continental a los pilares de la tradicional anglosajona, basada
en el common law, es mis cercana en la actualidad, la linea
divisoria no es tan clara como antes®®; podemos citar como
ejemplos la creacién de cortes constitucionales, especializadas o
no, que se encuentran presentes en los sistemas juridicos de las
comunidades politicas iberoamericanas y europeas; la necesidad
de los jueces de determinar el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos y las libertades al momento de resolver
un proceso de garantia; el desarrollo y el efecto vinculante de las
resoluciones de los érganos supranacionales de proteccién a los
derechos humanos; y a todo ello debemos sumar la presencia
de los precedentes judiciales en el ordenamiento juridico™.

Todos los cambios mencionados han sido fruto de una rea-
lidad cada vez mis evidente: el derecho constitucional es de
origen anglosajén y de naturaleza judicialista. Los paises con la

57 Véase Pegoraro y Rinella (2003, p. 66).

58 Antes del surgimiento y progresivo desarrollo de la jurisdicciéon consti-
tucional en los paises de tradicién europea continental, los sistemas juri-
dicos se dividian en paises de common law y paises de sistema romano
germanico.

59 Debemos diferenciar los cambios dado que se distinguen dos tipos, los
surgidos producto de la posguerra mundial en las constituciones euro-
peas continentales, que han influenciado notoriamente a las constitu-
ciones iberoamericanas surgidas en los afos ochenta del siglo XX y que
responden al llamado neoconstitucionalismo, de aquellos cambios de
fondo y forma surgidos en las constituciones de Bolivia, Ecuador y
Venezuela, que merecen una explicacién aparte para comprender su
origen, contenidos y propdsitos.
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mds antigua tradicién constitucional y lugar originario de sus
mds importantes instituciones son, precisamente, las comuni-
dades politicas anglosajonas, que forman parte de la historia del
constitucionalismo gracias al contenido material de sus resolu-
ciones judiciales. Por eso, es importante resaltar la tradicién
judicialista, por ser innata al constitucionalismo, entendido
como el movimiento en favor del reconocimiento y la protec-
cién de las libertades, pues los encargados de protegerlas serdn
los jueces gracias a la argumentacién juridica. Si bien los miem-
bros de una asamblea constituyente serdn comisionados de los
ciudadanos para redactar un texto constitucional, los jueces
serdn los encargados de interpretarla administrando justicia, en
cada caso concreto, y generando jurisprudencia como la pri-
mera fuente constitucional.

3.1. La jurisprudencia constitucional como fruto de la
auctoritas

Es conocida entre los constitucionalistas la frase que nos dice:
«vivimos bajo una Constitucién, pero la Constitucién es lo que
los jueces dicen que es», pronunciada originalmente por Charles
Evans Hughes en 1907, juez de la Suprema Corte norteame-
ricana. En efecto, el ejercicio de interpretacién judicial de la
Constitucién, desarrollado por el mds alto tribunal, vincula al
tribunal que lo realizd y a los jerdrquicamente inferiores, cuando
discutan casos féctica y juridicamente andlogos, siempre que
la interpretacién sea juridicamente correcta (principio del stare
decisis).

En los paises de tradicién europea continental, conocidos
también como de civil law, el Estado legal de derecho no ha
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brindado a la jurisprudencia el lugar que le corresponde, rele-
gandola a un segundo plano. A pesar de que esta situacién estd
empezando a cambiar lentamente como producto de la apa-
ricién de los tribunales constitucionales luego de la Segunda
Guerra Mundial, la tradicién juridica se resumia en tres concep-
tos: estatismo, positivismo y codificacién, los tres factores que
acompanaron la difusién del constitucionalismo por Europa
continental®.

La importancia de darle su lugar a la jurisprudencia cuando
se explican las fuentes del derecho resulta imprescindible para
exponer una visién sobre ellas, pero siempre desde el punto
de vista del nuevo paradigma del Estado constitucional de
derecho. Por eso, se puede observar que la jurisprudencia suele
ser mds popular y segura que la legislacién, pues un ciudadano
puede tener mds presente en la memoria la sentencia que le dio
la razdén («el juez declaré que la casa es mia») que una ley que
le reconoce un derecho en términos generales («todos tienen
derecho a la vivienda»).

