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I. Palabras previas

Sin duda el Derecho Constitucional ha cambiado el panorama 
jurídico en los últimos 50 años (al menos, desde que culminó 
la segunda guerra mundial hacia adelante). Los cursos de dere-
cho constitucional general, y el peruano en particular, sustentan 
la importancia de la defensa de los derechos fundamentales, así 
como la necesidad de normar el poder, limitándolo y delimitán-
dolo.

Nuestra disciplina, al menos en nuestro medio, se ha visto 
fortalecida por la jurisprudencia emitida por el Tribunal consti-
tucional y, a nivel convencional, por la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos; así como, por la inmensa 
cantidad de publicaciones de libros y revistas especializadas que 
han permitido ampliar el debate en referencia a su teoría y fuentes. 

En este escenario, y a pesar de los importantes avances que 
se han presentado en los últimos años, es necesario hacer una 
pausa reflexiva a fin de abordar la teoría y fuentes del derecho 
constitucional en su debido contexto. Al menos, dejar las ideas 
base para que la teoría y las fuentes constitucionales sigan siendo 
constantemente debatidas.

II. Breves alcances sobre la teoría constitucional

Podemos denominar teoría constitucional a aquella teoría que 
refleja el resultado del estudio de las instituciones y conceptos 
propios del derecho constitucional y que ha sido respaldada por 
la doctrina calificada. 

De este modo, la teoría constitucional puede apreciarse en 
cada momento o etapa del derecho constitucional. Al menos 
aprecio tres grandes etapas: i) la primera denominada etapa tra-
satlántica (considerando las revoluciones americana y francesa); 
ii) la segunda, denominada etapa del periodo de entre guerras, 
entre 1918 al 1939 aproximadamente, y, iii) la tercera, denomi-
nada etapa post segunda guerra mundial. Las etapas mencionadas 
requieren de un desarrollo amplio; sin embargo, en esta oportu-
nidad, nos referiremos a ellas en sus grandes rasgos. 
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2.1. Sobre la primera etapa de la teoría constitucional

David Armitage, profesor del departamento de historia de la 
Universidad de Harvard, desarrolló en su texto Three Concepts 
of Atlantic History, tres conceptos de historia atlántica: 1. Histo-
ria circunatlántica: historia transnacional del mundo atlántico; 2. 
Historia transatlántica: historia internacional del mundo atlánti-
co, y, 3. Historia cisatlántica: historia nacional o regional en un 
contexto atlántico. Si seguimos a Armitage, la primera etapa del 
derecho constitucional la podemos ubicar en la etapa transatlán-
tica, en tanto abarca los aportes constitucionales que se presen-
taron en dos revoluciones que cruzaron el mar atlántico: la fran-
cesa y la americana. 

En referencia a la revolución francesa, Daniel Mornet, quien 
fuera profesor de historia francesa de la Universidad de París 
La Sorbonne, señaló en su estudio Les origines intellectuelles de 
la Révolution française que, entre los maestros del espíritu nue-
vo, como los denominó, se encuentran Voltaire, Montesquieu y 
Jean-Baptiste de Boyer, marqués de Argens. 

Por su parte, Bernard Bailyn, quien fuera profesor de histo-
ria norteamericana de la Universidad de Harvard, recordó, en su 
libro The Ideological Origins of the American Revolution, que las 
publicaciones protagonistas de la revolución americana fueron 
los folletos; y, entre todos aquellos que escribieron folletos resal-
taron James Otis Jr., Thomas Paine y John Allen.

