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1.- Nociones previas

El profesor Garcia Toma (2015:27) sefala que la
Constitucion deviene en el “fundamento de todas las
fuentes de Derecho”; por tal, es la que regula la
produccion normativa o disciplina los modos de
produccion de las fuentes. El mismo autor agrega que,
“La Constitucion también incide en el sistema de
fuentes en la medida en que regula el proceso de
produccion juridica, atribuyendo poderes
normativos a distintos sujetos, asi como asignando

un valor especifico a las normas creadas por estos. Es



decir, es la norma normarum del ordenamiento
juridico, aungue no todas las disposiciones sobre la
produccion juridica estan contenidas en ella”. (El

enfasis es nuestro)

De otro lado, es de indicar que la Constitucion,
ademas de ser “fuente de fuentes”, es también pues
“competencia de las competencias”. En ambos casos
existe lo que se denomina wuna “reserva
constitucional”. Esto es, la Constitucion distribuye y
asigna el acervo de competencias entre las
Instituciones publicas dotadas de autonomia
(“ordenamientos juridicos™). Acervo de
competencias o materias dentro de las cuales estas
Instituciones, disefiadas por la Constitucion, pueden

desplegar, con determinado grado de libertad, el



disefio normativo de sus politicas a través de fuentes
privativas e igualmente disenadas primariamente por

la Constitucion.

El Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a este

tema sosteniendo que:

“La Constitucion es la norma de normas que
disciplina los procesos de produccion del resto de las
normas Yy, por tanto, la produccion misma del orden
normativo estatal. (...) El reconocimiento de la
Constitucion como norma juridica vinculante vy
directamente aplicable constituye la premisa basica
para que se erija como fuente de Derecho y como
fuente de fuentes. Si bien este Colegiado le ha
reconocido a la Constitucion el caracter de norma

politica, también ha tenido oportunidad de enfatizar



en varias oportunidades su caracter normativo y

vinculante (...).

El sistema de fuentes regulado por la Constitucion
consagra diversos tipos normativos. Principalmente,
las normas con rango de ley y aquellas de rango
reglamentario. Entre las primeras, nuestro sistema
juridico consagra una serie de tipos normativos
que, si bien tienen el mismo rango juridico,
difieren en su denominaciéon y en su modo de
produccion.” (EXP. N. ° 0047-2004-Al/TC) (El

enfasis es nuestro)

En la misma sentencia el alto Tribunal ha precisado

que:

“(La Constituciéon) ostenta el maximo nivel

normativo, por cuanto es obra del Poder



Constituyente; reconoce los derechos fundamentales
del ser humano; contiene las reglas basicas de
convivencia social y politica; ademas de crear y
regular el proceso de produccion de las demas
normas del sistema juridico nacional. (El énfasis es

nuestro)

En efecto, la Constitucion no solo es la norma juridica
suprema formal y estatica, sino también material y
dinamica, por eso es la norma basica en la que se
fundamentan las distintas ramas del derecho, y la

norma de unidad a la cual se integran.

Es asi que por su origen y su contenido se diferencia
de cualquier otra fuente del derecho. Y una de las
maneras como se traduce tal diferencia es ubicandose

en el vertice del ordenamiento juridico. Desde alli, la



Constitucion exige no solo gue no se cree legislacion
contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacion
de tal legislacion se realice en armonia con ella misma

(interpretacion conforme con la Constitucion)”.

Como bien anota el jurista espafol Javier PEREZ

ROYO (1985:27),

“(..) Es opinion practicamente unanime que una de las
tareas esenciales, si no la tarea esencial de todo texto
constitucional, consiste en disciplinar las formas de
produccion de las normas juridicas, precisando
tanto los rganos competentes para ello, como las
categorias a traveés de las cuales se manifiesta la
voluntad de dichos organos y las relaciones entre
las mismas por razdon de jerarquia o de

competencia”. (El énfasis es nuestro)



Sobre esta funcion constitucional, Eduardo Garcia de

Enterria (1983:221-222) sostiene que:

“Por eso, en la doctrina alemana, ha podido hablarse
de que en la Constitucion se encuentra la
«competencia de las competencias» (Kompetenz-
Kompetenz), pues su primera funcion es la de
distribuir todas las competencias publicas y, por de
pronto, en la perspectiva en que ahora estamos, en su
funcidn de supraordenamiento, distribuir los espacios
competenciales de cada uno de los ordenamientos
subordinados (...), el espacio competencial que cada
uno va a tener como propio y en el que va a desplegar

Sus respectivas potestades normativas.”