Al aproximarnos a la labor que realizan las cortes o los
tribunales especializados para el ejercicio de la revision judicial
de la constitucionalidad de las leyes, estamos de acuerdo en
que sus pronunciamientos no pueden limitarse a solamente
expresar textualmente su estimacién o desestimacidn, sino que
tienen la responsabilidad, de acuerdo con la complejidad y
las circunstancias de cada caso concreto, para fundamentar su

60 Como sostiene el profesor Pereira Menaut (2011), «el hecho de que
la idea de Constitucién aparezca hoy adherida a otras ideas se explica
porque el nacimiento, consolidacién y difusién de la Constitucién coin-
cidieron en el tiempo con otros movimientos y tendencias relacionadas,
pero no obstante diferenciables» (p. 50).
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posicién y prever sus consecuencias mediante diversos tipos de
sentencias que disponen alcances singulares, ya sea en el fallo o
en la parte considerativa de la sentencia. Un efecto inmediato de
este ejercicio es el enriquecimiento de las fuentes constitucionales
a través de sus precedentes de cardcter vinculante®'.

El articulado de un texto constitucional no se agota en su
contenido, con el paso del tiempo los jueces se ocupardn de
interpretarlo conforme a su espiritu, cubriendo inevitables
lagunas, salvando imprecisiones para su cabal comprensién y
actualizando sus conceptos y el alcance de sus disposiciones
con el paso del tiempo, convirtiéndolo en un documento vivo
(living document), piedra angular del ejercicio de la vida poli-
tica por muchas generaciones de ciudadanos. Por eso, la labor
de los jueces se encuentra mds cerca de auctoritas que la potestas,
del saber al poder socialmente reconocido en una comunidad
politica para dar a cada uno lo suyo (justicia), como realizar la
justicia al caso concreto (el derecho).

3.2. Los principios surgidos de la jurisprudencia

Su definicién alude a la pluralidad de postulados con sentido
y proyeccién normativa, o deontolégica, que forman parte del
espiritu de todo sistema juridico; se encuentran presentes de
modo expreso, o también tdcito, y son citados en el marco de
un proceso por las partes y hasta por el mismo juez; su finalidad
estd destinada para asegurar tanto la aplicacién de los valores o
los postulados de naturaleza ético-politica, asi como las debidas
proporciones de naturaleza técnico-juridica.

61 Véase, en el mismo sentido, Figueroa (2011, p. XXIX).
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En un sistema de fuentes constitucionales, los principios
también son fruto de la jurisprudencia; en ese sentido, no esta-
mos aludiendo a todos los principios juridicos sino solamente a
aquellos que refieren a la preservacién del movimiento consti-
tucionalista y su principal finalidad de limitacién al ejercicio de
las funciones del poder para el reconocimiento de los derechos
y las libertades ciudadanos. En el campo de la interpretacién
constitucional, el surgimiento de principios ha dado lugar a
unas herramientas indispensables que colaboran al momento
de desarrollar un producto interpretativo de acuerdo con la cons-
titucionalidad, pues las cldsicas metodologias hermenéuticas
del derecho general, como el método literal, histérico o socio-
légico, no resultan confiables para lograr un producto interpre-
tativo segun el espiritu constitucional.

Los principios de unidad, supremacia, correccién funcional,
aplicabilidad directa y favor libertatis se convierten en herra-
mientas o criterios fundamentales para comprender la natura-
leza del conjunto de disposiciones constitucionales, y son utiles
ademds para saber integrar al documento el resto de fuentes
que con el paso del tiempo surgen a partir del texto consti-
tucional. La unidad alude a la coherencia de las disposiciones
constitucionales, donde no caben contradicciones internas®.
Los principios de supremacia y aplicabilidad directa guardan
estrecha relacién, al punto de que son interdependientes, el pri-
mero refiere al predominio de la Constitucién al ejercicio del
poder, por eso puede limitar y delimitar su ejercicio; el segundo

62 «Deben desecharse las interpretaciones constitucionales que resulten
contradictorias con los principios y valores rectores» (Tribunal Consti-

tucional de Chile, 2009, c. 3).
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por la debida observancia y el cumplimiento de las disposicio-
nes constitucionales. El principio de correccién funcional hace
referencia a la divisién de funciones del poder en el marco de
una comunidad politica, donde no puede producirse la invasién
o el menoscabo de competencias por una institucién distinta;
al final, el principio de favor libertatis o pro personae recuerda
que ante la duda al momento de elaborar un nuevo producto
interpretativo siempre deben promocionarse los derechos fun-
damentales de la persona humana®.

La jurisprudencia de las cortes y los tribunales especializados
iberoamericanos fue la partida de nacimiento de los principios
mencionados para poder comprender el contenido de las dispo-
siciones constitucionales y diferenciarlas, por su fondo y forma,
del resto de fuentes del ordenamiento juridico. Es cierto que la
supremacia, la aplicabilidad directa y la correccién funcional
estan {ntimamente ligadas con la Constitucién, pero los jueces
las han dotado de contenido. Sin embargo, los principios de
unidad y favor libertatis brindan luces al operador judicial al
momento de elaborar un producto de interpretacién afin con
formacién de acuerdo con la promocién y la defensa de las
libertades y el buen gobierno civil.