2.2. Sobre la segunda etapa  
de la teoría constitucional

El periodo de entreguerras dejó muchas lecciones para nuestra 
disciplina, pero sobre todo sentó las bases teóricas, de la mano 
de distinguidos constitucionalistas que hoy los podemos deno-
minar clásicos del derecho constitucional, de nuestra disciplina. 
Veamos algunos de sus exponentes y una muy breve visión de 
sus principales obras:

a)	 Karl Loewenstein, en Teoría de la Constitución, tiene un 
punto de vista diferente que apela a la esencia de la vida 

123 | 

Teoría constitucional y fuentes del derecho en contexto: especial…



en común, la cual parte de tres fuerzas sociales: el amor, 
la fe y el poder. Y es justamente dentro de esta última 
fuerza (el poder), que se requieren de instituciones efec-
tivas para distribuir el poder político entre los detenta-
dores del poder, independientemente de su legitimidad 
fáctica, religiosa o jurídica, los cuales deben estar someti-
dos a los destinatarios del poder (que a la larga serán los 
detentadores supremos del poder).

Para alcanzar este objetivo se requiere de una Constitución 
que presente frenos, en forma de un sistema de reglas fijas, para 
controlar el ejercicio del poder;1 

b)	 Georg Jellinek, en Teoría General del Estado, consideró 
que toda asociación permanente necesita de un principio 
de ordenación conforme al cual se constituye y desarrolla 
su voluntad. Este principio de ordenación será el que li-
mite la situación de sus miembros dentro de la asociación 
y en relación con ella. Una ordenación o estatuto de esta 
naturaleza es lo que se llama una Constitución.

Por consiguiente, señaló que la Constitución de los estados 
abarca los principios jurídicos que designan los órganos supre-
mos del Estado, los modos de su creación, sus relaciones mutuas, 
fijan el círculo de su acción y, por último, la situación de cada uno 
de ellos respecto del poder del Estado;2 

c)	 Hans Kelsen, en Teoría Pura del Derecho, consideró que el 
orden jurídico no es un sistema de normas de derecho si-
tuadas en un mismo plano; sino, una construcción escalo-
nada de diversos estratos de normas jurídicas. El estrato 
superior se encuentra representado por la Constitución;3 

d)	 Para Hermann Heller, en Teoría del Estado, la Constitu-
ción es producida por la actividad humana consciente y 
se refiere a la forma o estructura de una situación política 
real que se renueva constantemente.

1	 Loewenstein, Karl, Teoría de la Constitución, España, Ariel Derecho, 2018. 
2	 Jellinek, Georg, Teoría General del Estado, México, Fondo de Cultura Eco-

nómica de México, 2017.
3	 Hans Kelsen, Teoría Pura del Derecho, México, UNAM, 1982. 
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Así, Heller sostiene que la configuración actual de la coope-
ración [en su obra refiere relaciones reales de poder que se dan 
en un país], que se espera se mantenga de modo análogo en el fu-
turo, por la que se produce de modo constantemente renovado la 
unidad y ordenación de la organización estatal, es lo que se llama 
Constitución en el sentido de la ciencia de la realidad;4 

e)	 Harold J. Laski, en Authority in the Modern State, señaló 
que escribir la Constitución es tentar las pasiones de los 
hombres. Es sugerir que hay límites al poder real. Es de-
cirle al pueblo que ciertos derechos son suyos por natura-
leza;5 

f)	 Para Léon Duguit, en The Law and the State, las institu-
ciones políticas deben estar organizados en un organismo 
dentro del Estado; es decir, deben desarrollar la idea de 
Estado a través de sus diversos elementos y dar a cada 
uno de ellos una realidad objetiva. Este organismo es la 
Constitución Política;6 

g)	 Maurice Hauriou, en An Interpretation of the Principles of 
Public Law, consideró que el Estado no es la única ins-
titución corporativa. Tenemos municipios incorporados, 
empresas, sindicatos, etc. Hay toda una clase de personas 
morales incorporadas de las que el Estado es sólo una va-
riedad peculiarmente interesante. En este marco, la teoría 
central del derecho público forma parte de una institución 
corporativa que cuenta con una Constitución interna;7 

h)	 Carl Schmitt, en Teoría de la Constitución, consideró a la 
teoría constitucional como un territorio independiente 
del derecho público; y, más bien, debe ser considerada 
como un aspecto específico del derecho político. 

