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RESUMEN

El blogue de constitucionalidad corresponde al conjunto de normas y principios que, sin
formar parte del texto constitucional, comparten su misma jerarquia y obran como
criterios para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes. La nocion es de origen francés
y, conforme ha sido creada, es solo para los franceses. Su desarrollo ha logrado resultados
favorables en su pais. Sin embargo, luego fue adaptada en Espafia, con una realidad
diferente resultando una nocion multiforme y confusa. Posteriormente fue trasladad a
paises latinoamericanos adquiriendo en su arraigo caracteristicas propias; pero su
aplicacion en el Peru ha tenido resultados similares al caso espafiol. El estudio pretende,
desde la perspectiva del derecho comparado, esclarecer las imprecisiones y ambigledades
que rodean los contenidos y alcances de la nocion del bloque de constitucionalidad en el
Pery, en atencion a su finalidad, a la posicion del Tribunal Constitucional en su empleo
como pardmetro de enjuiciamiento de la constitucionalidad, a la necesidad de adaptar un
concepto europeo en su actividad interpretativa; y, en general, a la problematica que
supone su aplicacion. La finalidad del estudio es comprender una nocion que permanece

en la zona de penumbra del debate jurisprudencial y académico nacional.
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ABREVIATURAS Y OTROS TERMINOS

CCAA, Comunidades Auténomas.
CCD, Congreso Constituyente Democratico.
CE, Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978.

Constitucion de 1979, Carta Magna sustituida por el Texto de 1993 durante la dictadura
de Alberto Fujimori.

CP Const. Cddigo Procesal Constitucional.
El bloque, entiéndase blogque de constitucionalidad.

El Constitucional, por referencia al Tribunal Constitucional, Alto Tribunal o Corte
Constitucional.

F., fs., Fundamento, fundamentos juridicos.

LBD, Ley 27783 de Bases de Descentralizacion.
LOGR, Ley 27867 de Gobiernos Regionales.
LOPE, Ley 29158 Organica del Poder Ejecutivo.
LOTC, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
STC, Sentencia del Tribunal Constitucional peruano.

Texto de 1993, en referencia a la constitucion peruana vigente.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en el blogue de constitucionalidad; un tema, aunque con
regulares itinerancias en el debate cientifico nacional, no ha logrado el desarrollo de
estudios minuciosos sobre los alcances y contenidos de la nocion en el Perd. Y es que el
empefio de precisién que acompafia nuestro analisis sobre el particular radica en la
importancia que el concepto tiene en la estructura del sistema normativo (y en nuestro
caso del peruano), y que algunos autores perspicaces han advertido: que las normas del
ordenamiento juridico pueden clasificarse en dos grupos diferenciables, las que tienen
capacidad de integrar el bloque y las demas; o, las de un grupo rigido, frente a otras mas
flexibles. Y aunque no es lo mismo diferenciar con identificar, este ejercicio constituye
un interesante punto de partida en el camino de la redefinicion o esclarecimiento

conceptual.

El objeto del trabajo es efectuar un recorrido desde los origenes y evolucién del bloque
estableciendo un paralelo entre sus contenidos actuales, con el pardmetro de
constitucionalidad desde una perspectiva teérica en la medida que ambos conceptos son
empleados como sin6nimos pero que, en realidad, son categorias que mantienen una
relacion de especie y género. Los objetivos son identificar estas categorias, determinar la
funcion y las normas que integran el bloque de constitucionalidad peruano frente a la
indeterminacién o vaguedad del Tribunal Constitucional en desarrollar, en palabras de
Favoreau, un conjunto constitucional suficientemente armonioso y coherente de normas
de referencia claramente definidas y delimitadas (el conjunto de normas situadas en la

jerarquia constitucional cuyo respeto la ley debe cumplir).

Ello debido a que, pese al tiempo transcurrido desde la introduccion del Tribunal
constitucional con su primer antecedente en la Constitucion peruana de 1979 (41 afios),
vienen surgiendo una serie de interrogantes, discusiones y reacciones en la doctrina
especializada como las que plantea el profesor Meza Hurtado: ¢Para qué sirve el bloque
de constitucionalidad? ¢Es correcta la posicion del Tribunal Constitucional de utilizar
dicho concepto como parametro de enjuiciamiento de la constitucionalidad? ¢Es
necesaria la traslacion de conceptos originados en Europa para introducirlos en la
actividad interpretativa que desarrolla el Tribunal Constitucional? Hasta reacciones mas

criticas como los del exmagistrado Mesia Ramirez, para quien el concepto resulta



innecesario, impreciso e irrelevante; o, para el connotado jurista Garcia Belaunde, quien

sentencia que en el Peru no existe el bloque de constitucionalidad.

En ese sentido, nuestro estudio pretende dar respuestas a las interrogantes y/o
aproximarnos a las soluciones de las discusiones anteriormente sefialadas a efectos de
comprender y definir los contenidos y alcances del bloque de constitucionalidad peruano
que permanece en el limbo del debate jurisprudencial y académico. Al mismo tiempo,
somos conscientes que, profundizar en el concepto del bloque permite aproximarse a otra
cuestion importante, el de la interpretacion constitucional de los jueces; sobre todo la de
los miembros del Tribunal Constitucional caracterizada por su amplio poder discrecional
en detectar los argumentos para solucionar la controversia yendo, algunas veces, mas alla

de lo ordinariamente permitido.

Para ello, recurriremos al método comparativo, fundamentalmente al estudio de los
desarrollos del bloque de constitucionalidad semejantes en cuanto a valores y garantias
constitucionales, pero diferenciadas en lo concerniente a procedimientos legislativos y
jurisprudenciales. Nos referimos a los casos de Francia, Espaiia e Italia en Europa; vy, a
Colombia, Panama y Chile en Latinoamérica. Considerando que la nocién del blogue no
es solamente una de las mas difundidas del constitucionalismo sino, ademas, aquella que,
con su recepcion en nuestra region, se han adquirido también, los problemas referidos a

su alcance y contenido.

Nuestro estudio orbitara, en el primer capitulo, en torno a aspectos conceptuales y los
antecedentes y origenes del bloque de constitucionalidad; para en el segundo capitulo,
adentrarnos al estudio comparado de la nocion en atencién a la funcion que cumple dentro
del ordenamiento juridico de cada pais que lo ha recogido; para luego, en el tercer
capitulo, abordar la problematica en general que supone su contenido y alcances; vy,

finalmente, en el Gltimo capitulo, arribar a las discusiones de su aplicacion en el Perd.



l. APROXIMACIONES Y APRECIACIONES CONCEPTUALES DEL
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

1.1. DEFINICION

El termino bloque de constitucionalidad alude a la existencia de un conjunto de
normas y principios que, sin formar parte del texto constitucional, comparten su
misma jerarquia y obran como criterios para enjuiciar la constitucionalidad de las
leyes. Asi, Bidart Campos, lo entiende como «un conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto

de la Constitucion documental»t.

Pablo Manili menciona que, en varios paises, juntamente con el concepto de
Constitucion, emplean el de blogue de constitucionalidad para designar sus
diferentes realidades teniendo en comun la existencia de normas fuera de la
constitucion que comparten con ella el mismo escalon de jerarquia en la piramide
normativa del pais y que permiten, en conjunto, evaluar la constitucionalidad de

las normas de inferior jerarquia?.

Por su parte, De Otto explica que: «La existencia de este llamado bloque de
constitucionalidad no es mas que el resultado de que la Constitucién haya
introducido en la ordenacion de las fuentes el criterio de la distribucion de
materias dando lugar asi al fendbmeno de las normas interpuestas, esto es, normas
a las que la Constitucion atribuye la virtualidad de condicionar la creacion de otras

que, sin embargo, son de su mismo rango»>.

1.2. ORIGEN DE LA EXPRESION

Con respecto al origen de la expresion blogue de constitucionalidad, existe en la
doctrina la idea generalizada de que fue el jurista francés Louis Favoreau quien la
acufidé a mediados de los afios 70’ empledndola, como luego lo veremos, en su

trabajo monografico donde comentaba la Decision D-44 del Consejo

1 BIDART CAMPOS, German, «El derecho de la Constitucidn y su fuerza normativa», SAECIF, Buenos Aires,
1995, p. 264. Citado por ESTRADA VELEZ, Sergio. La Excepcidn de Principialidad, Temis, Bogotd, 2000, p.
93.

2 MANILI, Luis, «Bloque de constitucionalidad y bloque de convencionalidad», Diccionario de derecho
procesal constitucional y convencional, T 1, 1° ed., Poder Judicial de la Federacién-UNAM, México, 2014,
p. 122-124.

3 OTTO PARDO, Ignacio, «Derecho Constitucional. Sistema de fuentes», Ariel, Barcelona, 1991, p. 94-95.
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Constitucional de Francia. Este trabajo fue terminado en 1974 y publicado en
1975 en un libro colectivo en homenaje al eminente iusadministrativista Charles

Eisemmann®.

Y es que el propio Favoreu ha sido claro en sefial que el origen francés de la nocién
de blogue de constitucionalidad no es jurisprudencial como si lo fue en Espafia
tras su recepcion. «El Consejo Constitucional, no la utiliza en sus decisiones. Se
refiere, generalmente, a “los principios y reglas de valor constitucional” para
designar el conjunto de normas situadas en el nivel constitucional, cuyo respeto

se impone a la ley»°.

El concepto bloque de constitucionalidad fue empleado en 1975 por Favoreau, en
un estudio denominado: «El principio de constitucionalidad: ensayo de la
definicién después de la jurisprudencia del Consejo Constitucional». En esta
monografia el jurista galo introduce la expresidbn como un comentario para
explicar las consecuencias de la Decision D-44 del 16 de julio de 1971 del Consejo
Constitucional de Francia, dada en el contexto del control previo de
constitucionalidad de las leyes y reglamentos parlamentarios; donde se establece
que tal control debe adecuarse, tanto a la Constitucion, como a los principios

fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica®.

Cabe recordar que «En dicho trabajo Favoreau daba cuenta de una Decision
innovadora del Consejo Constitucional, mediante la cual declaré la
inconstitucionalidad de una ley, que modificaba, a su vez, una disposicion
legislativa de 1901 que limitaba el régimen de las asociaciones. Para declarar su
invalidez, el Consejo considero que la ley cuestionada debia ser analizada no sélo
a partir de la Constitucién francesa de 1958 sino también tomando como norma
paramétrica a la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. A fin de justificar esa ampliacion del parametro, el Consejo
sostendria que, si bien formalmente la Declaracion de 1789 constituia un

documento distinto a la Constitucion de 1958, ésta era aludida directamente por

4 CARPIO MARCOS, Edgar, «Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes»,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n® 4, 2005, p. 81.

> FAVOREU, Louis, «El bloque de constitucionalidad», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N°
5, 1990, p. 46.

® GARCIA TOMA, Victor, «Teoria del Estado y Derecho constitucional», Adrus SRL, Arequipa, 2010, p. 434.
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su predambulo: (...)”. Por cierto, no era la primera vez que el Consejo apelaba a la
Declaracion de 1789. Ya un afio antes, mediante la Decision D-39, de 19 de junio
de 1970, el Consejo habia declarado que tal Declaracion formaba parte de las

normas con valeur constitutionnelle»’.

