XI. LAS FUENTES DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Estin referidas fundamentalmente a las normas que crean
obligaciones dentro de un ordenamiento constitucional determinado.

Las fuentes materiales son los hechos sociales, politicos, his-
téricos, econdmicos y culturales que dan origen a una determinada
expresion normativa.

Las fuentes formales son aquellas que estan al interior del propio
Derecho, y que se hallan estructuradas en la famosa pirdmide nor-
mativa que Hans Kelsen hizo suya. La Constitucién se ubica en el
pinaculo de la piramide, y luego, descendiente y subordinadamente
se articulan una serie de normas.

(Son fuentes excepcionales, la costumbre, en el Derecho Comer-
cial; y la negociacién colectiva, en el Derecho Laboral).

El primer nivel jerdrquico corresponde a la Constitucién. Toda
normatividad, a la larga, tiene su fundamento en ella. Sin embargo,
y paralelamente, nuestra propia Constitucion ha considerado en su
mismo nivel a los Tratados Internacionales que versen sobre derechos
humanos.
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Como ya hemos visto, esto se establecié en atencion al contexto
politico y social que se vivié durante la elaboracion de la Carta de
1979, que estuvo signado por la violacion reiterada de los derechos
fundamentales.

Los principales tratados internacionales en materia de derechos
humanos que el Peri ha adoptado son los Pactos Internacionales de
las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, asi como el
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobados ambos en
1966. Asimismo, hemos ratificado el Pacto de San José de Costa Rica,
aprobado en 1969.

El siguiente nivel normativo corresponde a la Ley. Debemos
incluir en este nivel las leyes y los tratados internacionales, todos
ellos, con excepcidén de los que corresponden a derechos humanos,
—y en ese orden— los tratados internacionales de integracién con
otros Estados latinoamericanos, y luego los demas tratados.

La Constitucién establece en su articulo 101 que “en caso de
conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”.

Si la ley es anterior al tratado, automdticamente la ley es dejada
de lado. Si la ley es posterior al tratado, ésta no queda derogada.
Simplemente, en caso de conflicto, prevalecer el tratado. No significa
que la deroga ni que tenga un rango superior, sino que la inaplica.

El articulo 101 de la Constitucién prevé este conflicto, en el cual
prevalece el tratado. Es decir, admite una coexistencia entre ley y
tratado. No se puede, por otro lado, modificar unilateralmente
convenios o tratados internacionales.

(De acuerdo al articulo 104, el Presidente de la Republica, puede
sobre materias de su exclusiva competencia, celebrar o ratificar
convenios internacionales sin el requisito previo de la aprobacion del
Congreso. Esto es lo que se conoce como tratados ejecutivos o
abreviados, nacidos de la prictica politica norteamericana. Pero la
Ley 25397 les ha otorgado rango de decreto supremo).

Debemos mencionar también a 1os Decretos Legislativos que son
verdaderas leyes dadas por el Ejecutivo, previa habilitacion legisla-
tiva. Su numeracion, sin embargo, es distinta a la de las leyes.

Mencién aparte merecen las sentencias del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, que al declarar inconstitucional una ley, total
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o parcialmente, obliga al Congreso a derogar lo estatuido en dicha
sentencia. De no ser asi, con la publicacién de la sentencia, se
entendera derogada la norma en cuestion.

1) Leyes Orgdnicas

Constituyen una categoria normativa sui generis. Son muy pocas,
en realidad:

i)  De Municipalidades (art. 258).

ii)  Del Ministerio Publico (art. 251).

iii) Del Poder Judicial (Disposicién Transitoria décimo prime-
ra y décimo tercera).

iv) Del Tribunal de Garantias Constitucionales (art. 303).

v} - De las Fuerzas Armadas (art. 277).

vi) De las Fuerzas Policiales (hoy Policia Nacional, art. 277).

vii) De creacion de las Regiones (Disposicion Transitoria no-
vena).

viti} De los organismos del Sector Publico {(art. 140)

La Constitucion ha querido, y asi lo ha dispuesto, que determi-
nadas instituciones, organismos, o categorias sean creados mediante
leyes organicas.