4	 Heller, Hermann, Teoría del Estado, México, Fondo de Cultura Económica 
de México, 1971.

5	 Laski, Harold J, “Authority in the Modern State”, Yale University Press, 
1919, Canada, Batoche Books Kitchener, 2000.

6	 Duguit, Léon, “The Law and the State”, Harvard Law Review, vol. 31, núm. 
1, 1917, pp. 1-185. 

7	 Hauriou, Maurice, “An Interpretation of the Principles of Public Law”, Har-
vard Law Review, vol. 31, núm. 6, 1918, pp. 813-821. 
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Bajo este esquema, señaló que la esencia de la Constitución 
no está contenida en una ley o en una norma, sino que en el fon-
do reside una decisión política del titular del poder constituyen-
te, es decir, del pueblo en la democracia y del monarca en la mo-
narquía auténtica,8 y,

i)	 Carl J. Friedrich, en The Political Theory of the New De-
mocratic Constitutions, señaló que la teoría política que 
se encuentra presente en las constituciones democráticas 
busca trascender todo desafío totalitario y recuperar lo 
esencial de la libertad y la dignidad humana.9 

2.3. Sobre la tercera etapa de la teoría constitucional

La tercera etapa inició luego de los lamentables acontecimien-
tos ocurridos en la segunda guerra mundial, razón por la cual se 
estableció el sistema universal de los derechos humanos que, en 
conjunto con los sistemas regionales de derechos humanos y los 
instrumentos internacionales y regionales aprobados, conforma-
ron un plexo complejo de defensa y protección de los derechos 
fundamentales.

Son muchos los autores que definieron la tercera etapa de 
la teoría constitucional, sin embargo, podemos citar, a manera 
de ejemplo, a Ricardo Guastini, profesor emérito de Filosofía del 
Derecho en la Universidad de Génova, quien metodológicamente 
consideró que deben existir siete condiciones para estimar cuan-
do un ordenamiento jurídico se encuentra constitucionalizado:

a)	 Constitución rígida, la constitución no se reforma al igual 
que la ley; cuanto más difícil mejor.

b)	 Garantía jurisdiccional de la constitución.
c)	 Fuerza vinculante de la constitución.
d)	 Sobreinterpretación de la constitución (sale de las técni-

cas textuales)

8	 Schmitt, Carl, Teoría de la Constitución, España, Alianza Editorial, 1996.
9	 C. J., Friedrich, “The Political Theory of the New Democratic Constitu-

tions. The Review of Politics”, Cambridge University Press, vol. 12, núm. 2, 
1950, pp. 215–224.
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e)	 Aplicación directa de normas constitucionales (la consti-
tución también rige relación entre particulares)

f)	 Interpretación de las leyes conforme a la constitución.
g)	 Influencia de la constitución sobre relaciones políticas 

(solución de conflictos entre órganos políticos y no exis-
te espacio para political questions).10 

En este escenario, asimismo, confluyó a nivel teórico la teoría 
constitucional denominada neoconstitucionalismo. Un primer 
acercamiento teórico, aunque general, se presentó hace veinte 
20 años en la obra compilatoria que realizó Miguel Carbonell, 
profesor de derecho constitucional de la UNAM, que denominó 
“Neoconstitucionalismo”. Su trabajo, su triología, comenzó con el 
primer libro Neoconstitucionalismo(s) publicado el 2003, seguido 
por la Teoría Neoconstitucional del 2007 y culminó, en junio del 
2010, con El Cánon Neoconstitucional. 