Resulta justificable la Decision D-44 del Consejo Constitucional de Francia que
motivo el origen de la expresion, en un contexto en que la Constitucion Francesa
de 1958 (llamada también Constitucion de la VV Republica), es una Constitucion
corta y carente de parte dogmatica. Solo contiene la parte organica de principio
a fin. Hasta la reforma introducida por Ley constitucional del 23 de julio de 2008,
se divide en un (1) breve preambulo, 16 (dieciséis) titulos y 89 (ochentainueve)

articulos; por esta razén algunos autores la llaman una constitucion incompleta®.

En ausencia de los derechos fundamentales, sin cuya garantia de cumplimiento
ninguna Constitucion, ni ningdn Estado democraticos serian posibles, la
Constitucion de Francia ha resuelto el dilema optando por hacer una remision a
su propio ‘pasado y presente’. Asi, el Preambulo de la Constitucion de 4 octubre
de 1958 remite expresamente a dos textos anteriores a los que el pueblo francés
proclamo solemnemente su adhesion: la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789; el Preambulo de la Constitucion de 1946; y, un texto
posterior: los derechos y deberes definidos en la Carta del Medio Ambiente de
2003. «El primero de estos dos textos ha sobrevivido al transcurso del tiempo, ya
que se trata de una verdadera carta de libertades individuales, que es al mismo
tiempo imperecedera e incompleta. Es imperecedera porque solo pervive en el
tiempo lo que se fundamenta en los derechos imprescriptibles de todo ser humano.
Por otra parte, es incompleta porque no hace referencia a los derechos colectivos,
que se encuentran precisamente en el Preambulo de la Constitucion de 1946, un
siglo y medio después de 1789, colocado al mismo nivel que las libertades

individuales (...) Asi, con los diecisiete articulos de 1789 y los dieciocho

7 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., pp. 81-82.

8 Véase DE ESTEBAN, Jorge, «Tratado de derecho constitucional», T 1, 22 ed., Universidad Complutense,
Madrid, 2001.
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epigrafes de 1946 se completa el cuadro»®. En efecto, con la concrecion del bloque
de constitucionalidad expuesto por Favoreau, se integra y completa una carta

fundamental de cierto modo mutilada, inacabada o incompleta.

En el panorama anteriormente descrito sobre el origen de la expresion,
recientemente se ha puesto en duda la paternidad de esta, atribuida como se ha
visto inicialmente a Louis Favoreu. Pablo Manili sostiene que, «EI concepto fue
creado en 1970 en Francia (Emeri, Claude, comentario a la decision del Consejo
Constitucional referida a la reforma del Reglamento de la Asamblea Nacional,
Revue de Droit Public), donde la doctrina lo utilizd para explicar las decisiones
del Consejo Constitucional en las que éste hacia uso de la remision que formula
la Constitucion vigente a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 (Vedel, Georges, “La Place de la Déclaration de 1789 dans le Bloc de
Constitutionnalité”); al preambulo de la Constitucion de 1946; a los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica y a los “objetivos de
valor constitucional” (Favoreu, Louis, “Le principe de constitutionnalité: Essai de
définition d’aprés la jurisprudence du Conseil Constitutionnel”, en la obra
colectiva Mélanges Eisenman 1)...»*°. De cualquier modo y como concluye
Manili, resulta evidente que es Favoreau quien mas ha desarrollado y difundido
la expresion blogue de constitucionalidad de uso generalizado en la doctrina y

jurisprudencia espafola y latinoamericana.

1.3. ANTECEDENTES

Louis Favoreu partio de las expresiones: «principio de constitucionalidad»,
acufiado desde 1928 en la tesis de Charles Eisenmann (pero sin que aparezca en
ella la de ‘bloque de constitucionalidad’)!!; y, «bloque de legalidad», presente
desde hacia mucho en el Derecho administrativo, o0 como «bloque legal»,
consagrado a principios de siglo XX en las obras de Maurice Hauriou'?; nocién

con la cual el Consejo de Estado francés realiza el control de legalidad de los actos

9 Embajada de Francia en Bogotd, Los principios de la Constitucion francesa, por Guy Carcassone,
(Colombia), https://co.ambafrance.org/Los-principios-de-la-Constitucion, (fecha de consulta: 19 de junio
de 2020).

10 MANILI, Luis, Bloque de constitucionalidad y bloque de convencionalidad, op., cit., p. 122.

1 EAVOREU, Louis, El bloque de constitucionalidad, op., cit., p. 46.

12 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, «Derecho politico espafiol segln la constitucién de 1978. Constitucion y
Fuentes del Derecho», Vol., 1, 62 ed., Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, p. 333.
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administrativos'®. Es bajo esta nocion administrativista de ‘bloque de legalidad’,
explica Favoreau, en que él desarrolla la idea de bloque de constitucionalidad,
pues considera, evoca adecuadamente al conjunto de los «principios y reglas de
valor constitucional»; y porque, ademas, la idea de ‘bloque’ alude a solidez y

unidad; al conjunto que no puede ser dividido.

Recapitulando, como ya habiamos dejado sentado, la expresion blogue de
constitucionalidad, al igual que muchas categorias del juicio de constitucionalidad
de las leyes, es una adaptacion de una nocion existente en el Derecho
administrativo; concretamente del proceso contencioso-administrativo francés.
Obviamente, producto de su natural evolucion, hoy el ‘bloque de legalidad’ tiene
un mayor contenido y alcance que su nocion original que solo sugeria una serie
de fuentes legales que afectaban la actuacion administrativa. De este modo, el
‘bloque de legalidad francés, ademas de aludir al conjunto de normas limitantes
de la actuacion administracion puablica, también designaba a las normas que
cumplian funcion procesal (servir como parametro de control al Consejo de

Estado en la evaluacion de validez de los actos administrativos).

Desde entonces, el concepto se ha utilizado frecuentemente en la doctrina; aunque
un autor como Francois Luchare, también francés, en su momento haya preferido
emplear el concepto menos equivoco de ‘bloque de superlegalidad’ [otras fuentes
traducen bloque de supralegalidad]; con lo cual se evidencia que la mayoria de
los doctrinarios galos hicieron suyo el concepto de bloque de constitucionalidad®®.
De otro lado, aunque la jurisprudencia francesa no lo haya aceptado como tal,

también es evidente que el concepto ha evolucionado®®.

1.4. CONTENIDO

Recordemos que el Consejo Constitucional de Francia reconoce a las fuentes que
conforman el bloque de constitucionalidad, como «principios y reglas de valor

constitucional»; nocion que ha desarrollado y robustecido de modo progresivo,

13 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 83.

1% Ibidem, p. 84.

15 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Derecho politico espafiol segun la constitucion de 1978. Constitucidn y
Fuentes del Derecho, op., cit., p. 333.

16 EAVOREU, Louis, E/l bloque de constitucionalidad, op., cit., p. 47.
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desde su concepcion, en virtud de su avance continuo, en tanto «jurisdiccion
dotada de diversas competencias, especialmente de control de conformidad de la
ley con la Constitucion»!’. Actualmente, el blogue de constitucionalidad esta
integrado por la Constitucion de 4 de octubre 1958 (Constitucion de la V
Republica), el Preambulo de la Constitucion de 27 de octubre de 1946
(Constitucion de la IV Republica), los Principios fundamentales reconocidos por
las leyes de la Republica, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 26 de agosto de 1789 y la Carta del Medioambiente de 2004. Este
Gltimo componente, es de reciente adicion (época de la Union Europea) como lo
veremos luego; por ello, no suele ser mencionado en los textos de los autores
clasicos. Utilizando y actualizando la categorizacion del bloque de
constitucionalidad empleada por Favoreau en su estudio de 1990, este contiene
elementos esenciales (Constitucion de 4 de octubre 1958, Preambulo de la
Constitucion de 1946, Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789y Carta del Medioambiente de 2004); y, elementos marginales (principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica).

La doctrina ha sefialado dos caracteristicas que resaltan en el bloque de
constitucionalidad frances: a) las fuentes que lo integran mantienen una «unidad
formal de rango»; b) al igual que el «bloque de legalidad», cumplen una funcion
procesal en el control previo de constitucionalidad encomendado al Consejo. De
modo que el bloque de constitucionalidad son el cuerpo de fuentes que, por
diversas vias, integran la Constitucion de la VV Republica de 1958 (Constitucion
de Gaulle); tal como ocurre, en primer lugar, con la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. No obstante, a que esta «no fue considerada
como un documento que perteneciera formalmente a la Constitucion, al extremo
que la expedicién de esta ultima s6lo se produjo un par de afios después, en
1791»8. Ello en atencion, a que entonces, por su origen preconstitucional, era

entendida como un documento cuyo proposito era servir como un conjunto de

7 El Consejo constitucional ha sido creado por la Constitucién de la V Republica, fechada el 4 de octubre
de 1958. Véase Consejo Constitucional (Francia), El consejo, https://www.conseil-constitutionnel.fr/es
(fecha de consulta: 26 de junio de 2020).

18 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 85.
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postulados éticos y morales conquistados por los franceses y extensible a todos

los pueblos del mundo.

Vale decir, la Declaracion de 1789 se tenia como un documento no normativo
hasta que posteriormente el preambulo de la Constitucion de 1946 la incorporaria
a su seno. Tal cual volvio a ocurrir en la dacion de la Carta de Charles de Gaulle
de 1958, al ser recogida también en su PreAmbulo; lo que resulta interesante toda
vez que los franceses utilizaron histérica y audazmente la técnica de remision
recepticia (o material)®, caracterizada «por introducir en el ordenamiento del
legislador que la hace una norma de un ordenamiento distinto. No es ya solo
remision a una legislacion extrafia, sino una verdadera recepcion de dicha
legislacion. El ordenamiento receptor se enriquece asi con la regulacion de los
ordenamientos recibidos, la hace propia»®. De ahi que, por obra de esta célebre
remision, no solo se mantengan como parte de la Constitucién, sino que, ademas,

de ello emane su reconocido rango constitucional.

En segundo lugar, asi como con la Declaracion, lo mismo ocurrié con el
Predmbulo de la Constitucién de 1946 (Constitucion de la Cuarta Republica
Francesa desarrollada entre 1946 y 1958); el compendio de proclamas politicas
preliminares de naturaleza axioldgica, filoséfica, mitica, historica, cultural de una
Constitucion que ya no estaba vigente. Pero que, por obra, nuevamente de la
técnica de remision recepticia o material a que hace mencion el Preambulo de la
vigente Constitucion de 1958, consiguio que el Consejo Constitucional rescate su
valor normativo; sobre todo, en relacion con los principios politicos, econémicos
y sociales que contiene?’. Hay que tomar en cuenta que los predmbulos, como
proclamas preliminares o hitos fundacionales, mantienen indiscutible valor
juridico y, por tanto, efectos vinculantes como parte integrante del texto
constitucional; asi lo ha determinado puntualmente la Corte Constitucional de

Colombia: «Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Preambulo hace parte

19 Diferenciada de la remisién no recepticia (o formal), como aquélla donde la norma reclamada por el
legislador no entra a formar parte de su ordenamiento; esta clasificacion proviene del Derecho
internacional privado. Véase BALLADORE PALLIERI, Giorgio, «ll concetto di rinvio formale e il problema
del Diritto intemazionale privato», Rivista di diritto civile, N° 21, 1929, ps. 413-415.

20 CIPROTTI, Pio, «Contributo alla teoria della canonizzazione delle leggi civili», Edizione Universitarie,
Roma, 1941, p. 18.