Si bien su tramitacion corresponde a la de cualquier ley, el
quérum requerido para su aprobacion es especial: mds de la mitad
del niimero legal de miembros de cada Cémara.

(En el constitucionalismo europeo se ha creado la categoria de
la ley orgénica como una norma intermedia entre la Constitucién y
la ley).

En el Perd no se dio mucho afinamiento teérico a la categoria de
ley orgénica. Simplemente, se le asigné la creacion o estructuracion de
determinadas instituciones. Pero en la practica pas6 algo peor: determi-
nadas normas que, por prevision constitucional, debian ser leyes organi-
cas, han sido promulgadas mediante Decretos Legislativos, con lo que
se ha terminado por distorsionar este modelo, pues no podian ser materia
de legislacion delegada, ya que la propia Constitucion les ha insti-
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tuido un quérum especial para su aprobacion por el Legislativo, Para
efectos practicos, la especificidad de la ley orgénica ha perdido toda
su importancia en el actual contexto constitucional.

La eventual derogacion de una ley orgéanica deberia ser hecha
mediante otra ley orgénica u otra ley ordinaria que cumpla ¢on el
quérum especial que dispone el articulo 194 de la Constitucion, lo que
lamentablemente no se ha observado.

2) Decretos-Leyes
Son las leyes que dictan los gobiernos de facto.

(En otros paises, como Espafia, Italia, Brasil y Venezuela, el
decreto-ley es la legislacion de urgencia que da el Ejecutivo ante
situaciones de emergencia o gravedad, o cuando el Congreso esti en
receso).

Cuando los gobiernos de facto acceden al poder, clausuran de
inmediato el Congreso y concentran los poderes Ejecutivo y Legis-
lativo; es decir, actiian como dictaduras.

Los decretos-leyes se aprueban, previa discusion, por el Consejo
de Ministros, que hace las veces de Parlamento.

(La numeracién de leyes y decretos-leyes, en nuestro pais, es
correlativa).

Se ha discutido mucho acerca del valor y legitimidad que
guardan los decretos-leyes, al ser emanacién de gobiernos espureos.

Al respecto, existe una vieja postura que veia en los decretos-
leyes unas normas de emergencia, fruto de situaciones anormales, que
tenian pleno vigor y validez; pero que valian en la medida que fueran
objeto de ratificacion por el proximo gobierno constitucional que se
instalase. Y asi ocurrié durante la época del General Sanchez Cerro
o del General Odria. La jurisprudencia era de parecer similar.

El criterio ha cambiado. Hoy se admite la plena vigencia de los
decretos-leyes, a menos que sean expresamente dejados de lado por
leyes posteriores.
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(En 1980, recién instalado el nuevo gobierno constitucional de
Fernando Belaunde, se pretendio revisar la frondosa legislacion dicta-
da durante el Gobierno Militar anterior. Este intento no prospero).

3} Resoluciones Legislativas

Siguen la numeracién correlativa de las leyes y los decretos-
leyes. Son fundamentalmente, actos administrativos de las Cadmaras,
que generalmente se utilizan para otorgar pensiones vitalicias, dar
amnistias o ascensos, aprobar tratados internacionales, etc.

4) Reglamento Interior de las Cdmaras

Las Cadmaras de Diputados y de Senadores cuentan con sendos
reglamentos, recientemente modificados.

Son normas que se aprueban, pero que no guardan numeracion.
Regulan la actividad interna de las Camaras, y el estatuto de sus
miembros.

La Constitucion les ha conferido fuerza de ley. Se trata de leyes
con un alcance limitado al interior de las Camaras Legislativas, que
en otras partes se denominan Estatutos Parlamentarios. Igualmente,
el Congreso cuenta con su propio Reglamento.

5) Leyes Regionales y Ordenanzas Municipales

Las primeras tienen como ambito de aplicacidn a las regiones,
de reciente configuracién. Son promulgadas por el Presidente de la
Republica.