No obstante todo lo que hasta aqui se ha dicho e
Insinuado, la Norma constitucional no agota de una
sola vez el reparto de competencias y los fines que
estas pueden perseguir asi como el disefio de fuentes
al interior del sistema. Es por ello que resulta
indispensable que el legislador, generalmente
organico, agote dicho reparto competencial y disefo
de fuentes en virtud de expresos reenvios
normativos dispuestos por el constituyente.
Producto de todo esto es el establecimiento de un
bloque de normas, materialmente constitucionales
(Bloque de la constitucionalidad), al que el Tribunal
Constitucional ha de recurrir “para apreciar la validez
constitucional de las normas” (articulo 78 del nuevo

Codigo Procesal Constitucional).



Siguiendo al autor espafiol Gomez Ferrer Morant
(1987:22), “nos encontramos, pues, que cuando
diferentes leyes organicas previstas en la
Constitucion inciden en la distribucion territorial del
poder, es la propia Constitucion la que fija su
posicion relativa de acuerdo con la funcidn que
cumplen en el sistema juridico” (El énfasis es

nuestro)

Por nuestra parte diremos que la funcion de estas
leyes de agotar la distribucion de competencias,
establecer los fines que las mismas pueden perseguir
y con todo ello la de agotar también el disefio de
fuentes, no puede detentar otra naturaleza que no sea
la “constitucional”. De ahi la nocion de remision

expresa por parte de la Constitucion a que se refiere



el articulo 78 del nuevo Codigo Procesal

Constitucional.

Ahora bien, es legitimo preguntarse cOmo se
incardinan estas leyes en el ordenamiento juridico;
qué supone la primacia y superioridad que las termina
ubicando en wuna posicion prominente en el
ordenamiento juridico y notablemente que efectos
tiene esto en el desenvolvimiento del trafico juridico;
qué jerarquia detentan; como se relacionan con otras
leyes 0 normas también primarias cualquiera que
fuere su jerarquia; cual es su fuerza activa; cuéal su
fuerza pasiva. Y, fundamentalmente, qué papel
juegan estas leyes cuando se cuestiona la
constitucionalidad de otra norma con valor de ley,

claro esta, en materia competencial.



Volveremos sobre este tema, pues previamente
haremos una breve resefia historica sobre la evolucion
del concepto de Ley lo que es de suma utilidad para
el desarrollo del tema principal de que trata este texto,
esto es, las leyes que cumplen una funcion

constitucional.
2.- El dogma del concepto unitario de la Ley

Segun Santiago Mufioz Machado (2015:18-19),

“El articulo 6 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789, es el texto que mejor
expresa la significacion central de la ley en el
entonces nuevo sistema constitucional: «La ley —
dice— es la expresion de la voluntad general. Todos
los ciudadanos tienen derecho a participar

personalmente, 0 a través de sus representantes, en su



formacion. Debe ser la misma para todos, tanto
cuando protege, como cuando castiga. Siendo todos
los ciudadanos iguales ante sus 0jos, son igualmente
admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos
publicos, segun su capacidad, y sin ninguna otra

distincion que la de sus virtudes y sus talentos».

Para GoOmez Ferrer-Morant (1987:10) “La
concepcion roussoniana de la Ley, como expresion de
la voluntad general, le otorga un alcance
potencialmente ilimitado, en la medida en que
identificaba la voluntad general con la expresion de la
soberania, de alcance ilimitado, y el producto de la
voluntad con la razon. De esta forma la Ley se
concebia como un instrumento en defensa de la

libertad y de la igualdad.”



Por su parte, Mufioz Machado (2015:12) indica que,
“El concepto de ley se identificaba con el de Derecho,
en cuanto que no se reconocian en el Estado otros
centros de produccion de normas. No se atribuye en
el primer periodo constitucional ninguna clase de
potestad reglamentaria a la Administracion del
Estado, ni se establecen tampoco entidades
territoriales descentralizadas que tengan reconocidas
potestades normativas (...). Rige, por tanto, de modo
absoluto, la unidad de la ley. La inexistencia de otra
clase de normas en el ordenamiento se completa con
la negacion de cualquier valor normativo a la
jurisprudencia (se excluye, incluso, la facultad de
interpretar las leyes, estableciéndose, a efectos de

disponer las aclaraciones que aquellas necesiten, la



institucion del référé législatif), y también con la
equiparacion real entre la Constitucion y la ley”.
Luego, el mismo Munoz Machado (2015:20-22)
agrega que, “La ley, expresion de la voluntad general,
se convierte en el centro de todo el sistema
constitucional, en la norma de mas prestigio, y en la
garantia de la libertad (...). Ademas la ley es el
instrumento puesto a disposicion del Estado para que
lleve a cabo el gran objetivo revolucionario de
transformar la sociedad y las instituciones del
Antiguo Regimen. Es la herramienta que debe
producir el extraordinario efecto de transformar una
sociedad estamental y no igualitaria en otra
radicalmente distinta en la que reine el principio de

igualdad. (...) La ley general que monopoliza la



totalidad de la funcién normativa del Estado es, en
correspondencia logica con esta caracteristica,
omnipotente o absoluta en cuanto que no existe
ningin ambito material que esté excluido de su

dominio. ”