21 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 86.
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integrante de ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del sistema
juridico estan sujetas a toda la Constitucion y, si no pueden contravenir los
mandatos contenidos en su articulado, menos aun les estd permitida la
transgresion de las bases sobre las cuales se soportan y a cuyas finalidades
apuntan. (...) ElI Preambulo goza de poder vinculante en cuanto sustento del
orden que la Carta instaura y, por tanto, toda norma -sea de indole legislativa o de
otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados,

lesiona la Constitucion porque traiciona sus principios»?2.

Lo anterior, debido a que durante los primeros afios desde su creacion, el Consejo
Constitucional (creado por la Constitucién de la V Republica en 4 de octubre de
1958) en su jurisprudencia, asi como la doctrina constitucional y los politicos no
reconocian los efectos vinculantes ni el alcance juridico del PreAmbulo, bajo la
equivocada premisa de que este no formaba parte del cuerpo normativo
constitucional (ni de la parte dogmatica ni organica). La primera vez que el
Consejo Constitucional aplicé sus disposiciones con valor juridico-constitucional,
fue con la Decision 54 de 15 de enero de 19752, «Sin embargo, como anota Pardo
Falcon, la primera Decision mediante la cual se vetd un proyecto de ley por
encontrarse en abierta incompatibilidad con los principios del Predmbulo de la
Constitucion de 1946, fue con la Decision N° 105, de 25 de julio de 1979»%.

En tercer lugar, tenemos la Carta del Medioambiente de 2004, dada mediante Ley
constitucional n® 2005-205, del 1 de marzo de 2005 (B.O. n° 51 del 2 de marzo
de 2005, p. 3697). Con esta ley, Francia incluyé en su Constitucién la Carta sobre
el Medioambiente; dispositivo que, con diez articulos y un Preambulo, obliga a
respetar el entorno natural y el desarrollo sostenible. Como se aprecia, de todos
los elementos esenciales del bloque de constitucionalidad, la Carta del

Medioambiente es la mas contemporanea y propia de la era de Union Europea®.

22 Sentencia No. C-479/92, (Corte Constitucional de Colombia).

23 FAVOREU, Louis, El bloque de constitucionalidad, op., cit., p. 51.

24 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 86.

25 La Carta del Medioambiente de 2004, aprobada al afio siguiente de su propuesta, convirtié a Francia en
uno de los paises pioneros en constitucionalizar la proteccién medioambiental en el mundo. Fue aprobada
por el Parlamento Francés en sesion extraordinaria de las dos Camaras por 531 votos a favor, 23 en contra
y 11 abstenciones. El primer articulo establece que todos los ciudadanos «tienen el derecho de vivir en
un entorno equilibrado y respetuoso con la salud».
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En cuarto lugar, encontramos los Principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica, como dnico componente de los llamados elementos
marginales integrantes del bloque de constitucionalidad. A decir de Favoreu, se
trata de principios que representan una minima cuota del blogue; de alli que los
denominase elementos marginales a pesar de que cuantitativamente mantienen su
importancia. Sin embargo, desde el inicio de sus funciones, el Consejo
Constitucional apenas ha reconocido unos cuantos principios; y, es que no los
obtiene deliberadamente, sino que ha fijado progresivamente criterios restrictivos
cada vez mas precisos al extremo de diferenciar entre «tradicién republicana» y
Principio fundamental reconocido por las leyes de la Republica?®. Tal es asi que
no se podra enjuiciar de inconstitucional un texto legislativo que contradiga la
tradicion republicana (a no ser que esta haya creado a uno de estos principios). Lo
que si existe es una conexién entre ambos que da lugar a que los principios solo
pueden derivar de las leyes de la Republica a partir de la cual, la jurisprudencia
del Consejo Constitucional, haya sefialado los criterios para identificar un
Principio fundamental reconocido por las leyes de la Republica: a) se debe tratar
de legislacion republicana; b) la legislacion republicana debe haber sido aprobada
antes de la entrada en vigor del Preambulo de 1946; c) la legislacion no debe
apartarse de la tradicion instaurada, caso contrario, no puede considerarse

generadora de un principio?’.

Ergo, la lista de Principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica admitidos por la labor jurisprudencial y aplicados como normas
constitucionales son: las libertades de defensa, ensefianza, conciencia; la
independencia de la jurisdiccion administrativa y de los profesores universitarios,
la competencia exclusiva de la jurisdiccion administrativa, la autoridad judicial
guardian de la propiedad privada. Tratandose de la libertad individual, el maximo
intérprete constitucional francés hace referencia al articulo 66 de la Constitucion;
respecto a la libertad de conciencia, viene aplicando, indistintamente, el articulo
2 de la Constitucion, el parrafo 5 del Preambulo de 1946 y el articulo 10 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano®,

26 EAVOREU, Louis, El bloque de constitucionalidad, op., cit., p. 53.

27 Decisién 88-244 DC (Consejo Constitucional Francés), 20 de julio de 1988, Decisién de conformidad
Ley de Amnistia (f. 12).

28 EAVOREU, Louis, El bloque de constitucionalidad, op., cit., p. 54.
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EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO

2.1.

211

212

EN EUROPA

El propdsito de este capitulo es abordar los origenes europeos de la doctrina del
bloque de constitucionalidad, en una primera parte; para luego, continuar con la
difusion en Latinoamérica y finalmente concentrarnos en el caso peruano. Es
preciso destacar que, para los efectos del presente estudio, nos concentraremos en
los tres grandes modelos o referentes en Francia, Esparia e Italia, los cuales, como
veremos, ejercieron algin nivel de influencia en los paises latinoamericanos al
momento de adaptarlo, para luego desarrollar, lo que denominaremos las
versiones o prototipos del bloque de constitucionalidad en Perd, Colombia,

Panama y Republica Dominicana.

El caso de Francia

En Francia, tal como lo vimos en los apartados precedentes, la Constitucion en
vigor (de la V Republica), al no contar con una parte dogmatica, no contiene el
catalogo de derechos sociales ni las libertades clasicas tan usuales en el
constitucionalismo occidental; sin embargo, debido a la referencia al bloque de
constitucionalidad el Consejo Constitucional francés ha provisto de jerarquia
constitucional a documentos juridicos histéricos. En resumen, la expresion bloc
de constitutionnalité es empleada por el Consejo Constitucional para designar el
conjunto de normas que aplica al realizar el control previo de constitucionalidad
de las leyes y reglamentarios parlamentarios. No nos detendremos en este punto
mas que para remitirnos a las generalidades ya abordadas en el primer capitulo,
asi como a las referencias al caso francés expuestas a lo largo del trabajo como

modelo o referente.

El caso de Espafia

Para comprender el blogue de constitucionalidad en Espafia es necesario tener en
cuenta su largo y complejo proceso histdrico territorial que inici6 con la conquista
de Granada y culmind con el moderno estado espafiol; aunque con cierta
configuracion federal (siglos XV y XVII), fue el centralismo castellano el que

finalmente se impuso prevaleciendo hasta el siglo XI1X. Sin embargo, los fueros
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locales y la libertad para gobernarse aun subsisten en la actualidad como rasgos
de ese antiguo federalismo. «Algunas de las estructuras de gobierno local
permanecieron hasta el siglo XIX. Esta situacion y el nacimiento de los
nacionalismos en ese mismo siglo realzaron la presencia de comunidades
histéricas que preceden la formacion estatal e impiden la conformacion del
proyecto nacional espafiol. Esta situacion ha sido llamada el contencioso historico
territorial: la confrontacion entre los nacionalismos periféricos con el proyecto

nacional central de caracteres unitarios»?°.

Con la vuelta a la democracia y la dacion de la Constitucion de 1978 se reconocio
la autonomia de las CCAA®, cuyas competencias constitucionales son
desarrolladas en sus Estatutos de Autonomia, aprobados mediante ley organica,
conforme a lo regulado en el Capitulo 3 del Titulo 8 de la Constitucion. «Los
Estatutos son entonces normas que —por expresa remision constitucional—
cumplen una funcion constitucional. Por esto, cabe considerarlos como normas
constitucionales o de naturaleza constitucional, “en cuanto integran, junto con las
disposiciones de la Constitucion, un conjunto o blogque normativo denominado
bloque de constitucionalidad»®L. Dicho de otro modo, la organizacion del territorio
espafiol establecido en la Carta politica esta dada por el conjunto conformado por
la CEy las 17 normas de caracter constitucional derivado o cuasi constitucionales
(Estatutos de Autonomia). Esta integracion es el denominado bloque de
constitucionalidad y concede al sistema espafiol gran flexibilidad en cuanto a

pluralismo ordinamental®.

Tan particular resulta la nocion del bloque de constitucionalidad espafiol, que hay
autores audaces que han llegado a decir: «La Constitucion, sin los Estatutos de
Autonomia, y sin las normas elaboradas en virtud de las previsiones del articulo
150 CE, no sirve como unico criterio de validez de las normas infra

constitucionales, puesto que so6lo el conjunto que conforma con estas

29 SUELT-COCK, Vanessa, «El bloque de constitucionalidad como mecanismo de interpretacién
constitucional. Aproximacién a los contenidos del bloque en derechos en Colombia», VNIVERSITAS, N°
133, Vol., 65, 2016, p. 317. Disponible en:
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/17747 (fecha de consulta: 17 de agosto
de 2020).

30 Articulo 2 de la Constitucién Espafiola.

31 Ibidem, p. 318.

32 Ibidem, p. 320.
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2.13

disposiciones cuyo contenido es la atribucion competencial, es capaz de precisar
cuéles son los organos legislativos competentes para elaborar una determinada
norma, cual es el procedimiento correcto de elaboracion, qué ente territorial tiene
la competencia para regular sobre una determinada materia, y a qué principios
debe ajustarse tal regulacion»®. Finalmente, la doctrina espafiola, ha planteado su
nocion de blogue de constitucionalidad frente a la indeterminacion y
diferenciacion respecto de su par francés: «Parece mucho mas util definirlo como
un conjunto unitario de normas, un conjunto de disposiciones que el Tribunal
Constitucional puede utilizar indistintamente para realizar cualquier juicio de
constitucionalidad, independientemente del ambito territorial a que afecte el
conflicto. Indudablemente las disposiciones a que alude el articulo 28.1 LOTC
van a «formar parte» del bloque de la constitucionalidad, pero no van a «ser» el
bloque de la constitucionalidad, pese a la interpretacién dada incansable y casi

constantemente por el Tribunal Constitucional»®*,

El caso de ltalia

En Italia resulta particular la concepcion del blogue de constitucionalidad, en tanto
ha sido asimilada a la nocion de «norma interpuesta»; es decir, una norma con
rango de ley ordinaria la cual, por encargo expreso de la Constitucion, constrifie o
limita a otras normas como parametro de control de tal manera que resultan
normas con rango de ley o con «valor constitucional» al conformar el parametro
de constitucionalidad, no obstante, de carecer de jerarquia constitucional formal.
De este modo, las normas conformantes del bloque de constitucionalidad italiano
son la Constitucion, los principios sobre competencias de entidades regionales y
leyes que limitan las facultades legislativas del poder ejecutivo. Respecto de los
tratados internacionales, estos definiran su jerarquia de acuerdo con el rango de
introduccion al derecho nacional conforme a la teoria dualista, entre derecho

interno e internacional convencional de la Corte Constitucional®.

33 GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, «Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25 afios después», en revista
Estudios de Deusto, N° 1, Vol. 54, 2006, ps. 97-98. Disponible en: http://dx.doi.org/10.18543/ed-54(1)-
2006 (fecha de consulta: 17 de agosto de 2020).