Sobre la jurisprudencia como fuente de derecho internacio-
nal publico, si bien el inciso d, articulo 38, y el articulo 59 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de las Naciones

63 «Asi frente a diversas interpretaciones posibles del alcance de la protec-
cién constitucional de un derecho fundamental, debe excluirse la que
admita al legislador regular su ejercicio hasta extremos que en la prictica
imposibiliten la plenitud de su vigencia efectiva o compriman su con-
tenido a términos inconciliables con su fisonomia» (Tribunal Constitu-

cional de Chile, 2009, c. 13).
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Unidas establece que sus resoluciones solo tienen un valor
auxiliar y son obligatorias para las partes, a inicios del siglo XXI
observamos cambios sobre la posicién que ocupa la jurispru-
dencia de los érganos supranacionales para la proteccién de los
derechos humanos; en concreto, es el caso de las decisiones de
la Corte Interamericana y su efecto en los Estados miembros de
la Convencién. La Corte por medio del «control de convencio-
nalidad» sostiene que los tribunales nacionales deben contrastar
la normativa local con la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de modo que de existir una contradiccién normativa
se debe preferir la normativa internacional®. Nos preguntamos,
scudles son las condiciones que hardn posible la aplicacién del
control de convencionalidad en los Estados iberoamericanos? El
didlogo entre las cortes se ha puesto para su observancia, apli-
cacién y progresiva incorporacién de su doctrina en la regién
(Fuenzalida, 2015, pp. 172-179)%.

3.3. La asimilacion del derecho consuetudinario como
fuente juridico-constitucional

La definicién de la fuente consuetudinaria, conocida también
como costumbre, hace referencia a la suma de précticas juridicas
de naturaleza espontdnea que con el tiempo han alcanzado uso
generalizado, que gozan de conciencia de obligatoriedad dentro
de una comunidad politica; sin embargo, no es una fuente que
se genera de la noche a la mafiana, su proceso de produccién es
lento y estd relacionado directamente con el grado de aceptacién

64 Véase la sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Corte IDH,
20006).
65 Véase, ademds, Blume (2015, pp. 87-104).
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y posicionamiento de una Constitucién en el tiempo y su
progresivo desarrollo jurisprudencial; que justamente son las dos
fuentes constitucionales que deben precederla en su aparicién.
A continuacidn, algunas razones para valorar su importancia y
su debida posicién en un sistema de fuentes constitucionales.

1. Las constituciones con afios de antigiiedad generan cos-
tumbres. Por eso el derecho constitucional anglosajén es
rico en usos y convenciones, precisamente por su tradi-
cién apoyada en la cultura juridica y concretos episodios
de su historia.

2. Las costumbres son mds firmes que la ley. Los tipos de
costumbres que conocemos en la teoria del derecho nos
muestran que las costumbres segin la ley (secundum
legem), contra la ley (contra legem) o que van mds alld
de la ley (praeter legem) poseen una fuerza y una posiciéon
dificil de superar por una legislacion sustentada en la for-
malidad de su procedimiento de aprobacidn.

3. Las costumbres tardan en producirse, se valen de la histo-
ria, las circunstancias politicas y el derecho. Una consti-
tucién no producird derecho consuetudinario sino hasta
encontrarse debidamente asentada en la comunidad
politica, es decir, plenamente vivida por gobernantes,
gobernados y directamente aplicada por los jueces (living
document). Las costumbres, los usos o las convenciones,
que formardn parte de las fuentes, serdn el resultado de
cubrir los vacios constitucionales y legales mediante un
conjunto de actos repetidos en el tiempo, por la acepta-
cién social generalizada, que fortalecen la limitacién al
ejercicio del poder politico y la promocién a los derechos
fundamentales.
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La juventud de la mayoria de las constituciones iberoame-
ricanas contempordneas no permite visualizar la consolidacién
del derecho consuetudinario, sumado a la tradicidn estatista y el
positivismo juridico que se resiste a su produccién®. Las cons-
tituciones anglosajonas evidencian una importante produccién
de derecho consuetudinario, al punto que podrian considerarse
como terreno fértil para su nacimiento y consolidacién. El
ejemplo paradigmdtico es el Reino Unido, pero la Constitucién
norteamericana también es rica en convenciones; en ambos
casos, el paso del tiempo y el sentimiento constitucional de
varias generaciones en el tiempo influyeron en su valor consti-
tucional.