Mas aun, Mufioz Machado (2015:33) sostiene que,
“Una nota esencial de la dogmatica de la ley que
Impone el constitucionalismo revolucionario y que se
afirma progresivamente a lo largo de los siglos xix y
XX, S, COMO Yya nos consta, que la ley es expresion de
la voluntad general. Es la realizacion del principio
democratico, segun el cual, son los representantes del
pueblo, libremente elegidos, los que expresan en la
Asamblea legislativa sus opiniones y adoptan las

decisiones fundamentales. La configuracion de la ley



como expresion de la voluntad general, se recoge por
primera vez en el articulo 6 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, segun
hemos recordado. En el pensamiento de Rousseau esa
voluntad general es el simple sumatorio o
acumulacion de voluntades individuales de los

ciudadanos donde reside la soberania.

Garcia de Enterria (1981:35) grafica bien este
momento historico de supremacia absoluta de la Ley,

sefialando que:

“En el jacobinismo historico aparece, en efecto,
el mito de la Asamblea (La «Convencion»,
expresion absoluta de la voluntad general) como
el lugar donde se posa el Espiritu Santo, o en

términos mas secularizados, el espiritu colectivo



infalible y certero, en una suerte de union mistica
lograda a través del debate incesante y de la
catarsis que este procura. Es el jacobinismo,
sostenido en el principio representativo absoluto
de la voluntad general, el que alimenta el dogma
de la soberania parlamentaria en el
constitucionalismo de tipo franceés, que proscribe
resueltamente todo poder por encima de la
Asamblea y, por supuesto, todo, poder judicial,
simple instrumento ejecutivo de las leyes de la
propia Asamblea (...)”.

Sin embargo, Munioz Machado (2015:12)
sostiene que, “En la inmensa mayoria de las
exposiciones doctrinales sobre la ley se usa para

definirla un compendio de ideas y nociones que



tienen  raices  historicas  perfectamente
identificables pero que resultan radicalmente
insuficientes para caracterizarla en la
actualidad. Dominan en la teoria de la ley su
consideracion como norma general y abstracta,
dictada por el Parlamento u érgano que tenga
atribuida la potestad legislativa, caracterizada
por ser superior a todas las demas normas, por ser
irresistible y poder regular cualquier materia o
asunto que el legislador decida”. Nuestro autor
agrega que, “la concepcion unitaria de la ley es
absoluta. Ley y Derecho son conceptos
equivalentes; incluso como la unica clase de ley
que se concibe en el periodo revolucionario es

aguella norma clara, bien redactada, sistematica



y ordenada de que habian hablado los filésofos,
también el concepto de ley se unifica con el de
Codigo”. (El énfasis es nuestro)

Se habra de notar que en tiempos del dogma del
concepto unitario de la Ley resultaba del todo
1donea la vigencia de términos como “valor de
Ley”, “rango de Ley” y ‘“fuerza de Ley”.
Volveremos sobre este tema.

Hoy en dia resulta del todo insuficiente ensayar
una vision unitaria que relieve la supremacia
absoluta de la Ley parlamentaria. Como bien
anota Munoz Machado, ello resulta
radicalmente insuficiente para caracterizar y

definir a la Ley en la actualidad.



Cabe la pregunta, ;A qué obedece esa notable
insuficiencia?

A efectos de absolver esta pregunta recurriremos
al Derecho patrio sin perjuicio que cuando sea
necesario, se “aplique” también el Derecho

comparado.

3.- La pluralidad de fuentes normativas
formales con valor de Ley y la idea de

competencia

Una de las novedades de mayor importancia
aportadas por la Carta de 1993 es el disefio que la
misma lleva a cabo de una pluralidad de
Instituciones a las que dota de autonomia —
algunas de ellas de naturaleza territorial y

substrato politico- con capacidad



consecuentemente de generar normatividad
juridica, detentoras de competencias y materias
propias y asimismo, nitidamente deslindadas de
los poderes estatales clasicos. Esto se reforzara
con la reforma constitucional de 2002 la misma
que termina por definir el disefio de un Estado
realmente descentralizado y en consecuencia de

naturaleza compleja.

Es de precisar que la derogada Carta de 1979
supuso también, aunque de manera algo timida,
la construccion de un Estado complejo. Aun asi,
fue un importante avance, pues, dados los
antecedentes, la dacion de esta Carta importo en
concepto del profesor Domingo Garcia

Belaunde, el estallido en mil pedazos del



esquema triadico de Estado ante la aparicion de
una pluralidad de auténticos oOrganos e
Instituciones constitucionales.
Lamentablemente, debido a estrictas razones
politicas que desde nuestro punto de vista, no
guardaban relacion con el texto constitucional,
este ultimo termind siendo un chivo expiatorio,
culpable de la sucesion de impasses inter-
organicos que se dieron y que originaron, a la
postre, el golpe de Estado de abril de 1992 y con
el, la dacion de la Constitucion de 1993. (Tafur

Charun 2015:13)

Dicha “pluralidad institucional” radica en la
Incidencia que ha de tener en el sistema de

fuentes normativas y con ello cuestionar la



continuidad de la primacia de los principios
tradicionales de relacion entre normas que
resultaban plenamente validos y suficientes para
dar respuesta a cualquier conflicto en el marco de
un ordenamiento centralizado, de estructura

piramidal o escalonada.