34 jdem.

35 GONGORA MERA, Manuel, «La difusion del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana y su potencial en la construccion del ius constitutionale commune latinoamericano», en
BOGDANDY, Armin von, FIX FIERRO, Héctor, MORALES ANTONIAZZI, Mariela (coords.), lus constitutionale
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Finalmente, resaltar que, en los casos de estos tres paises europeos, la nocion de
bloque de constitucionalidad se ha vinculado con el parametro de
constitucionalidad que incluye a la propia Constitucion en lo que corresponda y a
determinadas normas distintas a ella o que no pertenecen a ella, pudiendo tener
formalmente el mismo rango constitucional de las leyes enjuiciadas de
inconstitucionalidad. Como veremos luego, aunque se trata de nociones
diferenciadas de blogque de constitucionalidad en atencion a la funcién que cada
cual cumple dentro de su respectivo ordenamiento juridico, el modelo francés se
caracteriza por incorporar derechos humanos reconocidos en instrumentos previos
no conformantes del texto de la Constitucion en vigor; por su parte, la propuesta
hispano-italiana, se diferencia por ocuparse de la distribucion de competencias

entre el gobierno nacional y las comunidades autonomas.

commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2016, p. 307. Disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3655-
ius-constitutionale-commune-en-america-latina-rasgos-potencialidades-y-desafios (fecha de consulta: 7
de agosto de 2020).
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2.2. EN LATINOAMERICA

221

A continuacion, haremos referencia al grupo de paises latinoamericanos que, de
algn modo, fueron pioneros en la recepcion o tratamiento de la nocion de bloque
de constitucionalidad en la region, y que luego, a partir de la influencia de los
modelos europeos ya vistos, desarrollaron su propia versién. Baste recordar que,
las Cartas mas antiguas como la Constitucion de Panama de 1972 y la
Constitucion de Republica Dominicana de 1966, que no contenian clausulas
especiales sobre tratados de derechos humanos o disposiciones expresas sobre
acciones constitucionales como el amparo, los tribunales de sus paises han
reconocido en algunas sentencias la existencia de un blogue de constitucionalidad
basado unicamente en las genéricas declaraciones constitucionales de los tratados
internacionales que contenian, a pesar de carecer de regulacion sobre la jerarquia
de los tratados frente al derecho interno y de sélo contar con reconocimiento de

principios de derecho internacional como el principio pacta sunt servanda®.

El caso de Colombia

El prototipo colombiano de blogue de constitucionalidad no solo es el més cercano
en influencia sino, ademas, una de las versiones regionales mejor adaptadas y
avanzadas®’, por su larga tradicion juridica y la labor jurisprudencial de la Corte
Constitucional sobre la doctrina del bloque desde la Constitucion de 1991. Es
particularmente interesante el hito de armonizacion que hacen los jueces de la
Corte al interpretar el articulo 4 de la Constitucion colombiana (sobre supremacia
constitucional) y el articulo 93 (sobre primacia del derecho convencional
internacional), con lo cual, establecieron en la Sentencia C-225/95 (F.12) una de

las més tempranas adaptaciones de la nocion del blogue de constitucionalidad:

El blogue de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normasy principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por

cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias

36 GONGORA MERA, Manuel, La difusién del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana..., op., cit., p. 305.

37 Su recepciodn y adaptacién al derecho colombiano se aprecia en que los tratados internacionales que
reconocen derechos humanos tengan rango constitucional (articulo 93 de la Constitucion colombiana) y
hagan parte del bloque de constitucionalidad, nota que lo diferencia del modelo original francés.
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y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principiosy reglas
de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las

normas del articulado constitucional stricto sensu.

De este modo la Constitucidon colombiana de 1991 siguio el trasado que ya habian
iniciado otras constituciones latinoamericanas, como la peruana de 1979 y la
guatemalteca de 1985 encausadas «al reconocimiento de la primacia del derecho
convencional internacional, de manera especial en el campo de los derechos

fundamentales»®,

La Corte Constitucional confirman el rango superior de la Constitucion Politica
cumpliendo su funcién de maximo intérprete de esta, ejerciendo control
constitucional mediante un procedimiento definitivo de concordancia de ciertas
normas juridicas y la primacia de la Carta y de su comparacién con otras
disposiciones, las cuales por mandato de la ley suprema, poseen jerarquia
constitucional por tratarse de verdaderos principios de valor constitucional, los
cuales se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicha y a tratados
internacionales sobre derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida
durante los estados de excepcion (blogue de constitucionalidad stricto sensu), 0 a
partir de otras normas que aunque no tengan rango constitucional, si representan
pardmetros de validez constitucional de las disposiciones sometidas a su control

(blogue de constitucionalidad lato sensu)®.

Conforme a lo anteriormente expuesto, el Alto Tribunal de Colombia distingue
dos sentidos del concepto bloque de constitucionalidad, como una aproximacion
de lo que vendria a ser la tipologia del blogue de constitucionalidad; asi, un
bloque de constitucionalidad stricto sensu «esta compuesto por aquellas normas
y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto

constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad

38 FIX-ZAMUDIO, Héctor, «El derecho internacional de los derechos humanos en las Constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en Revista Latinoamericana de
Derecho, Afo I, N° 1, 2004, UNAM, ps. 148-149. Disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/latinoamericana-derecho/article/view/21278/18952 (fecha
de consulta: 18 de agosto de 2020).

39 OLANO GARCIA, Hernan, «El bloque de constitucionalidad en Colombia», en revista Estudios
Constitucionales, N° 1, Vol. 3, REDALYC, 2005, p. 232-233. Disponible  en:
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82003112 (fecha de consulta: 18 de agosto de 2020).
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de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional a pesar de que puedan, a veces, contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu»*’. Esta
nocion del blogue estaria conformada por aquellos principios y normas de valor
constitucional que se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicho, y a
los tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacion se
encuentre prohibida durante los estados de excepcién, en atencion a lo dispuesto
en el articulo 93 de la Constitucion colombiana. La doctora Monica Arango*, en
su estudio El blogue de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana, desarrollando lo anterior, considera que dentro del

bloque stricto sensu se encontrarian comprendidos:

a. El preambulo de la Constitucion;
b. La Constitucion;

c. Los Tratados Limitrofes de derecho internacional ratificados por el
Estado;

d. La ley estatutaria que regula los estados de excepcion;
e. Los Tratados de Derecho Internacional Humanitario;

f. Los Tratados de Derecho Internacional que reconocen derechos
intangibles;

g. Los articulos de los Tratados de Derecho Internacional de Derechos
Humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos
reconocidos por la Carta y;

h. Ladoctrina elaborada por los tratados internacionales u 6rganos de control
de los tratados de derechos humanos en relacion con esas normas
internacionales restrictivamente y sélo en determinados casos.

Por otro lado, y de mas reciente adopcion por la Corte, estd la nocién bloque de
constitucionalidad lato sensu, «segun la cual aquel estaria compuesto por todas

aquellas normas de diversa jerarquia que sirven como parametro para llevar a cabo

40 Sentencia C-191 de 1998 (F.5).

41 ARANGO OLAYA, Mbdnica. «El Bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana», en Precedente. Revista Juridica, n° 13, diciembre 2004, pp. 84-85. Disponible
en: https://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/1406 (fecha de consulta: 24

de junio de 2020).
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2.2.2

el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias»*2.

De este modo, las normas agrupadas en el bloque de constitucionalidad lato sensu,
se caracterizan por: 1) ser parametro para efectuar el control constitucional del
derecho interno; 2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en
algunos casos con normas constitucionales propiamente dichas y, en otros casos,
ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucion y la ley ordinaria, y 3)
forman parte del blogue de constitucionalidad gracias a una remision expresa

efectuada por alguna disposicion constitucional®.

En conclusion, el blogue de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el
articulado correspondiente de la Constitucion, sino, ademas, por los tratados
internacionales de derechos humanos, por las denominadas leyes organicas y, en

algunas ocasiones, por las leyes estatutarias*.

El caso de Panama

En Panama, la version del bloque de constitucionalidad llama mucho la atencion,
ya que su recepcion, fue primero un planteamiento doctrinal elaborado por el
jurista Arturo Hoyos y difundido en la prensa panamefia para luego ser recogido
por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de su pais, por primera vez, en la
sentencia de 30 de julio de 1990%. El tribunal panamefio lo hizo suyo en aras de
mantener sus interpretaciones en una misma linea empleando el bloque de

constitucionalidad para indicar las normas con rango constitucional.

42 Sentencia C-191 de 1998 (F.5).

43 Sentencia C-191 de 1998 (F.5).

44 RUEDA AGUILAR, Dolores. El bloque de constitucionalidad en el sistema colombiano, (Espafia), p. 10.
Disponible en https://studylib.es/doc/5684815/el-bloque-de-constitucionalidad-en-el-sistema-
colombiano (fecha de consulta: 24 de junio de 2020).

4 HOYOS PHILLIPS, Arturo, «lLa doctrina del bloque de constitucionalidad» y «El bloque de
constitucionalidad de Panama», ambos en E/ Panamd América, Panama, 20 de marzo y 2 de mayo de

1990.
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A decir del propio profesor Hoyos, el planteamiento de su teoria del blogque de
constitucionalidad se propuso superar la concepcion puramente formal de la
Constitucion imperante hasta antes de su adopcion en Panama. «El bloque de
constitucionalidad es el conjunto normativo de jerarquia constitucional que la
Corte Suprema de Justicia ha empleado para emitir juicio sobre la
constitucionalidad de las leyes y de otros actos sujetos al control judicial de esa
institucion. Este conjunto también puede ser aplicado por los tribunales ordinarios
inferiores cuando ejerzan el control de constitucionalidad como en los procesos
de amparo de garantias constitucionales, mediante los cuales se persigue la
revocacion de érdenes arbitrarias expedidas por servidores pablicos que lesionan

derechos fundamentales*».

Conforme a la jurisprudencia panamefia, el bloque de la constitucionalidad esta

conformado por:

a) La Constitucion de 1983*.

b) La doctrina jurisprudencial sentada por la Corte Suprema de Justicia en
materia constitucional.

¢) La costumbre constitucional.

d) Reglamento de la Asamblea de Legislativa (hoy Asamblea de Diputados).

e) Las normas de la Constitucidn derogada de 1946.

f) Estatuto de retorno inmediato a la plenitud del orden constitucional.

g) Los convenios internacionales ratificados por Panama.

Respectos de las normas de la Constitucion de 1946 (sustituida por la Constitucion
de 1983), la Corte Suprema de Justicia de Panama le ha reconocido valor dentro
del bloque de la constitucionalidad en cuanto a los actos que se expidieron y
surtieron efectos juridicos durante la vigencia de la Constitucion derogada. En este

sentido se declard inconstitucionales dos resoluciones judiciales dictadas en 1969

46 HOYOS PHILLIPS, Arturo, «El control judicial y el bloque de constitucionalidad en Panamd», en Revista
ICDP, N° 16-17, Vol. 16. 1994, p. 109. Disponible en: http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-
icdp/search/authors/view?firstName=Arturo&middleName=&lastName=Hoyos&affiliation=Instituto%20

Colombiano%20de%20Derecho%20Procesal&country=CO (fecha de consulta: 16 de agosto de 2020).