Las Ordenanzas Municipales también tienen rango de ley, pero,
al igual que las leyes regionales, tienen un ambito territorial restrin-
gido; en este caso, el &mbito del gobierno municipal. Esto no impide
eventuales conflictos entre ellas, que hay que afrontar con criterio
moderno.
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6) Decretos de Urgencia

Su fuente constitucional emana del articulo 211, inc. 20 del texto
constitucional, que confiere al Presidente de la Republica la atribu-
cion de “dictar medidas extraordinarias en materia econémica y
financiera, cuando asf lo requiere el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso”.

Tras muchos debates se ha llegado a la conclusion de que se trata
de lo que la doctrina denomina decretos de necesidad y urgencia. Es
decir, aquellas normas que derivan de las facultades especialisimas
que tiene el Poder Ejecutivo para enfrentar situaciones de verdadera
emergencia y gravedad; y solo referidos a materia econémica y
financiera.

(En ltalia, los decretos-leyes solo se permiten cuando el Congre-
so no funciona. En Espafa, una vez dictado un decreto-ley, éste ha
de ser ratificado o derogado por el Congreso de los Diputados, con lo
que se ejerce un control parlamentario posterior).

En el Perd se ha abusado de esta atribucion legislativa de
urgencia, y se la ha empleado para legislar sobre cualquier materia
imaginable, sin ningun control previo o posterior, por la inaccién del
propio Parlamento.

Estas normas tienen fuerza de ley, y, de hecho, han actuado
como tales: modificando partidas presupuestales, modificando la
tributacién, haciendo transferencias de partidas; inclusive han modi-
ficado articulos del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio.

Recientemente, y mediante Ley 25397, se ha normado el control
parlamentario de este tipo de medidas, a las que ahora se les
denomina Decretos Supremos Extraordinarios.

7) Decretos y Resoluciones

Los decretos supremos y las resoluciones supremas implican el
ingreso al ambito de competencia reglamentaria del Poder Ejecutivo,
pues son la expresién normativa del Presidente de la Republica y de

104



sus Ministros de Estado (que representan en la préctica, a la Admi-
nistracién Pablica).

El decreto supremo puede dictarse con o sin aprobacién del
Consejo de Ministros, de acuerdo al alcance del contenido de la
Norma.

La resolucion suprema conlleva el acuerdo del Presidente de 1a
Republica; la resolucion ministerial supone tinicamente la aprobacién
del ministro del ramo correspondiente.

A partir de este nivel normativo —decretos y resoluciones— ya
se hace bastante dificil e intrincado proseguir la estructura jerdrquica
normativa (inclusive algunos dudan de que esto pueda hacerse).

Asi, proponiendo alguna equiparacion con dispositivos de los
gobiernos regionales y los gobiernos locales, a nivel del decreto
supremo —que es del Gobierno Central— tendrfamos:

— Decretos Regicnales,

— Decretos Ejecutivos Regionales,
— Edictos de Alcaldia,

— Decretos de Alcaldia.

Al nivel de resolucién suprema, le sucederian en jerarquia:

Resolucidén ministerial .............  Resolucion ejecutiva regional
Resolucion viceministerial ........ Resolucion secretarial regional
Resolucion directoral ................ Otras resoluciones de la regidn

Otras resoluciones del Ejecutivo
Otras rescluciones de los municipios

Luego, vendrian las resoluciones de entes auténomos, que son
aquellos que tienen autonomia administrativa, funcional y econ6mi-
ca, que emiten resoluciones con validez general. Tales son los casos
de CONASEYV, Banco Central de Reserva, Superintendencia de Banca
y Seguros, Contraloria General, CONITE, entre otras.
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8) Ambito de parte interesada

Se trata de aquellas resoluciones que afectan a pocas personas,
por estar circunscritas a determinados actos especificos. Asi, tenemos
las resoluciones senatoriales, a través de las cuales el Senado aprueba
los ascensos militares o nombramientos diplomaticos, o de otros altos
funcionarios publicos.

Resoluciones de alcance particular, que son muchas; por ejem-
plo, cada vez que un Acuerdo de Cémara conlleve un pedido
concreto.

Resoluciones legislativas regionales, que guardan alguna equi-
valencia respecto a las resoluciones legislativas nacionales dadas por
el Congreso, y que a diferencia de éstas tienen un alcance mais
especifico.
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