Dada la indicada pluralidad institucional, entre
las cuales encontramos a los Gobiernos
territoriales (Regiones y Municipalidades), los
mismos que por atribucion directa de la Carta de
1993 son dotados de autonomia politica, sin dejar
de tomar en cuenta el articulo 200.4 de la misma
Constitucion, y en tal virtud detentan la
capacidad de dar normas con rango o valor de

Ley (ordenanzas), el concepto unitario de Ley se



va diluyendo. Asi, pues, existe en nuestro
ordenamiento una pluralidad de normas
primarias, esto es, con valor de Ley, lo que
termina cuestionando el concepto de ley mismo.
De este modo, la carta de 1993 disefia como
normas primarias con valor de Ley, a la Ley
parlamentaria (Organicas y Ordinarias), a la
Resolucion Legislativa, al Decreto Legislativo, al
Decreto de Urgencia, a la Ordenanza regional v,

en fin, a la Ordenanza municipal.

En principio, cada una de estas fuentes
normativas que en rigor no son otra cosa que
“Leyes”, han de contar con un ambito material y
competencial asi como precisar los fines que

pueden perseguir, atribuidos por la Constitucion



y, como luego veremos, por el Bloque de la
constitucionalidad, dentro del cual desenvolverse
y actuar. Tales leyes se relacionaran entre si a
través del principio de competencia y no de

jerarquia.

Las competencias asignadas a los entes
territoriales (Regiones y Municipalidades) no son
sino la juridificacion de sus respectivos fines de
interés publico (ahi donde existen intereses
publicos también  existen  competencias
publicas). Se configura, pues, una pluralidad de
Instituciones que gozan de autonomia politica,
funcional 'y territorial, y que detentan
personalidad juridica, asi como potestad

legislativa a nivel primario o la dacion de normas



con valor de Ley, y reglamentaria, necesarias
todas ellas, para asegurar su autogobierno. Es de
Indicar que las instituciones territoriales
(auténticos poderes territoriales) son de
naturaleza bifronte, pues ademéas de tener un
substrato administrativo también tienen un nitido
substrato politico, dada su capacidad de legislar
normas primarias o con valor de Ley, y la
eleccion de sus miembros mediante el ejercicio

del sufragio por la ciudadania toda.

De acuerdo con el principio de competencia, cada
tipo de Ley tendria reservado un contenido
material en exclusiva por la Constitucion, de
forma tal que la Ley de otro tipo que invadiera

dicho contenido seria inconstitucional y, como



tal, nula. GOMEZ FERRER MORANT (1987:

17)

Bien dice Mufioz Machado (2015:18) que, “Se
debe esta circunstancia a que las diferentes
categorias de leyes tienen acotados ambitos
materiales que no estdn abiertos a la
disponibilidad de otras normas, ni aungue tengan
el mismo rango y se situen en el mismo escalon
de la estructura jerarquizada del sistema
normativo. Tales acotamientos se preservan
con la técnica de la competencia y no de la
jerarguia que siempre produce la consecuencia
de no reconocer validez a las regulaciones que se
extralimitan del ambito material que tienen

atribuido”. (EI énfasis es nuestro)



Muioz Machado (2015:36) agrega que,
"Insistimos, por tanto, en que la caracterizacion
de la ley, en el sistema de unidad de la ley, por
las notas de su origen y raigambre en la voluntad
popular y por la forma que adopta, ha sido
sustituida por un sistema de pluralidad de
leyes en cuyo marco se diversifica el origen de
las normas y se admiten diversas expresiones
formales de las mismas. Este es un cambio muy
Importante, pero no es menos decisiva la
circunstancia de que para reconducir a la unidad
el ordenamiento juridico, evitando
confrontaciones entre normas, es necesario
recurrir a criterios materiales para la atribucion a

cada uno de los poderes normativos



originariamente legitimados en la Constitucion
un blogue de competencias propias. (El énfasis es

nuestro)

Producto de la pluralidad de normas primarias no
existe mas una univocidad en lo que se refiere a
la fuerza de ley. Las normas primarias que
detenten esta “fuerza” no gozaran del atributo
absoluto de innovar cualquier punto del
ordenamiento preexistente, y tampoco podran
resistir toda fuerza innovadora de una norma
ulterior que detente también este mediatizado
concepto de fuerza de ley. Ello en rigor, obedece
a la naturaleza competencial y material que

corresponde a la ley de que se trate y que también



se vincula con los fines que esta puede perseguir

por mandato del ordenamiento.