47 En realidad, se refiere a la Constitucién Politica de 1972 ajustada a los Actos Reformatorios de 1978, al
Acto Constitucional de 1983, a los Actos Legislativos N° 1 de 1993 y N° 2 de 1994, y al Acto Legislativo N°
1 de 2004, tomando como referencia el Texto Unico publicado en la Gaceta Oficial N° 25176 del 15 de
noviembre de 2004.
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durante la vigencia de la Constitucién de 1946 pues violaban normas de esta, lo

cual dio lugar a la devolucion del diario Panama América a sus legitimos duefios*®,

La sentencia de 30 de julio de 1990, al igual que las primeras decisiones, se apoyo
en el articulo 4 de la Constitucion de 1983 que estatuye que la Republica de
Panama acata las normas del Derecho Internacional. Asi, la Corte Suprema uso
esta referencia convencional genérica para reconocer, de modo excepcional,
jerarquia constitucional a ciertos instrumentos internacionales con la condicién de
que no afectaran la soberania de Panama. De este modo, la doctrina del bloque de
constitucionalidad intentaba reconciliar el derecho doméstico con el derecho
internacional y al mismo tiempo, consolidar la independencia judicial con la
transicion democratica del fin de la dictadura de Manuel Noriega (1983-1989)*.
En esta misma linea, el profesor Hoyos alega: «Una de las manifestaciones del
recobro de la independencia del érgano Judicial en Panama es, precisamente, la
adopcion de la doctrina del bloque de constitucionalidad que ha expandido y

hecho maés efectivo el control de constitucionalidad en nuestro pais»*°.

2.2.3 El caso de Chile

Interesante resulta el caso chileno donde la doctrina del bloque ha adquirido
contenido y alcances propios, diferenciandose desde el nombre, pasandose a
denominar: Bloque constitucional de derechos fundamentales «por ser un
concepto mas preciso y con un sentido univoco» a juicio del profesor Humberto
Nogueira®. Y es que, en este pais, fundamentalmente la nocion del bloque esta
intimidante vinculado a los atributos y garantias de los derechos esenciales o
fundamentales. Desde el éangulo normativo, la nocion de bloque de
constitucionalidad es capaz de aplicarse en Chile desde la reforma de 1989 al
inciso 2 del articulo 5 de la Constitucién, con la que se amplia la base normativa

48 GONZALEZ VALDERRAMA, Jorge, «El bloque de constitucionalidad de Panaméa», Reflexiones juridicas
desde Panamd, 2009. Disponible en: http://jorgonzalezv.blogspot.com/2009/02/el-blogue-de-
constitucionalidad-de.html (fecha de consulta: 16 de agosto de 2020).

4 GONGORA MERA, Manuel, La difusién del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana..., op., cit., p. 309.

>0 HOYOS PHILLIPS, Arturo, El control judicial y el bloque de constitucionalidad... op., cit., p. 101.

51 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, «El bloque constitucional de derechos en Chile, el parametro de control
y consideraciones comparativas con Colombia y México: doctrina y jurisprudencia». En Estudios
Constitucionales, Santiago, V. 13, N° 2, 2015, p. 311. Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002015000200011 (fecha de consulta: 19 de agosto de 2020).
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en materia de derechos fundamentales; lo que incluye, ademas, a las normas y

principios del DIDH asi como la jurisprudencia de los 6rganos de proteccion®?,

El bloque constitucional de derechos fundamentales en Chile estd conformado
por los atributos y garantias de los derechos esenciales o fundamentales
consagrados directamente en la Carta Fundamental y por las normas de reenvio
expresa y directamente por esta y que remiten al Derecho convencional,
estableciendo, de este modo, un bloque de derechos que mantiene una unidad
indisoluble por su comun fundamento basado en la dignidad humana; siendo todos
atributos que emanan de la dignidad humana como lo determinan tanto la
Constitucion como las fuentes del Derecho internacional, principalmente las
convencionales, tales como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y de estos dos ultimos el

preambulo®3,

Los tribunales chilenos han hecho aplicacion del bloque de constitucionalidad de
dos formas: primero, como mecanismo de incorporacion de derechos humanos
que no se encuentran consagrados en la Constitucién, constituyéndose como un
esfuerzo integrador de normas que dinamizan la Constitucion frente a complejos
catalogos de derechos consagrados en tratados internacionales (normas que
contemplan derechos colectivos de los pueblos indigenas como el Convenio 169
OIT). Y, segundo, en la utilizacién de los estandares internacionales como
elemento hermenéutico en casos concretos complementando el catalogo,
aclarando sus alcances o dando nuevos contenidos a los derechos. De este modo,
con el blogue de constitucionalidad como mecanismo se busca dar concrecion a
derechos consagrados en la Constitucion, impulsando una lectura compleja de los

derechos fundamentales®.

52 NUNEZ DONALD, Constanza, «Bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad en Chile:
avances jurisprudenciales», en Anuario de derechos humanos, N° 11, 2015, p. 160. Disponible en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/issue/view/3858 (fecha de consulta: 19 de agosto de 2020).
>3 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, El bloque constitucional de derechos en Chile... op., cit., p. 312.

>4 NASH ROJAS, Claudio, «Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcidn y aplicacion
en el ambito interno», Universidad de Chile, Santiago, 2012, p. 46y 48.
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El profesor Humberto Nogueira® considera que el contenido del bloque
constitucional de derechos en Chile esta integrado por el conjunto de atributos y

garantias de los derechos asegurados:

a) Directamente por la Constitucion;

b) Por el derecho convencional internacional ratificado y vigente;
c) Por el derecho consuetudinario internacional;

d) Por los principios de ius cogens;

e) Por via jurisprudencial que asegura derechos implicitos 0 no enumerados.

En esta misma linea sostiene que, no es necesario abundar en la fuerza normativa
de los derechos asegurados en el texto constitucional, los que ademas, de ser

derechos subjetivos, también son componentes objetivos del orden constitucional.

Como punto de cierre al presente capitulo y en atencion a lo advertido,
destacaremos que la influencia europea del concepto en Latinoamérica no implic
una mera adaptacion como ha ocurrido con muchas instituciones juridicas. Fue un
proceso doctrinal y jurisprudencial progresivo. En un primer momento, de
difusion, tuvo lugar la adaptacion de las doctrinas europeas a las necesidades y
condiciones operativas del constitucionalismo en la regién y en cada pais. Luego,
la adaptacion mas significativa esta referida al tipo de normas fuera del texto
constitucional integradas al bloque de constitucionalidad. En Europa el concepto
de bloque de constitucionalidad hace referencia, principalmente, a un conjunto de
normas de origen nacional empleadas como pardmetro de control de
constitucionalidad. En Latinoamérica la nocion incorpora normas convencionales,
fundamentalmente, los instrumentos internacionales de derechos humanos dentro

del parametro de constitucionalidad®®.

5> NOGUEIRA ALCALA, Humberto, El bloque constitucional de derechos en Chile... op., cit., p. 315.
56 GONGORA MERA, Manuel, La difusion del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana..., op., cit., p. 308.
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PROBLEMATICA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Para poder comprender la problemética en torno a la doctrina del bloque en cuanto
a su concepcion, contenidos y alcances que ain se mantiene en el debate doctrinal
y en el desarrollo jurisprudencial, es preciso volver a detenernos en los
antecedentes jurisprudenciales espafioles. Ello debido a que Espafa ha sido y
sigue siendo, para muchos paises latinoamericanos, un referente juridico cultural
de recepcion de instituciones y figuras juridicas entre las que se encuentran la
nocién del bloque de constitucionalidad; y, segundo, porque este mismo debate

continua vigente en la doctrina espariola.

3.1 UN CONCEPTO SUI GENERIS DE LOS FRANCESES IMPOSIBLE DE

IMPORTAR

El doctor Garcia Belainde ha sido enfatico al sefialar que la nocion del bloque de
origen francés es solo para los franceses; de ahi que su desarrollo haya logrado
resultados favorables en Francia. Sin embargo, al ser adaptada en Espafia en una
realidad diferente ha resultado en una construccion multiforme y confusa. En
efecto, la nocion fue primero apropiada por la doctrina espafiola quien la incorpord
a su lenguaje y a su praxis; luego fue acogida por la jurisprudencia del
Constitucional, pero con argumentos diferentes: como que los procesosy sus leyes
autondémicos formaban parte de la Constitucion constituyendo con ella un bloque

de constitucionalidad®’.

De este modo, continua el jurista peruano, lo que resultaba nitido para los
franceses, en tanto aclaraba una situacion, no lo era para los espafioles debido a
que el bloque francés era nitido, identificable y cerrado; mientras que el bloque
espariol era amplio, difuso y en continuo crecimiento resultando todo lo externo a
la Constitucion gigantesco comparado con ella misma, asi como dificil de
reconocer y delimitar. Por otro lado, los contenidos del bloque eran modificables
para el legislador ordinario, incluso por procedimientos y vias agravadas,

requiriendo el auxilio de las comunidades autonomas «a diferencia de Francia,

57 GARCIA BELAUNDE, Domingo, «Estado y municipio en el Perti», marzo, 2002, Lima, ps. 19-20. Disponible
en: http://www.garciabelaunde.com/articulos/EstadoyMunicipio.pdf (Fecha de consulta: 25-08-2020).
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donde el blogue es inmodificable salvo que se trate de una verdadera operacion

constituyente»°8,

En octubre de 1989 se realizd en Sevilla el primer Simposio franco-espafiol de
Derecho constitucional con el objeto de abrir el debate académico y esclarecer las
ideas en torno al concepto de bloque de constitucionalidad en Francia y en
Espafia®®. Los debates se centraron en dos ponencias magistrales: la del profesor
francés Louis Favoreu y la del profesor Francisco Rubio Llorente, por parte de
Espafia (ambos debates publicados son los que citamos y comentamos a lo largo
del presente trabajo). Desde luego, la ponencia de Favoreu fue clara y ahondd en
el origen y evolucién del concepto, en sus contenidos y en la unificacion de las
normas de referencia en el seno del bloque. Por su parte, Rubio Llorente enfatizo
en la dificultad de un vocablo ambiguo y en lo complicado que resultaba aplicarlo
en Espafia por lo que era necesario buscar un término mas apropiado. Por
supuesto, también se presentaron las ponencias de connotados juristas espafioles
como los constitucionalistas Lépez Guerra, Cruz Villalon, Eliseo Aja, Manuel
Aragon, Pérez Royo, entre otros; todos ellos llegaron a las mismas conclusiones:
«dificultad del término, imposibilidad de adaptarlo a la realidad juridica espafiola
y su sustitucion por otro; en todo caso, podria aceptarse la existencia de un blogue,
pero bastante flexible. Lo importante es que en el debate que siguié a ambas
exposiciones, muchos constitucionalistas rechazaron el término por

inapropiado»®.

3.2 UN CONCEPTO EN CONTINUO DEBATE

Con la secuela anteriormente descrita, se puede comprender que, desde entonces,
la nocion del blogue no ha tenido una existencia pacifica en Espafia, su polémica
es tal que no existe unanimidad sobre su contenido ni alcances debido a la
profunda ambigiedad que entrafia la expresion. Se lo ha tenido, a decir del
profesor Antonio de Cabo, como un concepto del que «no parece que se pueda

hablar todavia de un solo concepto de bloque de constitucionalidad, ni definir con

%8 Ibidem, p. 20.

> RUBIO LLORENTE, Francisco, «El bloque de constitucionalidad» en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, N° 27, Afio N° 9, 1989, p. 9. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/8060
(fecha de consulta: 22 de agosto de 2020).