Para el caso de las constituciones mds formales que materia-
les, o nominales para la clasificacién de Loewenstein, conside-
ramos que la incorporacién de costumbres quedaria reducida a
los usos mds que a las convenciones que son mds firmes en el
tiempo, pero en especial para aquellas consolidadas y aceptadas
por gobernantes y gobernados. El escollo para las constitucio-
nes iberoamericanas, en especial para paises que comparten la
cosmovisién andina y occidental, serd armonizar las costumbres
de los pueblos originarios con el respeto a los derechos funda-
mentales. La Constitucién peruana repara en este tema cuando
establece que «las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones

66 Los primeros signos de aparicién del derecho consuetudinario se pue-
den manifestar en los usos de cortesfa parlamentaria, como una forma
de cubrir las lagunas en su reglamento interno de funciones, para ello,
junto con el paso del tiempo, resulta indispensable la continuidad
democritica, el ejercicio de la representacién y la profesionalizacién de
la politica.
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jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona» (art. 149).

3.4. Los libros de la autoridad

La jurisprudencia constitucional peruana reconoce a la doctrina
o los «libros de la autoridad» como la «nocién [que] alude al
conjunto de estudios, andlisis y criticas que los peritos realizan
con cardcter cientifico, docente, etc.», y anade que

Si bien no podemos afirmar que esta fuente derive de la
Constitucién, el Tribunal Constitucional y los diversos niveles
jerdrquicos del Poder Judicial recurren a la doctrina, nacional y
extranjera, para respaldar, ilustrar, aclarar o precisar los fun-
damentos juridicos que respaldardn los fallos que se sustentan
en la Constitucién, en las normas aplicables al caso y en la
jurisprudencia (Tribunal Constitucional del Pert, 2004, fun-
damento 45).

El valor de doctrina se encuentra un tanto relegado en la
préctica, formalmente se reconoce como fuente, pero las comu-
nidades politicas que se rigen por el derecho romano germdnico
les otorgan mayor peso a los argumentos basados en el derecho
positivo que al resto de fuentes del derecho. En el constitucio-
nalismo britdnico, la doctrina es conocida como los books of
authority. Son libros considerados por los tribunales como his-
téricas declaraciones autorizadas sobre el derecho y reconoci-
das en la actualidad, a pesar de la época en que fueron escritas,
salvo que se pueda argumentar que los criterios juridicos han
cambiado con el tiempo. Al respecto, sir William Blackstone
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(2014) sostuvo que existen autores a los que los investigadores
en el common law les tienen gran veneracion y respeto, como
Glanvill y Bracton, Britton y Fleta, Hengham y Littleton,
Statham, Brooke, Fitzherbert y Staundeforde, al ser obras escri-
tas por verdaderas autoridades en la materia (pp. 72-73). La
regla general es que la doctrina desarrollada en los books of
authority se convierta en fuente de las decisiones judiciales.

En el mismo sentido del pdrrafo anterior, tampoco podria-
mos dejar de mencionar los «papeles del federalista», una
serie de comentarios publicados por importantes miembros
de la asamblea que elaboré la Constitucién norteamericana
(Hamilton, Madison y Jay); al punto de que nadie discute su
importancia, al igual que las actas de una asamblea consti-
tuyente contempordnea®. En la actualidad, se puede apreciar
que los todavia jévenes tribunales constitucionales citan a impor-
tantes juristas nacionales y extranjeros, cldsicos y contempo-
rdneos®, una muestra de que la jurisprudencia reivindica la
importancia de esta fuente del derecho.

La doctrina o los libros de la autoridad como fuente consti-
tucional se ocupan de comprender, compendiar y sistema-
tizar el desarrollo de las fuentes juridicas surgidas a partir de

67 Los papeles del federalista son, curiosamente, el equivalente a unas
actas del iter constituyente sobre la Constitucién estadounidense, pero
publicadas por un medio de difusién privado.

68 Los jévenes tribunales constitucionales de paises que todavia se encuen-
tran en un proceso de transicién democrdtica recurren mucho a la doc-
trina para sostener sus argumentos y posiciones, especialmente en los
casos polémicos que se les presentan y deben resolver, un recurso de
consolidacién de la auctoritas, entendida como el saber socialmente
reconocido.
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la interpretacién judicial de la Constitucién. En los Estados
iberoamericanos, la doctrina no operard como una fuente juri-
dica directa y vdlida cuando pueda influir en la produccién
legislativa, las decisiones de los érganos jurisdiccionales, de la
Administracién publica, tanto para la interpretacién como para
la integracién del derecho®.