Nuestro Tribunal Constitucional ha elaborado
sobre esta pluralidad de distintos tipos de “leyes™,

precisando lo siguiente:

“En el constitucionalismo decimononico, la
nocion de “fuerza de ley” estuvo ligada a la idea
de la ley como expresion de la voluntad general,
es decir, como una propiedad derivada de su
ubicacion como la norma cimera del
ordenamiento juridico. Esta, a su vez, reconocia
a la expresion de la voluntad popular, por medio
de sus representantes —la ley—, dos cualidades.
Por un lado, una fuerza activa, consistente en la

capacidad ilimitada de innovar el ordenamiento



juridico, y, por otro, una fuerza pasiva, es decir,
la capacidad de resistir frente a modificaciones o
derogaciones que procediesen de otras fuentes
del derecho que no tuviesen sus mismos

atributos.

Evidentemente, una dimension semejante de la
nocion de “fuerza de ley”, hoy no es de recibo en
el Estado Constitucional de Derecho. En éste, en
efecto, la posicion de la norma suprema ya no la
ocupa la ley, sino la Constitucion. Y aunque el
legislador democratico goza de una amplia
discrecionalidad para ejercer la funcidn
legislativa, es claro que su capacidad para
innovar el ordenamiento juridico esta

condicionada por los limites formales, materiales



y competenciales que se deriven de la

Constitucion, que es la Lex legum.

Desde luego gue no es solo la fuerza activa de la
ley la que ha tenido que replantearse a partir del
establecimiento de la Constitucidon como norma
suprema del ordenamiento juridico. Otro tanto,
ahora, cabria afirmar con relacion a su fuerza
pasiva. La multiplicacion de fuentes normativas
con el mismo rango ha supuesto que la
modificacion, suspension o derogacion de la ley,
no necesariamente tenga que provenir de otra ley
en sentido formal, esto es, de la que el
Parlamento pueda aprobar; sino, también, de
aquellas otras fuentes normativas que, en el

ordenamiento, tienen su mismo rango, como el



decreto de urgencia o el decreto legislativo, y
dentro, por supuesto, de los limites que la

Constitucion les impone.

En buena cuenta, la multiplicacion de fuentes
normativas con el mismo rango de la ley ha
supuesto que, en el Estado constitucional de
derecho, ya no se pueda hablar de “fuerza de ley”
como una cualidad adscribible unicamente a la
ley en sentido formal, sino como una que se
puede predicar de todas las categorias normativas
gue con el rango de ley se hayan previsto en la
Constitucion. Una capacidad de innovar el
ordenamiento, pero también de resistir

modificaciones, derogaciones 0 suspensiones,



que varia segun la fuente de que se trate”.

(EXP. N.° 005-2003-Al/TC)

En otra sentencia, aunque aludiendo solo a la
Ordenanzas municipales, el Tribunal ha resuelto

que:

“La fuerza o el valor de ley de estas normas se
determina por el rango de ley que la propia
Constitucion les otorga —articulo 200°, inciso 4
de la Constitucion—.Se trata, por tanto, de normas
que, aun cuando no provengan de una fuente
formal como la parlamentaria, son equivalentes a
las emitidas por ellay, como tales, se diferencian
por el principio de competencia y no por el de
jerarquia normativa. De este modo, la ordenanza,

en tanto ley municipal, constituye un instrumento



importante a traves del cual las municipalidades
pueden ejercer y manifestar su autonomia” (EXp.
N. ©0047-2004-Al/TC)

El articulo 51 de la Constitucion dispone lo

siguiente:

“La Constitucion prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del

Estado-.

Aparentemente y de una primera lectura,
pareciera que este articulo disefia una piramide
jerarquica donde todas las fuentes formales estan
Incardinadas en un riguroso plano de naturaleza

vertical. No estamos de acuerdo con esta



interpretacion, pues ello, seflaladamente,
supondria dejar de lado otros criterios de
incardinacion, notablemente la idea de
competencia y la asi llamada funcion

constitucional.

Asi las cosas, creemos que cuando el citado
articulo 51 se refiere a que la “Ley” prevalece
sobre normas de inferior jerarquia, entendemos
que no alude Unicamente a la ley formal emitida
por el Congreso, sino a la pluralidad de tipos de
leyes, en su mayoria provenientes de otros
ordenamientos, por ejemplo del orden territorial.
Todos estos tipos de Leyes estan incardinadas en
un plano horizontal de lateralidad y equidistantes

a la Constitucion. El criterio de jerarquia si



resultara de aplicacion en la relacion entre la
pluralidad de leyes con sus respectivas normas
subordinadas (reglamentos) dentro de su propio
ordenamiento. Asi, por ejemplo, la relacion
jerarquica entre ley congresal y decreto supremo,
entre ordenanza regional y decreto regional y

entre ordenanza municipal y decreto de alcaldia.