60 GARCIA BELAUNDE, Domingo, Estado y municipio en el Per, op. cit., p. 20.
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claridad sus caracteristicas o las normas que la integran, ni seguin alguna opinion,

se podra hacer nunca sin una previa reforma constitucional»®L.

Aun cuando la nocién goza de aceptacion general en la doctrina y jurisprudencia
espariola, no existe unanimidad para precisar su contenido y alcance. Por ello se
le han atribuido diferentes sentidos generando siempre incertidumbre al intentar
definirlo. Frente a esta perspectiva se situan las criticas que, advirtiendo en el
bloque la importacion deformada de limites no siempre claros, se decantan por su
desaparicion®?. De ahi que la profesora Rodriguez-Armas afirme que, «estamos

ante una acepcion mas que adoptada, raptada del constitucionalismo francés»53.

No cabe duda de que la asimilacion del bloque en Espafia, como ocurre en
Latinoamérica, planted desde el principio problemas teoricos: por un lado, de
determinar si sus componentes tienen rango constitucional y si pueden integrarse
plenamente en la Constitucion; vale decir, si son capaces de identificarse con esta.
Y, por otro, el problema radica en su funcion como herramienta de control de
constitucionalidad de las normas. Como bien recoge Edgar Carpio: «A las criticas
y reparos en la transpolacion de esta expresion, habria que sumar el confuso y
contradictorio desarrollo que se le ha dado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que ha comprendido (y después excluido) de ella una diversidad
de normas heterogéneas entre si. A lo que hay que agregar, por cierto, las diversas
acepciones y sentidos con los que el Tribunal Constitucional lo ha empleado»®*.
De todo lo anterior podemos concluir que, las distintas denominaciones
empleadas generalmente no remiten a la misma situacion o realidad con un uso
erratico y ausente de rigor, de manera que el empleo como concepto y categoria,

debidamente definidos por la jurisprudencia, no ha sido exitosa®®.

61 CABO DE LA VEGA, Antonio de, «Nota sobre el bloque de constitucionalidad», en Jueces para la
democracia, N°. 24, Madrid, 1994, p. 58. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2552692 (fecha de consulta: 20 de agosto de 2020).
62 REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, «Bloque constitucional y comunidades auténomas», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Vol. Il, Madrid, 1998, ps. 117-118.

63 RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena, «Reflexiones en torno al concepto del bloque de |la
constitucionalidad», en AA.VV. Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdu, T. IV, UNAM-Universidad Complutense, Madrid, 2000, p. 2611.

64 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 90-91.

65 FERNANDEZ FARRERES, German, «Comentario al articulo 28.1 de la LOTC», en Requejo Pagés, Juan,
(Coordinador), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional-BOE,
Madrid, 2001, pp. 400-401.
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3.3 UN CONCEPTO CONVERGENTE Y DINAMICO

Por otro lado, la utilidad del bloque, a juicio de sus defensores, se aprecia como
una eficiente herramienta de los operadores juridicos para la interpretacion de las
normas en funcion de las disposiciones de la Constitucion®®. De manera que los
contenidos y alcances de este se pueden encontrar en dos fendmenos juridicos: a)
la internacionalizacién del derecho constitucional; y, b) la constitucionalizacion
del derecho internacional; dos procesos distintos pero complementarios®’. El
primero, se produce mediante la incorporacion en la Constitucion de normas de
derecho internacional via la remision, dando lugar a un modelo de Constitucion
amplia que abandona la mera literalidad del cuerpo normativo; asi, las normas
convencionales integran y robustecen el complejo normativo interno a través del
bloque de constitucionalidad como parametro de constitucionalidad. EI segundo,
tiene lugar cuando hay un reconocimiento de los tratados de derechos humanos
como parte de la Constitucion, de tal modo que alcanzan fuerza y supremacia

constitucional®®.

La influencia constante del derecho convencional en el derecho interno ha
provocado, para bien, un cambio de paradigma en la estructura de fuentes del
derecho interno; cambio que no es reciente, sino que se ha venido producido
lentamente debido a la irradiacién normativa del Derecho internacional de los
derechos humanos sobre el Derecho constitucional®. Asi lo destacan autores
como Manuel Quinche: «La internacionalizacion del derecho constitucional
consiste en el proceso de inclusién del derecho internacional dentro del derecho

constitucional interno de un pais, de modo tal que las normas internacionales

% HAKANSSON NIETO, Carlos, «El reconocimiento judicial del bloque de constitucionalidad. Un estudio
con especial referencia al ordenamiento juridico peruano», en Zaldivar Lelo de Larrea, A. y Ferrer Mac-
Gregor, E. (autores), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afos como investigador del derecho, T. IV, 2008, p. 777. Disponible en:
http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/11471 (fecha de consulta: 20 de agosto de
2020).

67 ZEBALLOS CUATHIN Adrian, «Supremacia constitucional y bloque de constitucionalidad: el ejercicio de
armonizacién de dos sistemas de derecho en Colombia», en Pensamiento Juridico, N° 47, enero-junio,
Bogota, 2018, p. 28. Disponible en:
https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/issue/view/5040/showToc (fecha de consulta: 20 de agosto
de 2020).

%8 Ibidem, p. 29.

69 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, «La internacionalizacién del Derecho Constitucional», en Estudios
Constitucionales, N° 1, Vol. 5, junio, 2007, Santiago, p. 226. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82050109 (fecha de consulta: 20 de agosto de 2020).
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ocupen un lugar definido dentro del sistema de fuentes del respectivo Estado. La
constitucionalizacion del derecho internacional consiste en un proceso distinto, en
virtud del cual, se acepta que los tratados sobre derechos humanos tienen una
dimensidn constitucional, es decir, que son constituciones del orden internacional,

que implican la supremacia y respeto de los derechos humanos’®».

Dicho de otro modo, la carta fundamental abre las puertas del Estado
proyectandose al ambito internacional donde integra las normas que alli encuentra
y que le resultan complementarias; del mismo modo, el Derecho internacional de
los derechos humanos ingresa por la misma puerta al derecho interno del Estado
como si se tratara de auténticas constituciones internacionales. Asi, «Dichas
categorias juridicas concilian y armonizan los dos sistemas, enfatizando su
actividad en un proceso dialdgico jurisprudencial. Por esta via, tanto la remision
como la recepcién del derecho internacional de los derechos humanos, en el que
se incluye la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), sirven de fundamento sustantivo y de parametro interpretativo para

la comprension del alcance de los derechos» ™.

Como acertadamente sostiene el profesor Rodrigo Uprimny, el tratamiento interno
favorable de los tratados de derechos humanos admite la retroalimentacion
constante y dindmica entre el Derecho constitucional y el Derecho internacional
en el desarrollo de los Derechos Humanos. De esta manera, las Cartas
Fundamentales se vinculan de modo, casi automatico, a los desarrollos
internacionales de los derechos humanos mediante el reenvio que el texto

constitucional hace al Derecho internacional de los derechos humanos’.

Finalmente, concluye Uprimny, «(...) se ha desarrollado, al menos en materia de
derechos humanos, un verdadero “derecho constitucional internacional”, segun la
terminologia de ciertos autores; 0, un “derecho de los derechos humanos”, segin

otras denominaciones, que surge de la convergencia dinamica entre el Derecho

70 QUINCHE RAMIREZ, Manuel, «El control de convencionalidad y el sistema colombiano», en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 12, julio-diciembre 2009, p. 163. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25586.pdf (fecha de consulta: 21 de agosto de 2020).

71 ZEBALLOS CUATHIN Adrian, Supremacia constitucional y bloque de constitucionalidad: el ejercicio de
armonizacion de dos sistemas de derecho en Colombia, op., cit. p. 29.

72 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, «Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal», 22 ed.,
Consejo Superior de la Judicatura, Colombia, 2008 p. 56.
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3.4

34.1

3.4.2

constitucional y el Derecho internacional, que se auxilian mutuamente en la
proteccion de la dignidad humana. Por ello es posible hablar de la existencia de
una “doble fuente” en el desarrollo del derecho de los derechos humanos (...) que
es dinamizado tanto por el Derecho internacional como por el Derecho
constitucional, debiendo el intérprete optar, en funcion del principio de
favorabilidad o pro hdmine (...) por la norma mas favorable a la realizacion de la

dignidad de la persona»".

UN CONCEPTO CON PLURALIDAD DE SENTIDOS EN LA DOCTRINA
ESPANOLA
Antonio de Cabo, intentando esclarecer los diversos significados encontrados en
la doctrina espafiola para bloque de constitucionalidad, ha identificado cuatro

significados claramente diferenciados:

Como equivalente de lo que la doctrina italiana denomina normas
interpuestas

En esta primera definicion, el bloque estaria conformado por las normas que, no
estando en el texto constitucional, sirven de parametro para determinar la
constitucionalidad de otras normas’™. «Incluidos en esta concepcion del bloque,
estarian las normas de delegacion de facultades legislativas, los reglamentos de
las camaras, los estatutos de autonomiay ciertos tratados sobre derechos humanos.
Con esta descripcion del bloque, en realidad reflejaria s6lo un concepto procesal:
“no existe nada que las unifique si no es el hecho de que ‘sirven’ para determinar

la constitucionalidad de otras segln lo dispuesto en la Constitucion”»"°.

Como resultado de la no inclusion de toda la materia constitucional dentro
de la constitucién formal

Este segundo significado aproximaria el bloque de constitucionalidad a la
«constitucion en sentido material», encontrdndose en esta misma categoria dos

situaciones diferentes’®:

3 Ibidem, p. 57.

74 CABO DE LA VEGA, Antonio de, «Nota sobre el bloque de constitucionalidad», op. cit., p. 59.

7> CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 90.

76 CABO DE LA VEGA, Antonio de, «Nota sobre el bloque de constitucionalidad», op. cit., p. 59.
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3.4.3

a) Constituciones que remiten de modo expreso a otros textos a los que
califican de constitucionales o a los que reconocen este caracter como
ocurre en la Carta francesa de 1958, cuyo Predmbulo remite a la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y al PreAmbulo de
la Constitucion de 1946.

b) Constituciones que no regulan ciertas materias, en esencia,
constitucionales y que guardan silencio al respecto o remiten a la
legislacion posterior para su regulacién como ocurre con las numerosas
leyes organicas a que hace referencia la Carta espafiola y que la doctrina
califica como instrumentos para retener una parte del poder constituyente;
con los estatutos de autonomia; leyes de transferencia y demas
instrumentos sobre distribucion de competencias (los reglamentos
parlamentarios y leyes marco de regionalizacion, afiade Edgar Carpio, op.,
cit., p. 92-93).

Este significado del bloque estd directamente emparentado con la distincion
divulgada por Carl Schmitt entre Constitucion y leyes constitucionales; «de la
distincidon entre lo que formalmente integra la Constitucién de aquellas leyes que,
si bien formalmente tienen en el ordenamiento una jerarquia inferior, sin embargo,

por su contenido forma parte del concepto de Constitucion»’’.

Como conjunto concreto de normas que sirve para enjuiciar la
constitucionalidad de otra norma especifica

En este caso, el bloque sélo se apreciara cuando concurra el supuesto de
impugnacion. «Se habla asi de la determinacion de ‘su bloque’ (de la norma
impugnada), y no de un bloque en general. Este Gltimo alcance del bloque, en
Italia, se encuadra también bajo la problemética de las denominadas ‘“normas
interpuestas” pues, (...) en relacion con determinadas fuentes, ademas de la
Constitucion en el parametro, es posible encontrar otras normas o hechos
normativos, de caracter aleatorio, cuya presencia es, precisamente por ello, de

caracter “eventual”»’®, Se advierte, entonces, que este significado del término

77 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 92.
78 |bidem, p. 91.