Posteriormente, y a propósito de diferentes precisiones con-
ceptuales, se ha ido superando el denominado neoconstituciona-
lismo en tanto acercamiento teórico impulsado en su oportuni-
dad por los juristas de Génova; y, hoy día, la mayoría de teóricos 
de nuestra disciplina se adscriben al denominado post positivis-
mo, el cual, palabras más palabras menos, no deja de reconocer 
al positivismo pero tampoco se agota en él, superándolo (de ahí 
el termino post) en atención a la necesidad de incorporar ciertos 
principios y posiciones morales en los argumentos de los casos 
complejos.11

III. Breves alcances sobre las fuentes 
 del Derecho Constitucional peruano

Un punto importante de partida, en referencia a las fuentes 
constitucionales, lo constituye la sentencia emitida por el Tribu-
nal Constitucional, en el expediente N.° 047-2004-AI/TC, por 

10	 Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), 4ª. ed. Editorial Trotta, 2009.
11	 Atienza, Manuel, “Ni positivismo jurídico ni neoconstitucionalismo: una 

defensa del constitucionalismo postpositivista”, Revista Argentina de Teoría 
Jurídica, Universidad Torcuato di Tella, vol. 15, diciembre de 2014.
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medio del cual el supremo intérprete de la Constitución, luego 
de establecer que la Constitución se instituye como fuente de 
fuentes del ordenamiento jurídico (en concordancia con lo es-
tablecido por el artículo 51 de la Constitución Política), graficó 
el plexo de fuentes del ordenamiento jurídico bajo el esquema 
siguiente:

1. Fuentes normativas o formas normativas con rango de ley

a.	 Las leyes
b.	 Resoluciones legislativas
c.	 Tratados
d.	 Reglamento del Congreso
e.	 Decretos legislativos
f.	 Decretos de urgencia
g.	 Las Ordenanzas regionales
h.	 Las Ordenanzas municipales 

2. Fuentes normativas con rango distinto a la ley 

a.	 La jurisprudencia
b.	 La costumbre
c.	 Los principios generales del derecho
d.	 El contrato (autonomía de la voluntad)
e.	 La doctrina

Como se puede apreciar del esquema planteado por el propio 
Tribunal Constitucional, las fuentes del ordenamiento jurídico 
son diversas y no necesariamente se agotan en la propia Cons-
titución (a pesar de la gran importancia e influencia que tiene 
como principal fuente del ordenamiento jurídico nacional). De 
ahí, la importancia de tener presente las diferentes manifesta-
ciones jurídicas que se han generado tomando en consideración 
las demás fuentes vigentes del ordenamiento jurídico y/o de sus 
combinaciones. Veamos brevemente las más resaltantes: 

3.1. Ordenamiento jurídico convencionalizado

En el marco de la tercera etapa del Derecho Constitucional, el 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se posicionó e 
influyó, de manera decisiva, en nuestra disciplina.
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En este gran escenario, conformado por el sistema univer-
sal de derechos humanos en sintonía con los sistemas regionales, 
instrumentos internacionales (incluidos los regionales), comités, 
comisiones y Cortes, el Derecho Constitucional se constituyó 
como el espacio ideal para que puedan confluir todos los meca-
nismos, normas e instrumentos antes mencionados. 

De este modo, si solo nos ubicamos en el sistema regional 
de derechos humanos (que incluye los instrumentos interame-
ricanos, Comité, Corte y demás órganos de la OEA), la jurispru-
dencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, que actúa una vez la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos le remite un caso, ha incidido de manera directa en el 
ordenamiento jurídico nacional. 

En efecto, sobre la base de lo establecido en la Convención 
Americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana ha 
desarrollado en su jurisprudencia la doctrina denominada con-
trol de convencionalidad, la cual viene in crescendo, conforme se 
muestra en el siguiente cuadro: 

Cuadro 1.
Control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Caso
Fundamento 

jurídico
Disposición

Caso Almo-
nacid Arella-
no y otros vs. 
Chile 
(26 de sep-
tiembre de 
2006).

124

“[…] el Poder Judicial debe ejercer 
una especie de “control de con-
vencionalidad” entre las normas 
jurídicas internas que aplican en 
los casos concretos y la Conven-
ción Americana sobre Derechos 
Humanos. En esta tarea, el Poder 
Judicial debe tener en cuenta no 
solamente el tratado, sino también 
la interpretación que del mismo ha 
hecho la Corte Interamericana, in-
térprete última de la Convención 
Americana […]”
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Caso
Fundamento 

jurídico
Disposición

Caso traba-
jadores Cesa-
dos Congreso 
vs. Perú
(24 de no-
viembre de 
2006).