Resulta valioso citar a Francisco Rubio Llorente

(1983-420) cuando expresa que:

“(La Ley), que de ser concepto especifico,
comprensivo solo de una clase de normas
homogéneas, ha pasado a ser un concepto
generico, casi un supra-concepto, en el que se

Incluyen normas, que si bien proceden en todos



los casos de Grganos representativos, tienen muy

diversas caracteristicas juridicas.”

“ (...) Cabe pensar que este elemento o nota
comun de las disposiciones de distinto origen en
el que el rango o el valor (de ley) consisten,
estriba solo en la susceptibilidad, que todas
estas disposiciones con rango o valor de ley
tienen por igual, de ser sometidas a control de
constitucionalidad ante el  Tribunal

Constitucional.” (EIl énfasis es nuestro)

Y Rubio Llorente (1983:421) agrega sobre el

mismo tema lo siguiente:

“Para despejar al menos en parte la equivocidad
hay que precisar aun mas el contenido del

concepto, que queda asi bien magro, indicando



gue lo que caracteriza a las normas con rango
o valor de ley es el hecho de ser las Unicas que
pueden ser impugnadas ante el Tribunal
Constitucional a traves del recurso o cuestion

de inconstitucionalidad”. (El énfasis es nuestro)

Dado que Rubio Llorente lo alude en otro lugar
de su texto, nosotros seguimos a Umberto Eco
quien diria, “De la rosa nos queda Unicamente el

nombre”.

3.-La funcidn constitucional

Pero ha de quedar en claro que tal reparto de

competencias materiales, de los fines que se



pueden perseguir y, de ser el caso, el disefo de
las fuentes normativas, no siempre sera limpio.
Pueden existir y de hecho se dan, conflictos
internormativos que desde el solo texto de la
Constitucion no podran  resolverse. Es
precisamente por ello, que el Blogue de la
constitucionalidad —previa remision expresa
constitucional- ha de desarrollar y en la medida
de lo posible, agotar, el reparto de competencia,
los fines que puede perseguir la entidad de que se

trate, y en su caso, el disefno de fuentes.

Asi, pues, las normas con valor de Ley que
Integran el Bloque de la Constitucionalidad
cumpliran ~ prima  facie la  “funcion

constitucional” de llevar a cabo o agotar en la



medida de lo posible, el reparto de competencias
y los fines que pueden perseguir esbozados por la
Constitucion, y en su caso, completar el disefio
de fuentes. Para tal efecto, siempre habra de
mediar una remision expresa de la

Constitucion. Pero hay mas.

De suscitarse una antinomia competencial, el
Tribunal Constitucional, ademéas de aplicar la
Constitucion,  ponderard  estas  normas
colisionadas con la Ley o Leyes integrantes del
Blogue constitucional que corresponda. De este
modo se determinara cual es la entidad
competente. No cabe duda que en este caso tales

leyes al actuar como parametros de



constitucionalidad, cumpliran per se una funcion

constitucional.

Esta “funcion constitucional” ha sido recogida en
el articulo 78 del nuevo Cddigo Procesal
Constitucional, que a la letra dice, -Principios de
interpretacion. Para apreciar la validez
constitucional de las normas el Tribunal
Constitucional considerara, ademas de las
normas constitucionales, las leyes que, por
remision expresa de la constitucion, se hayan
dictado para determinar la competencia o las
atribuciones de los organos del Estado o el
ejercicio de los derechos fundamentales de la

persona.”



Resulta valido citar a GOMEZ FERRER
MORANT (1987:23) cuando este alude al
articulo 28.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional espariol, articulo este que no es
méas que el equivalente al citado articulo 78,
sefalando que, este precepto pone de
manifiesto que existen determinados tipos de
leyes que cumplen, de acuerdo con la
Constitucion, una funcion que las sitla en una
posicion de superioridad respecto de otras. (El

enfasis es nuestro).

Se configura, pues, una sujecion mas fuerte del
juez a las leyes que cumplen una ‘“funcion

constitucional”. ESto es un aspecto que de algun



modo se refiere a la “supremacia” o

“superioridad” de tales Leyes.