35



344

puede combinarse con los otros tres ya vistos: bloque como normas interpuestas
que le afectan; bloque como constitucion material que lo regula; o bloque como

reparto de competencias con relacion a lo en ella dispuesto.

Como normas de referencia o parametros susceptibles de regular el reparto
de competencias

De ultimo, el cuarto significado, seria el que hace depender el nacimiento del
bloque de constitucionalidad de la existencia de un ordenamiento juridico
complejo como el espafiol, a efectos de establecer una determinacién aceptable
de las normas de referencia o parametros susceptibles de regular el reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Como lo ha
establecido el Tribunal Constitucional (STC 87/1965): las normas determinantes
del sistema constitucional de distribucion de competencias son exclusivamente la
Constitucion y las demas disposiciones integradas en el blogue de
constitucionalidad®®. A esto, Edgar Carpio afiade: «Desde este punto de vista, el
blogue cumpliria una doble funcién: Por un lado, para comprender al conjunto de
normas materialmente constitucionales, en el sentido que ellas regulan, ex
constitutione, la distribucion de competencias entre el gobierno central y el
regional; y, de otro, como normas que cumplen una funcion procesal, en tanto que
constituyen el parametro de aquella legislacion que incida en la regulacion de
aquella distribucion de competencias. Debido a esta doble funcidn y de su relacion
con los anteriores conceptos del bloque, es que De Cabo ha podido advertir que
esta ultima version “no aparece incontaminada, sino simultaneamente con las
demas”, deudora de las concepciones anteriores y, por tanto, susceptible de

destinarle las mismas criticas argumentales»®.,

3.5 EL BLOQUE CONSTITUCIONAL Y EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

Hasta aqui y previo al abordaje del bloque de constitucionalidad en el Perq,
adelantandonos desde ya, podemos inferir que en los paises latinoamericanos

donde fue recepcionado el concepto, lo ha hecho con variantes diferentes al

79 CABO DE LA VEGA, Antonio de, «Nota sobre el bloque de constitucionalidad», op. cit., p. 60.

80 jdem.

81 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,

op., cit.,

p. 94.
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modelo espafiol o francés, en tanto la nocion termind adaptandose a sus realidades
politico-sociales con caracteres propios y enfocado, sobre todo, al sistema de

proteccidn de derechos humanos resultando ajeno al origen mismo del concepto®?,

Esto no resulta extrafio, si como vimos lineas atras, subsiste el debate en la
doctrina espafiola que encuentra la nocion del bloque de constitucionalidad
imprecisa y ambigua en cuanto a su contenido y alcances, como desprovista de
accion esclarecedora del mismo Tribunal Constitucional. Esta situacion ha dado
lugar a ensayos tedricos por replantear este debate, llegandose a la conclusion que
el significado de la expresion no debe indagarse mas en el precedente francés ni
en la teoria de las normas interpuestas del derecho italiano y menos desde el
articulo 28 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol, toda vez que,
la expresion bloque de constitucionalidad, aludiria a dos ideas o conceptos
normativos auténomos y diferentes®®, tal como ha propuesto la profesora Paloma
Requejo quien, diferencia desde el componente de la funcidn, entre «bloque

constitucional» y «bloque de la constitucionalidad».

3.5.1 El bloque constitucional

Paloma Requejo sostiene que, en el caso del blogue constitucional, la Carta
Magna actia como norma de contenido abierto que invoca a otras normas, fuera
de su texto, a completar lo que ella misma no dice o guarda silencio respecto de
la estructura del sistema®. «El blogque constitucional estaria integrado por las
normas cuya funcion es determinar la estructura del sistema constitucional en los
casos en que la Constitucion no haya formulado definiciones univocas o no haya
completado tales formulaciones en relacion con dicha estructura»®. En otras
palabras, las normas que integran el bloque constitucional innovan o varian la

estructura del sistema juridico aportando algo novedoso a la Constitucion.

82 pEREZ VASQUEZ, Padll, «El bloque constitucional y el bloque de la constitucionalidad en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador», Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador 2019,
Tesis (Maestria en Derecho Procesal), p. 27, Disponible en:
http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/6616 (Fecha de consulta: 22-08-2020).

83 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 95.

84 REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, «Bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad». Universidad
de Oviedo, Servicio de publicaciones. Oviedo, 1997, p. 37.

85 GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25 afios después, op. cit., p. 85.
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3.5.2

El vértice del asunto es la funcidn constitucional que realizan estas remisiones,
como son, conferir validez al sistema en su conjunto estructural, lo que
determinaria la naturaleza de las normas del blogue constitucional mas alla de que
haya una categoria doctrinaria que lo defina o la jerarquia de las normas o la
naturaleza de la remision. Seria el caso de Espafia donde aplicaria a su compleja
estructura descentralizada del ordenamiento juridico (organizacion territorial,
competencias, subsistemas de produccién juridica, etc.), siendo necesaria la
presencia del bloque constitucional para materializar la Constituciéon y las

decisiones politicas que de ella derivan®®.

El bloque de la constitucionalidad

Por su parte, el bloque de la constitucionalidad sé6lo podria actuar como un
término operativo “si se adopta como eje definitorio su funcion procesal. Las
normas que lo integran no desempefian una funcion intrinseca especifica; no son
creadas para definir la estructura del sistema sino méas bien para llenar su
contenido con el tratamiento juridico que les demanda la Carta Fundamental. Es
decir, que sus componentes actian con un margen de movilidad limitado como
cierre juridico que completa, concretando o interpretando decisiones adoptadas
con gran abstraccion por la Carta Fundamental en aspectos materialmente diversos
y generalmente relacionados a las vinculaciones entre normas y al margen de
cualquier cuestion estructural. Méas que un bloque normativo se trata de un bloque
procesal; por ello el concepto bloque es confuso, «no s6lo porque el verdadero
movil gue lleva a articular esta categoria son razones de conveniencia practica a
la hora de resolver el proceso de manera mas ilustrada, sino también porque la
idea de bloque, como algo compacto, es falsa, pues su composicion adquiere gran
diversidad y mutabilidad al integrarse en él unas normas en funcién de otras que

son objeto de enjuiciamiento»®’.

En ese orden de ideas, se advierte que el bloque de la constitucionalidad ya tiene
definido el ambito de aplicacion, contenido, posicion en el ordenamiento y

régimen normativo. No innova en la estructura del sistema; realiza funcion de

86 pEREZ VASQUEZ, Pall, El blogue constitucional y el bloque de la constitucionalidad en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador, op. cit., p. 29.

87 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 96.
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cierre debido a la abstraccion de la norma constitucional. Establece condiciones
de validez de otras normas del ordenamiento juridico una vez que se conoce la
estructura del ordenamiento; y, se trata de un concepto procesal usado por el
Tribunal Constitucional como canon de enjuiciamiento para determinar la
constitucionalidad de una norma®. Dicho de otro modo, la fuente integra el bloque
de la constitucionalidad cuando se limita a concretar lo que la Constitucién regula
de modo vago y abstracto, precisando su significado, pero sin innovar o aportar

nada nuevo.

En suma, la diferencia entre ambos conceptos estriba en que las normas del bloque
constitucional son parametro imprescindible en todos los procesos de control de
constitucionalidad y conflictos de competencias; las normas del bloque de
constitucionalidad apenas son parametro no necesario 0 complementario de la

Constitucién.

8 PEREZ VASQUEZ, Palll, El bloque constitucional y el bloque de la constitucionalidad en |a jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador, op. cit., p. 29.
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V. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL PERU
4.1 RECEPCION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN PERU

Como se pudo apreciar en el Capitulo 1, los casos de Francia, Espafia e Italia
instituyeron dos modelos claramente diferenciados de la nocién de bloque de
constitucionalidad en atencion a la funcion que cumplia dentro de su respectivo
ordenamiento juridico. Ciertamente, ambas concepciones dieron lugar a
diferenciados niveles de influencia en su adopcion por parte del grupo temprano
de paises latinoamericanos receptores, entre los que se encontraba Perd, quien
recogio la doctrina italiana entre los afios 1996 y 2004; Panama lo hizo con la
nutrida doctrina francesa hacia 1990; Costa Rica y Colombia se inspiraron,
combinando la doctrina franco-hispana del bloque, en 1993 y 1995

respectivamente®®.

Autores nacionales como el magistrado Ernesto Blume, conceptualizan el bloque
de constitucionalidad, como un conjunto normativo compuesto por preceptos
contenidos en la Constitucion, en la ley de desarrollo constitucional y sus
complementarias dictadas en el marco constitucional; conjunto normativo que es
considerado por el juez constitucional como un todo 0 ‘bloque’; una unidad que
comprende la sumatoria de ambas normativas y que permite compararla con la
norma cuestionada a efectos de determinar su constitucionalidad o
inconstitucionalidad; entendiendo por aquella, el vinculo de armonia y
concordancia plena entre la Constitucion y las deméas normas del sistema juridico
que aquella disefia, tanto en el fondo como en la forma®. Para Carlos Hakansson,
se «percibe como una nueva herramienta del operador juridico para interpretar las

normas en funcion a las disposiciones constitucionales»®.

8 GONGORA MERA, Manuel, La difusion del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana..., op., cit., p. 307.

% BLUME FORTINI, Ernesto, «El bloque de la constitucionalidad municipal en el Peri», en AA.VV. Temas
de Derecho Municipal, Colegio de Abogados de Lima, Lima, 1999, ps. 150-151.

91 HAKANSSON NIETO, Carlos, El reconocimiento judicial del bloque de constitucionalidad. Un estudio con
especial referencia al ordenamiento juridico peruano, op. cit., p 767.
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El Tribunal Constitucional del Peru, en reiterada jurisprudencia, lo entiende asi:
«Las normas del blogue de constitucionalidad son aquellas que se caracterizan por
desarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos a los fines,
estructura, organizacion y funcionamiento de los drganos 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 (...)»%.

4.2 EN LA CONSTITUCION DE 1979

4.2.1 Bloque de Constitucionalidad en la Ley Orgéanica del antiguo Tribunal de

Garantias Constitucionales

La recepcion de la nocion de bloque de constitucionalidad esta intimamente
vinculada a la instauracion de la justicia constitucional en el Peru, la cual, sienta
sus origenes con la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales en el seno
de la Carta Magna de 1979%. Este Alto Tribunal, inspirado en el modelo
espafiol®, entrd en funciones en 1980; sin embargo, tuvo corta duracion por su
interrupcion al inicio de la dictadura de Alberto Fujimori quien lo clausurd
destituyendo a sus magistrados en el autogolpe del 5 de abril de 1992. Cabe
recordar que, en los anteproyectos del Congreso Constituyente Democratico
(CCD)® instaurado en 1993, no se habia considerado constituir un nuevo Tribunal
Constitucional debido al recelo que mantenia el gobierno y sus mayorias en el
CCD que albergaban, mas bien, la idea de instaurar en el seno del Poder Judicial
sometido, las facultades de justicia constitucional propio del sistema difuso. No
seria hasta los debates finales del pleno del CCD para la aprobacion del Texto de
1993, y debido a la opinion publica favorable de constitucionalistas afines a la

justicia constitucional concentrada, provenientes de la Academia, quienes

92 STC 0046-2004-Al (f. 4) Tribunal Constitucional (Peru).

93 «La Constitucién de 1979 es la primera Constitucion moderna en el siglo XX y la que representa una
innovacién con respecto a las que la precedieron (..); representd una ruptura frontal con el
constitucionalismo anterior, ya que: (...) c) replanted el problema de los derechos humanos, d) introdujo
nuevas figuras constitucionales auténomas, tales como (...) el Tribunal de Garantias Constitucionales {...)
etc.,» Véase GARCIA BELAUNDE, Domingo, Estado y municipio en el Perd, op. cit., p. 11.