La produccién de los precedentes y las normas constitucio-
nales adscriptas se convierten en su materia de estudio. La doc-
trina de la autoridad de los juristas son las herramientas que,
a modo de retroalimentacion, los jueces utilizan en la construc-
cién de su argumentacion juridica; sin embargo, no toda pro-
duccién juridica tiene el estatus de doctrina de la autoridad,
sino solo aquella que pueda ser reconocida en el tiempo por
sus valiosos aportes en la teoria y la aplicacién del derecho’;
una condicién que se ajusta a los escritos de los cldsicos consti-
tucionales y la doctrina nacional que posea un amplio acuerdo
en la comunidad juridica, un proceso lento pero de progresiva
asimilacién.

69 En el mismo sentido, véase Arellano (2002).

70 Como defineel profesor Pereira Menaut (1992), «loslibros deautoridades
son los que aportan una ayuda importante para la comprension del
edificio constitucional o dan una gufa para su interpretacién»; y agrega
que «[a] causa de la compleja naturaleza de la Constitucién britdnica
las obras de ciertos autores que interpretan la Constitucién se han
convertido en parte de la propia Constitucién» (pp. 11-12); son los
casos de Erskine May, Walter Bagehot, A. V. Dicey y Edward Coke, por
ejemplo.
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3.5. La produccion del derecho positivo y su presuncion
de constitucionalidad

La ley es producto de las prescripciones normativas generales
que son escritas y emanadas del Parlamento, conforme a un
procedimiento prefijado por la Constitucién. La posicién que
ocupa entre las fuentes del derecho constitucional no puede
asociarse a la misma que tiene bajo una concepcién kelseniana,
es decir, inmediatamente después de la Constitucién y jerarqui-
camente superior al resto de normas tradicionalmente ordena-
das de modo escalonado y descrita en forma de una pirdmide
isdsceles.

La Constitucién prima en las fuentes del derecho porque es
suprema al poder, es decir, es jerdrquicamente superior a cual-
quier manifestacién del poder y, precisamente, la produccién
del derecho es una de sus formas de manifestacién. En ese sen-
tido, la jerarquia normativa que posee la ley, cuya forma de
produccién estd regulada por la carta magna’, no debe desviar-
nos de la idea de que esta nacié para ser suprema al ejercicio
del poder politico (teorema), no solamente para tener la mds
alta posicién dentro de un ordenamiento juridico (corolario),
una concepcidn positivista del derecho constitucional que no
es inclusiva de la jurisprudencia como productora del derecho
y del valor que ocupa al momento de reconocer los derechos y
las libertades de la persona.

71 Sobre el rigido orden de jerarquia normativa como herramienta de
interpretacién del orden legal, cabe sefialar que la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana la establecié en 1948
para diferenciar a) la fuente auténtica, a falta de ella; b) la fuente coor-
dinadora (sistemdtica), a falta de ambas; ¢) la fuente jerdrquica; y, a
falta de las tres anteriores, d) la fuente doctrinal (Nieto, 2007, p. 711).
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Si el ideal de la legislacién deberia concebirse como la orde-
nacién de la razén, dada para el bien comtn y promulgada por
una autoridad competente; en la préctica, sabemos que exis-
ten leyes que son declaradas inconstitucionales, precisamente
por carecer de razonabilidad, y pueden estar muy lejos del bien
comun si se inspiraron para atender intereses particulares, y si
en la actualidad reconocemos que mis legisla el Ejecutivo que el
Parlamento, es decir, concluimos que la excepcién se convirtié
en regla, pues la titularidad para su produccién también empe-
zarfa a cuestionarse. En ese sentido, en el marco de las fuentes
en un Estado constitucional de derecho, la produccién legisla-
tiva deberfa circunscribirse a las siguientes motivaciones:

1. Para regular nuevas circunstancias que todavia no hayan
sido conocidas por los jueces, o que siendo resueltas son de
una necesaria legislacién por exhortacién de la judicatura.

2. Para modificarlas cuando con el paso del tiempo hayan
cambiado las circunstancias que dieron su origen y nece-

sidad.

3. Para derogar aquellas normas cuando las circunstancias
juridicas, politicas, sociales o culturales hayan cambiado.

Por todo lo anterior, la Constitucién naturalmente influye
de modo decidido en la produccién normativa, pero antes
en la jurisprudencia que también debe dictarse segiin sus
disposiciones.