El Tribunal Constitucional define la funcidn

constitucional en el sentido de,

(...) desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales relativos a los fines, estructura,
organizacion y funcionamiento de los 6rganos y
organismos constitucionales, amén de precisar
detalladamente las competencias y deberes
funcionales de los titulares de éstos, asi como los
derechos, deberes, cargas publicas y garantias
basicas de los ciudadanos. TCEXP. N.° 0013-

2003-CC/TC

De otro lado, resulta pertinente precisar que

cuando la Constitucion remite al legislador, sea



organico u ordinario, el agotamiento del reparto
de competencias y con ello, los fines que se
puedan perseguir y el disefio de fuentes, decimos
que esta remision otorga un ambito mucho mas
amplio u holgado que el que detenta el
reglamento con relacion a la ley que el mismo
reglamenta. Asi, el Tribunal Constitucional ha

dispuesto que:

“Siendo clara la distincidn existente entre la
relacion Constitucion-ley y la relacion ley-
reglamento, a diferencia de la segunda, en la
primera el legislador no es mero ejecutor de la
Constitucion sino el rgano que en base a los
limites constitucionales goza de un amplio

margen de libertad para dictar leyes, no solo



desarrollando la Norma Fundamental sino, en
muchos casos, concretando determinadas
opciones politicas (...).” EXP. N.° 00023-2005-

PI/TC (EI énfasis es nuestro)

Ahora bien, como justificar o hallarle
razonabilidad a esta supremacia o primacia —
nunca jerarquia- de las leyes que integran el
Bloque de la constitucionalidad con relacion al

resto de las normas con rango de ley.
Al respecto, es de precisar lo siguiente:

Las relaciones entre las leyes del Estado no
pueden explicarse unicamente en virtud del
principio de competencia o de jerarquia. Es
preciso complementarlos con la idea de la

funcion que cumple cada Ley en el sistema



juridico, de acuerdo con la Constitucion, que
es la clave para dar razon de la superioridad
de unas leyes sobre otras, en los supuestos en
que ni uno ni otro principio permitan resolver
cual es la Ley que debe prevalecer cuando dos o
mas leyes inciden en la regulacion de una misma
materia. GOMEZ FERRER- MORANT

(1987:23)

Resulta ilustrativo, aun cuando se refiera al
ordenamiento espanol, sefialar lo que Santiago
Munoz Machado, citado por Rubio Llorente
(1989:13), afirma sobre como opera la funcion
constitucional, y coémo esta conformado el
Bloque de la constitucionalidad, el mismo que ha

sido importado por el Derecho peruano:



« (Son) los instrumentos normativos que, junto
con la Constitucion, y como complemento de
esta, es preciso tener en cuenta en todo momento
para determinar con exactitud el régimen de una
determinada competencia en el sentido de si
pertenece al Estado o a las Comunidades

Autonomas, y en qué sentido.»

En nuestro Derecho, el profesor LANDA
ARROYO (1995-230) alude al Blogue de la

Constitucionalidad del modo siguiente:

“Este conjunto normativo forma un bloque de
constitucionalidad,  porque las  normas
constitucionales abiertas sobre regionalizacion,
deben ser complementadas por el conjunto de

disposiciones fundamentales sobre dicha



materia, a fin de gque constituyan un parametro
para apreciar la validez y limite del ejercicio de
las potestades normativas tanto centrales como

regionales, sefialadas en la Constitucion.”

Por nuestra parte diremos que queda claro que el
Bloque de la Constitucionalidad, al agotar el
reparto de competencias y con ello delimitar los
fines que la entidad puede perseguir ademas del
diseno de fuentes, cumple doblemente una
funcidn constitucional, informando asi todo el
sistema normativo. Es por ello que la
Incardinacion en el ordenamiento juridico del
aludido blogue no puede explicarse a traves del
principio de jerarquia o la idea de competencia.

Dada la funcion constitucional que despliega tal



bloque, es esta funcion la que ha de dar razon
sobre su incardinacion o posicionamiento en el
ordenamiento nacional. De lo hasta aqui
expresado resulta nitido que en caso que una ley
contravenga las disposiciones del bloque, ella
debera ser declarada inconstitucional y purgada
del ordenamiento. Y tal inconstitucionalidad no
serd un agravio indirecto a la Constitucion. Sera
una contravencion directa a la Constitucion, pues
es ésta la que reenvia o encomienda al Blogue,
mediante remisiones expresas, la tarea
constitucional de culminar el reparto de
competencias y el disefio de fuentes. Asi,
estamos ante un claro mandato o encargo

constitucional, que es agraviado cuando no se



respetan las disposiciones contenidas en la
Constitucion vy el Blogue de |la
Constitucionalidad producto este ultimo de tal

mandato o encargo. (Tafur Charun 2015: 31-32)

Entonces, el Blogue de la Constitucionalidad, en
virtud del reenvio que ha dispuesto la
Constitucion de modo expreso para completar la
organizacion del Estado, cumple una especial
funcion de naturaleza constitucional, dentro del
sistema juridico que lo termina situando en una
posicion “cualitativamente superior” (nunca
jerarquica) respecto no solo a la normatividad
que genere la institucion a la cual regula, sino
ademas de la generalidad de fuentes integrantes

del resto de ordenamientos. Por ello estas leyes



integrantes del Bloque de la Constitucional,
rigurosamente subordinadas a la Constitucion, se
ubican al tope de cada ordenamiento constituido
por las instituciones generadoras de
normatividad juridica con valor de Ley. (Tafur

Charun 2015:32)

Cuando la Constitucion otorga el ejercicio de una
competencia a una entidad “de acuerdo a ley”,
ha de entenderse que tal remision se considera
hecha al Bloque de la constitucionalidad.
Estamos frente a una relacion entre el Bloque de
la constitucionalidad y el resto de leyes
“ordinarias” que es informada precisamente por
el criterio de ‘“funcidon constitucional”.