128

“[…] los órganos del Poder Judicial 
deben ejercer no sólo  un control 
de constitucionalidad, sino tam-
bién “de convencionalidad”  exo-
ficio entre las normas internas y 
la Convención Americana, evi-
dentemente en el marco de sus 
respectivas competencias y de las 
regulaciones procesales corres-
pondientes […]”

Caso Radilla 
Pacheco vs. 
México
(23 de no-
viembre de 
2009).

338

“[…] la existencia de una norma no 
garantiza por sí misma que su apli-
cación sea adecuada. Es necesario 
que la aplicación de las normas o 
su interpretación, en tanto prác-
ticas jurisdiccionales y manifes-
tación del orden público estatal, 
se encuentren ajustadas al mismo 
fin que persigue el artículo 2 de la 
Convención […]”

Caso 
Gelman vs. 
Uruguay 
primera 
supervisión 
de cumpli-
miento de 
sentencia
(20 de mar-
zo de 2013)

72

“[…] el control de convenciona-
lidad es una obligación propia de 
todo poder, órgano o autoridad del 
Estado Parte en la Convención, los 
cuales deben, en el marco de sus 
respectivas competencias y de las 
regulaciones procesales corres-
pondientes, controlar que los de-
rechos humanos de las personas 
sometidas a su jurisdicción sean 
respetados y garantizados […]”

Fuente: elaboración propia

Cabe resaltar, que la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na antes señalada ha influido en la jurisprudencia emitida por el 
Tribunal Constitucional.12 

12	 Cfr. Expediente N. 2730-2006-PA/TC y expediente N.° 00007-2007-PI/
TC.

| 130 

Bruno Novoa Campos



A pesar de este avance convencional y de su incorporación 
como fuente del Derecho en nuestro ordenamiento jurídico na-
cional, esta primera manifestación no ha estado exenta de crí-
ticas (especialmente en casos límites como la aplicación de la 
eutanasia o la aplicación favorable a terroristas); e, incluso, en la 
omisión de su aplicación, como sucedió en un reciente episodio 
que, al decir del propio Tribunal Constitucional, fue un hecho 
aislado que no deja de reconocer la importancia de la convencio-
nalidad en el Perú (caso indulto Fujimori -expediente N.° 02010-
2020-PHC/TC-).

3.2. Constitución legalizada

Adicionalmente, es importante tener presente la relación que se 
presenta entre los artículos de la propia Constitucional y la Ley 
(descrita de manera general). A manera de ejemplo, se mues-
tran sólo los primeros 5 artículos de nuestra Constitución que 
hace referencia a la fuente legal (habiendo hasta más de 80 artí-
culos que citan a la fuente legal), como se aprecia en el cuadro 
siguiente:

Cuadro 2.
Relación entre artículos constitucionales y la Ley.

Artículo constitucional Relación con la ley

Artículo 2, numeral 4.

4. A las libertades de información, opi-
nión, expresión y difusión del pensa-
miento mediante la palabra oral o escrita 
o la imagen, por cualquier medio de co-
municación social, sin previa autoriza-
ción ni censura ni impedimento algunos, 
bajo las responsabilidades de ley.
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Artículo constitucional Relación con la ley

Artículo 2, numeral 5.

5. A solicitar sin expresión de causa la 
información que requiera y a recibirla de 
cualquier entidad pública, en el plazo le-
gal, con el costo que suponga el pedido. 
Se exceptúan las informaciones que afec-
tan la intimidad personal y las que expre-
samente se excluyan por ley o por razones 
de seguridad nacional.
 