*kk

Luego de senalar los motivos que deben impulsar la legis-
lacién, es oportuno citar a Zagrebelsky (2008) para recordar su
diferenciacién entre Constitucién y ley, la primera definida
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como «forma de convivencia» y la segunda como «forma de
fuerza» (p. 112). Por eso es necesario que durante la produccién
del derecho positivo deba observarse no solo la Constitucién,
sino ademds el conjunto de fuentes constitucionales que se
derivan a partir de su contenido y mediato desarrollo jurispru-
dencial, de principios, convencional y la doctrina de la auto-
ridad. La elaboracién de las normas positivas deben tenerlo
presente so pena de ser declaradas inconstitucionales.

Sobre la revisién judicial a la constitucionalidad de las leyes,
John Marshall dijo ante un grupo de universitarios que «si no
nos gusta una ley del Congreso, no tendremos demasiados pro-
blemas para encontrar motivos y declararla inconstitucional»’?;
precisamente, los argumentos que tendrdn a mano serdn los
que se desprendan de la falta de coherencia de la norma con el
conjunto de fuentes constitucionales.

La posicién de los tratados también responde al mismo ejer-
cicio, pues si bien tiene la misma jerarquia que la ley, los que
versan sobre derechos humanos se identifican y son parte de la
Constitucién. Los tratados son definidos como expresiones de
voluntad que adopta el Estado con la comunidad internacional, o
con organismos extranacionales, que se rigen por las normas, las
costumbres y los fundamentos doctrinarios del derecho inter-
nacional publico; los tratados expresan un acuerdo de voluntades
entre sujetos de derecho internacional, es decir, entre Estados,
organizaciones, o entre estos y aquellos. Si bien los tratados se
encuentran formalmente fuera de un texto constitucional, la

72 «I want to say to you young gentlemen that if we don't like an act of
Congress, we don’t have too much trouble to find grounds for declaring
it unconstitutional» (Burns, Petalson, Cronin y Magleby, 1999, p. 421).
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Constitucién y los tratados sobre derechos humanos confor-
man una unidad desde un punto de vista material.

Toda violacién a los acuerdos internacionales, o la renuncia a
las instancias supranacionales para la proteccién de los derechos
humanos, son un atentado directo a la carta magna. Desde la
perspectiva internacional, los tratados sobre derechos humanos
son normas de ius cogens; es decir, son preceptos de obligatoria
observancia por los Estados, al igual que la Constitucién’.
Y desde el punto de vista constitucional, la proteccién de los
derechos humanos implica a los Estados, principalmente, un
«no hacer, «no intervenir», para asegurar los derechos liberales
(como la dignidad, la igualdad y la libertad) y, a su vez, «un
hacer» para la proteccién de los derechos sociales (como la
salud, la educacién y el trabajo).

4. La produccion de las fuentes juridico-

constitucionales, su efecto ondulatorio y

herramienta para la revision judicial de su
constitucionalidad

Al llegar a este punto, una visién judicialista de las fuentes
juridicas en el Estado constitucional de derecho debe dejar de
concebirlas como si se tratara de compartimentos estancos. Todo
lo contrario. Se encuentran en movimiento gracias al progresivo

73 Véase el articulo 64 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados (1969), ratificada por el Per mediante el Decreto Supremo
n.° 029-2000-RE, del 21 de setiembre de 2000.
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desarrollo jurisprudencial. Es evidente que en los primeros afos
de una joven Constitucién no se pueda constatar su légica
evolucién y desarrollo jurisprudencial, el paso del tiempo es
aliado del movimiento constitucionalista producido a partir
de su interpretacién judicial, cubriendo vacios, actualizando y
complementando el contenido del texto aprobado por consulta

popular.

De lo que se trata es de comprender que la progresiva aproxi-
macién al judicialismo, surgido a partir de la labor del Tribunal
Constitucional peruano, nos debe hacer reconsiderar el modo
que hasta hace poco hemos empleado para entender la posicién
que tiene una Constitucién en el ordenamiento juridico; en
otras palabras, pasar de considerar a la Constitucién solo como
una norma fundamental que preside y es la fuente de validez
del ordenamiento juridico, hacia un Estado constitucional de
derecho que debe concebir a la carta magna como el nicleo
de produccién de las fuentes constitucionales que los poderes
Legislativo y Ejecutivo deben tener presente en su produccién
normativa y los jueces deben observar para saber dimensionar la
constitucionalidad a través de sus fuentes. Una concepcién que
nos permite asimilar la idea de Constitucién como un cuerpo
vivo que irradia el contenido y la naturaleza de sus disposiciones
en las fuentes del derecho y siempre producto de una correcta
interpretacién judicial.