Repetimos: no estamos frente a una relacion de



jerarquia o competencia. En suma, se trata una
relacion de “‘superioridad cualitativa”, inmersa

en una division vertical.

De este modo y siempre con la finalidad de que
no se tenga que recurrir constantemente al
sofisticado mecanismo de reforma
constitucional, ademas de la imposibilidad
constitucional y factica de agotar las materias
(fuente — competencia), es que se disefian en los
diversos sistemas juridicos ciertas leyes
ordinarias —en el sentido mas lato que permite la
expresion- que por su contenido y funcidn
material (constitucional) son auténticas leyes
cuasi-constitucionales o interpuestas. Gomez

Ferrer Morant (1987:15) hubiera aludido a “la



idea de la Constitucidon como un consenso entre
las fuerzas politicas, que no se acaba en si

mismo”’.

4.-Colofdén

a) Sobre todo lo aqui elaborado son didacticas las
siguientes expresiones de RUBIO LLORENTE

(1983-430):

“Lo que caracteriza a la ley como forma superior
(bajo la Constitucion) de creacion del Derecho en
un sistema democratico es su modo de
elaboracion en el Parlamento, a través de la
discusion y de la negociacion entre las distintas

fuerzas politicas y en presencia constante de la



opinidn publica. Las materias reguladas por ley,
las que constituyen la reserva de ley, deben ser
todas aquellas y s6lo aquellas respecto de las que
resulte esencial este procedimiento de discusion
publica y transaccion entre las distintas fuerzas

politicas presentes en la Camara.”

b) Y citamos a GARCIA DE ENTERRIA, cuando
define el valor y la naturaleza de la ley, tal vez
como quien da un grito desesperado en la noche
de los tiempos y pretende preservar la memoria
del bien perdido Yy luego de una muerte fecunda,
hallar un nuevo paradigma, un concepto de ley,
un nuevo concepto de ley del que, tal vez,

unicamente nos queda el nombre:



“Es verdad que la ley no es ya el Unico
Instrumento para la regulacion social, pero la ley
sigue siendo insustituible. La Ley es tal porque
ha sido querida por el pueblo, a través de su
representacion parlamentaria, y eso tiene un
valor basico por si solo. La democracia no admite
ya otro sistema de regulacion o, si se prefiere, las
sociedades democraticas siguen siendo, y esto
esta en la esencia de su ideario, sociedades
autorreguladas, que no admiten instancias
externas, sean monarcas o poderes absolutos o
ungidos por cualquier mito o por cualquier
eleccion, o jueces pretendidamente redentores o

Iluminados, auto-investidos como representantes



de cualquier ideologia, doctrina o tradicion

histérica™. (Tafur Charun 2015:89)

c)En el mismo tenor, es de citar a Francisco
Caamaifo Dominguez, cuando se refiere a la Ley

del siguiente modo:

“Ley es la norma rectora que, dentro de un
determinado ambito de decision, expresa
juridicamente, a través de wuna regulacion
normativa, la voluntad politica de un organo
democraticamente legitimado por la comunidad
para llevar a cabo ciertas politicas publicas de su
interés e incumbencia. Expresado en otros
términos: el concepto de autonomia politica
puede considerarse vinculado al de potestad

legislativa, siempre que esta Ultima sea entendida



en un sentido material, esto es, como el poder de
emanar normas para la comunidad dictadas por
un organo formado por representantes de la

comunidad para la que se dictan.”(Tafur Charun:

2015:90)

d)Finalmente, y tomando en parte las palabras de
Santiago Muioz Machado (2015:167) es de
precisarse que las competencias que
corresponden al Gobierno nacional son la
concrecion del interés general. Los entes
territoriales por su parte ejercen las competencias
que se refieren a su interés respectivo. Es
normalmente muy dificil de establecer una
separacion absoluta entre el interes general y los

Intereses respectivos de cada uno de los entes



territoriales autonomos. Los intereses de estos
son siempre, en alguna medida, también intereses
generales. Y los intereses generales que el
Gobierno nacional custodia afectan y tienen
repercusiones que conciernen también a los entes
territoriales. Por todo ello, los repartos de
competencias entre el Gobierno nacional y los
entes territoriales no pueden emplear
formulas de asignacion gque supongan una
separacion estricta o absoluta entre las esferas
de interés de cada uno de los poderes
iImplicados. No existe ni  puede existir
separacion absoluta. Ha de prevalecer el

principio de unidad. (El énfasis es nuestro)
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