Toda persona tiene derecho al secreto 
bancario y la reserva tributaria. Su levan-
tamiento solo puede efectuarse a pedido: 
[…]
3. De una comisión investigadora del 
Congreso con arreglo a ley y siempre que 
se refieran al caso investigado.
[…]
El levantamiento de estos derechos fun-
damentales se efectúa de acuerdo a ley, 
que incluye decisión motivada y bajo res-
ponsabilidad de su titular.

Artículo 2, numeral 7.

7. Al honor y a la buena reputación, a la 
intimidad personal y familiar así como a 
la voz y a la imagen propias.
Toda persona afectada por afirmaciones 
inexactas o agraviada en cualquier medio 
de comunicación social tiene derecho a 
que éste se rectifique en forma gratuita, 
inmediata y proporcional, sin perjuicio de 
las responsabilidades de ley.

Artículo 2, numeral 9.

9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie 
puede ingresar en él ni efectuar investi-
gaciones o registros sin autorización de 
la persona que lo habita o sin mandato 
judicial, salvo flagrante delito o muy gra-
ve peligro de su perpetración. Las excep-
ciones por motivos de sanidad o de grave 
riesgo son reguladas por la ley.
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3.3. Ordenamiento jurídico legal

Sin perjuicio de las manifestaciones antes señaladas, que se han 
presentado a partir de las demás fuentes vigentes del ordena-
miento jurídico y/o de sus combinaciones en relación con la 
Constitución, la fuente legal si bien fue desplazada por la fuente 
constitucional esta no ha sido eliminada, es decir sigue estando 
vigente y aplicable en diferentes circunstancias de nuestra vida 
diaria. En efecto, si se toma en consideración la información del 
Sistema Peruano de Información Jurídica SPIJ, que es, confor-
me al Decreto Supremo N. 001-2003-JUS, la edición oficial del 
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos sobre información 
jurídica, veremos que el ordenamiento jurídico cuenta con un 
amplio y complejo ordenamiento legal que incluye leyes, regla-
mentos, decretos legislativos, decretos supremos, decretos de ur-
gencia, como se aprecia del cuadro siguiente:

Cuadro 3.
Normas legales vigentes

Tipo de norma legal
Número de normas emitidas a la fecha 

(aproximadamente al año 2024)

Leyes 31,751 

Decretos legislativos 1,562

Decretos de urgencia 1,826

Decretos supremos 34.667
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Compendios norma-
tivos

Reglamento del Congreso

Nuevo Código Procesal Constitucional

Código Civil

Código Procesal Civil

Código Penal

Código Procesal Penal
(D.L 638)

Código Procesal Penal
(D.L 9570)

Código de Ejecución Penal

Código Penal Militar Policial

Código de Justicia Militar Policial

Código de los niños y adolescentes

Código de procedimientos penales

Código de comercio

Código de protección y defensa del con-
sumidor

Código Tributario

Fuente: elaboración propia

IV. Palabras finales

Los puntos expuestos, aunque expresados de manera breve, nos 
permiten poner en contexto la teoría y las fuentes del Derecho 
Constitucional, concluyendo lo siguiente:

1. La teoría del Derecho Constitucional se debe apreciar desde 
tres etapas: 
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•	 La etapa trasatlántica (considerando las revoluciones 
americana y francesa); 

•	 La etapa del periodo de entre guerras, entre 1918 al 1939 
aproximadamente; y, finalmente,

•	 La etapa post segunda guerra mundial.

2. Las fuentes del Derecho Constitucional presentan hasta tres 
variaciones diferentes a la fuente constitucional o combinadas 
con ella:

•	 El ordenamiento jurídico convencionalizado;
•	 La constitución legalizada;
•	 El ordenamiento jurídico legal

3. La Constitución Política, a pesar de la gran importancia e in-
fluencia que tiene como principal fuente del ordenamiento ju-
rídico nacional, no ha eliminado las demás fuentes del ordena-
miento jurídico, tan solo las ha desplazado.

4. Las fuentes normativas vigentes, distintas a la Constitución, 
constituyen un amplio porcentaje de aplicación en nuestro orde-
namiento jurídico.
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