4.1. El judicialismo y sus efectos ondulatorios

Desde un punto de vista interpretativo, podemos descubrir dos
concepciones judiciales sobre la Constitucién. La primera es la
Constitucién testamento, un documento fundamental que fija
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las ideas y las érdenes del constituyente histérico, y que debe
ser obedecido y realizado de modo que su ejecucién cumpla
exactamente con sus intenciones. Se trata de un documento
escrito y como tal su sentido no cambia. Lo mismo que significé
cuando fue adoptada, significa ahora. La otra es la Constitucién
viviente (Sagiiés, 1998, p. 31), concepcién que califica como
«una ficcidn legal» o «idea mistica» a la teoria de la Constitucién
testamento. Desde esta perspectiva, una Constitucién es lo que
el Gobierno y el pueblo reconocen y respetan como tal. En otras
palabras, «no es lo que ha sido ni lo que es hoy», siempre se
estd convirtiendo en algo diferente. En este caso, el concepto de
lealtad constitucional asume otra connotacién. Ser leal con la
Constitucién no significa ejecutar el mensaje del constituyente
histérico, sino mds bien cumplir con la versién actualizada de
ese mismo mensaje en aras de ser fiel a la carta magna.

Con base en lo anterior, una Constitucién puede compren-
derse mejor dentro de un sistema de fuentes, pero siempre bajo
una concepcién judicialista, creadora del derecho. Se trata de
un planteamiento que incluso podria armonizarse con los argu-
mentos mds positivistas sobre esta materia, es decir, cuando se
argumenta que al establecer en un ordenamiento

una norma suprema, una Constitucién, significa que esa crea-
cién normativa o legislacién en el sentido amplio del término
queda a su vez sujeta a normas que son el fundamento y limite
de su validez. Por decirlo asi, el plano de las normas, previa-
mente diferenciado del de la aplicacién y concentracién en
organos especificamente normadores, se escinde en dos, el
de las normas que esos érganos crean (legislacién) y el de las
normas superiores a que han de sujetarse (Constitucién) (Otto,

1987, p. 14).
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En ese sentido, la tradicional gréfica de la pirimide normativa
bajo una concepcién kelseniana puede seguir siendo de utilidad
para comprender la ubicacién del derecho positivo en las fuentes
constitucionales.

6. Derecho positivo

5. Doctrina o libros de la autoridad

4. Derecho consuetudinario

3. Principios de interpretacion

2. Jurisprudencia / precedentes
vinculantes / normas
constitucionales adscriptas

En el cuadro se puede apreciar la evolucién o, llamémosle
asi, efecto ondulatorio de las fuentes constitucionales, que nos
lleva a comprender que la fuerza y asentamiento de un texto
constitucional en la sociedad puede con el tiempo dar lugar a
la produccién de fuentes juridicas que se inspiran y relacionan
con sus disposiciones, realizando y facilitando la comprensién
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y mejor utilidad de los principios de unidad, supremacia,
correccién funcional, aplicabilidad directa y favor libertatis. El
efecto ondulatorio de las fuentes constitucionales del derecho
se puede graficar con el siguiente cuadro que ubica su nicleo
(la Constitucién) y fundamento productor del resto de fuentes
juridicas que, dado que surgen de una misma fuente originaria,
su reconocimiento se ordena en una misma érbita que produce
su unidad y coherencia por su origen derivado.

Como mencionamos, la Constitucién se ubica en el nticleo
y expresién de la decisién fundamental, es decir, del pacto de
limites al ejercicio del poder para garantizar toda una esfera de
derechos y libertades a los ciudadanos. Con el paso del tiempo,
los jueces ordinarios y, especialmente, el 6rgano comisionado
por el constituyente para controlar la constitucionalidad debe
inspirarse en los principios del constitucionalismo para com-
prender sus fines y sus metas por alcanzar. En resumen, el
contenido del pacto, las principales ideas que tuvo presente el
constituyente histérico y los pilares de los poderes constituidos
se convierten en el nicleo de toda Constitucién. A partir de ella
los jueces producen las soluciones a casos concretos que nos
permiten conocer lo que la Constitucién es en cada momento;
y a lo largo del tiempo, en esa tarea, los principios y los crite-
rios de interpretacién no tardardn en aparecer colaborando en
establecer los limites al ejercicio de la legislacién y de los actos
arbitrarios.

La aparicién de derecho consuetudinario posee unos requi-
sitos que escapan a la finalidad de este ensayo, pero la legitimi-
dad de ejercicio de un texto constitucional en el tiempo, gracias
a las sucesiones democriticas, la institucionalidad del Estado
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constitucional de derecho y el valor de su jurisprudencia se con-
vierten en factores indispensables para una produccién ordena-
da por los fines que inspiran el constitucionalismo.

La doctrina de la autoridad colabora en comprender, piso a
piso, el edificio constitucional que se viene edificando, y la pro-
duccién normativa, con toda la normatividad jerarquicamente
inferior a la Constitucién y la ley, tomard una posicién en mejor
perspectiva para evitar su erronea produccién. De este modo,
las leyes, las normas del mismo rango y de inferior jerarquia del
derecho positivo deben tener presente las fuentes juridicas mds
cercanas a la constitucionalidad; pues no puede concebirse una
ley contraria a la doctrina, la costumbre, los principios, la juris-
prudencia y menos a la propia Constitucidn.

Las fuentes constitucionales se circunscriben a su produccién
juridica y se desarrollan alrededor de una Constitucién, como
acuerdo de principios para el reconocimiento y la defensa de los
derechos fundamentales y el buen gobierno civil. En efecto, el
orden de sucesién descrito se puede asociar al de un conjunto
de circulos concéntricos que parten de la carta magna, como
si se tratara de un efecto ondulatorio, que produce paciente y
progresivamente el resto de fuentes mediante una interpretacién
judicial siempre ordenada alrededor del pacto fundamental de
limites al ejercicio del poder. Los principios de razonabilidad
y proporcionalidad para examinar la constitucionalidad de las
leyes, y normas infralegales, se comprende con la idea de un
Estado constitucional surgido a partir de las fuentes del derecho;
por eso, las cortes y los tribunales iberoamericanos tienen la
tarea de culminar el trdnsito del Estado legal al constitucional a
través del contenido de sus resoluciones.
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4.2. La aplicacion del efecto ondulatorio por los
operadores judiciales

La revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes demanda
el ejercicio de armonizar la ley, o norma del mismo rango, con
el contenido de las disposiciones constitucionales. En primer
lugar, la presuncién de la constitucionalidad de la ley se com-
prende por la unidad y la coherencia 16gica de todas las fuentes
juridicas producidas a partir de la interpretacién de la norma
fundamental. El test de proporcionalidad compuesto por sus
tres pasos: 1) si la norma persigue una finalidad vélida o acep-
table en términos constitucionales; 2) si la medida elegida por
el legislador es idénea, existe una racionabilidad instrumental
entre medios y fines constitucionales previstos. Si son afirmati-
vas las dos primeras respuestas no pasamos al siguiente paso y
culminamos el test; sino 3) la necesidad y la proporcionalidad
en sentido estricto, si existe una forma para alcanzar la misma
finalidad que no produzca una afectacién o restriccién del
derecho fundamental.

Seguidamente a los resultados del test, los operadores judicia-
les pueden complementar su argumentacién juridica mediante
el concurso de las fuentes juridico-constitucionales, es decir,
scudles son las reglas y los principios constitucionales afecta-
dos?, ;se afecta un precedente constitucional?, ;cudles son los
principios comprometidos en la interpretacién?, ;la norma con-
tradice un uso o una convencién constitucional?, ;cudles son los
argumentos provenientes de la academia que colisionan con el
contenido de la ley 0 norma del mismo rango?, ;qué otras nor-
mas del derecho positivo se ven comprometidas o guardan con-
tradiccién con la norma enjuiciada en su constitucionalidad?
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De lo que se trata es que luego de partir de la presuncién
de constitucionalidad de toda norma legal, se pueda producir
una argumentacion juridica ordenada desde las disposiciones
constitucionales que, como circulos concéntricos o movimiento
ondulatorio, presumen la produccién del resto de fuentes juridi-
cas en una comunidad politica. En otras palabras, la aplicacién
del test de proporcionalidad se complementa con la aplicacién
de una cadena argumentativa que se inicia desde la Constitu-
cién como pardmetro, originaria, y las fuentes juridicas surgidas
a partir de ella y que guardan unidad y coherencia interna al
conjunto que reconocemos como el ordenamiento juridico.
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En esta publicacién, Carlos Hakansson Nieto destaca el protago-
nismo del juez y de la jueza, asi como su jurisprudencia como
fuente del derecho constitucional. En consonancia con tan impor-
tante funcién, se aparta de la concepcién kelseniana de compren-
der a la carta magna solo como una norma fundamental y suprema
del ordenamiento juridico, sino que debe leerse a la luz del con-
tenido de la jurisprudencia del érgano que cumple la funcién de
mdximo intérprete de la Constitucién.
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