% RUBIO Marcial y BERNALES Enrique, «Constitucién y sociedad politica», 3% ed., Mesa Redonda, Lima,
1988, p. 212.

9 El Congreso Constituyente Democratico fue convocado por el gobierno tras disolver las dos cdmaras del
Parlamento con el autogolpe. Fue un Congreso de mayorias fujimoristas con funciones constituyentes
encargado de dar una nueva constitucion que sustituyera la democratica Carta Magna de 1979.

41



defendieron su antecedente y su restauracién mediante un amplio debate; con lo
cual, el CCD se vio obligado finalmente a incorporar en el texto final del proyecto

constitucional al actual Tribunal Constitucional.

Fue el articulo 21 de la ley orgéanica del extinto Tribunal de Garantias
Constitucionales (Ley N° 23385 del 20 de mayo de 1982), donde se recogid por
primera vez, aunque el precepto no emplee estos términos, la referencia normativa

al parametro de control o bloque de constitucionalidad al establecer:

Articulo 21.- Para apreciar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad de
las normas mencionadas en el articulo 19; el Tribunal considera ademas de los
preceptos constitucionales, las leyes qué, dentro del marco constitucional, se

hayan dictado para determinar la competencia de los 6rganos del Estado.

El citado precepto fue inspiracion del articulo 28.1 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional espafiol (Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre), norma
que, como veremos luego, se repetira en los sucesivos dispositivos organicos y
procesales de la justicia constitucional peruana. Se trata de una norma que
generalmente se toma como punto de partida en la doctrina para referirse a la
nocién de bloque de constitucionalidad. Si bien el enunciado del ex articulo 21 no
emplea los términos de bloque, ni de parametro, si instituye el grupo de normas
que el Constitucional puede utilizar para apreciar la constitucionalidad de las

leyes.

Académicos como el profesor Edgar Carpio, sin desmerecer el empefio del
legislador organico, sostiene que, recogido asi, se tratd de un precepto que
contenia una timida referencia al concepto de blogue de constitucionalidad®. En
la misma linea sefiala que la hermenéutica de la época entendia que la referencia
a las leyes prescrita en el citado articulo 21 de la derogada ley orgéanica, para que
el Tribunal de Garantias Constitucionales enjuicie la inconstitucionalidad de las
normas con rango de ley, no podian ser otras que las mismas leyes organicas, en
tanto estas eran las Unicas facultadas para determinar la competencia de los
organos del Estado. De todos modos, las leyes organicas (no pueden ser otras mas

que estas) a que hace referencia el enunciado, no ayudaban mucho al Alto

9% CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 104-105.
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Tribunal en su ejercicio de control constitucional de las leyes, toda vez que estas
resultan irrelevantes frente a las otras normas del parametro de control de
constitucionalidad y que establecen los limites que la legislacion no puede
sobrepasar (como ocurre con la ley autoritativa con la que el Parlamento delega

facultades legislativas al Ejecutivo para la expedicion de los decretos legislativos).

Hay que recordar que la Constitucion de 1979, a diferencia del vigente Texto de
1993, brindaba mayor amplitud y garantia en materia de proteccion de derechos
humanos y, por tanto, ofrecia tratindose de la asimilacion del blogue de
constitucionalidad, un mayor espectro como parametro de constitucionalidad de
las leyes. Para empezar, la Carta Magna de 1979 establecia su superioridad
normativa sobre cualquier otra fuente formal de derecho®’, como se puede apreciar

de lo normado en los siguientes articulos que ya no aparecen en el Texto de 1993:

i.  Parte final del articulo 101 donde se establecia que, en caso de conflicto,
prevalecia la norma internacional incorporada al Derecho interno y no la

norma interna.

ii.  El articulo 105 donde se disponia que, los preceptos contenidos en los
tratados relativos a derechos humanos tenian jerarquia constitucional y no
podian ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma

de la constitucién.

iii.  La decimosexta disposicién en la que se ratificaba constitucionalmente,
en todas sus clausulas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica,
incluyendo sus articulos 45 y 62, referidos a la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

97 CALDERA YNFANTE, Jesus, «El bloque de constitucionalidad como herramienta de proteccién de los
derechos fundamentales. Una aproximacion al estudio de sus aportes desde el derecho procesal
constitucional», ResearchGate, 2012, p. 42. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/338220304 el bloque de constitucionalidad como herramienta _de
proteccion de los derechos fundamentales una aproximacion al estudio de sus aportes desde el derecho p
rocesal constitucional jesus e caldera ynfante (Fecha de consulta: 08-08-2020).
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iv.  Ladecimoséptima disposicidn en la que se ratificaba el Convenio 151 de
la Organizacion Internacional de Trabajo sobre proteccion del derecho de
sindicacion y procedimientos para determinar las condiciones de empleo

en la administracién puablica.

Evidentemente, la Carta Magna de 1979 estableci6 que los tratados
internacionales en materia de derechos tenian rango constitucional; vale decir, con
el mismo rango de la Constitucién escrita y por disposicion de ella misma, las
disposiciones formalmente constitucionales no se reducian a los 307 articulos que
ella anidaba, comprendiendo también a todas aquellas clausulas de los tratados
ratificados por el Estado peruano qué versaran sobre derechos humanos;
extendiéndose ademas, a aquellas que con posterioridad a su entrada en vigencia
el Estado peruano ratificase y en la medida que reconocieran derechos esenciales

del ser humano®.

Con tales presupuestos facilmente se pudo haber planteado un bloque de
constitucionalidad compuesto por fuentes, como ocurre en Francia, caracterizadas
por estar dotadas de «unidad formal de rango» competentes para oficiar de
pardmetro de cualquier norma infra constitucional; ello por cuanto, se trataba,
como hemos evidenciado, de un modelo abierto y en esto diferia del modelo
francés que ya no puede ampliarse o abrirse, lo habilitado por la carta magna de
1979 solo dependia de que el Estado ratificara tratados sobre derechos humanos;
aunque no haga referencia alguna a la nocion misma de bloque de
constitucionalidad, si en cambio con la comprension que daba lugar a un control

de la legislacion que se le opusiera®.

No obstante, de contar con tan potentes y oportunos precedentes en la
Constitucion de 1979 que ofrecian la mejor oportunidad de formular un genuino
bloque, como el modelo francés, ello no calé profundo (ni en la magistratura ni en
la doctrina de los 80°s) como para conseguir tal propoésito. Por el contrario, la

mejor etapa de la democracia constitucional peruana paso inadvertida,

%8 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 103-104.

9 CARPIO MARCOS, Edgar, «Constitucidn y tratados sobre derechos humanos», en El Constitucionalista.
Revista de Estudios Constitucionales, N° 1, Lima 1995, p. 7.
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perdiéndose finalmente con todos sus presupuestos normativos!® con la
sustitucion que instaurara el desacreditado Texto de 1993; a partir del cual, por

paraddjico que parezca, ha habido intentos por rescatarlo.

4.3 ENEL TEXTO DE 1993

4.3.1 Bloque de constitucionalidad en la Ley Organica del actual Tribunal

Constitucional

Con la entrada en vigor del Texto de 1993 y las vitales supresiones que anidaba
se esfumaron las posibilidades de erigir un auténtico bloque de constitucionalidad
coherente y preciso, ya que como se evidencid, una de esas irreversibles
supresiones fueron el ex articulo 105 sustituido por la actual 1V Disposicion Final
y Transitoria que establece: Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanosy con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru. Este hecho
sent6 el debate inacabable en la doctrina nacional de si los tratados de derechos
humanos (como la Declaracion Universal de Derechos Humanos o la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos) tienen rango constitucional a juicio de la
nueva clausula; lo cierto es que tampoco la doctrina ha sido capaz de vincular la
posible jerarquia constitucional de los tratados con la nocion de bloque de
constitucionalidad. Y es que, para empezar, el Texto de 1993, no recoge de modo
expreso la expresion del bloque. Ni contiene una sola remisién a otro texto
normativo al que incorpore con su mismo nivel y con la misma fuerza

vinculante®?,

Sin embargo, los intentos de elaborar una construccion conceptual del bloque de
constitucionalidad se dan con la entada en funcionamiento del actual Tribunal
Constitucional como consecuencia del traslado del ex articulo 21 de la Ley
Orgéanica del extinto Tribunal de Garantias Constitucionales, al articulo 22 de la
Ley N° 26435 Orgénica del Tribunal Constitucional del 10 enero de 1995:

100 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 103.
101 GARCIA BELAUNDE, Domingo, Estado y municipio en el Perd, op. cit., p. 21.
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Articulo 22.- Para apreciar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad de
las normas mencionadas en el articulo 20., el Tribunal considera, ademas de los
preceptos constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos
del Estado.

Para un sector doctrinario se trata de un constructo deformado de la idea original
del bloque de constitucionalidad, ya que la recepcion peruana de la nocion en las
leyes orgéanicas hasta aqui vistas se ha dado tomando como referencia el modelo
espafiol de jurisdiccion constitucional'® y no el modelo francés (de donde es
originario); cuyos contenidos y alcances son muy diferentes como hemos visto al

inicio del presente trabajo.

Desde entonces, el Texto de 1993, objeto de copiosa labor interpretativa por el
Tribunal Constitucional, ha irradiado y conformado un abanico de normas
constitucionales, leyes y tratados en materia de derechos humanos que hoy
constituyen el intento por elaborar el bloque de constitucionalidad,
complementando los alcances y contenidos de la Constitucion mediante sus fallos.
Como sostiene coherentemente el profesor Uprimny, las constituciones no son
cddigos completamente cerrados ya que suelen hacer remisiones expresas o tacitas
a otras reglas y principios que, sin estar en su texto, tienen relevancia en la practica
constitucional siempre y cuando la propia Constitucion establezca que esas otras

normas tienen valor constitucionall®,

102 Como se ha visto antes, el articulo 21 de la ley orgdnica del extinto Tribunal de Garantias
Constitucionales, Ley N° 23385 (20 de mayo de 1982), como el articulo 22 de la Ley N° 26435 Ley Organica
del actual Tribunal Constitucional (10 enero de 1995), son inspiracidn del articulo 28.1 de la Ley Orgénica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional espafiol.

103 UPRIMNY YEPEZ, Rodrigo, «Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento
penal», Dejusticia, N° 12, diciembre, 2005, p. 2. Disponible en: https://www.dejusticia.org/blogue-de-

constitucionalidad-derechos-humanos-y-nuevo-procedimiento-penal/ (fecha de consulta: 8 de agosto de
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4.3.2 Bloque de constitucionalidad en el Cédigo Procesal Constitucional Peruano
(CP Const.)
Mediante Ley 28237 de 31 de mayo de 2004, se promulgd el CP Const., una
iniciativa académica de gran trascendencia en tanto sus autores, abogados y

profesores universitarios'®

, autoconvocados previamente en comisiones de
trabajo a lo largo de una década, culminaron con la elaboracion de una ley general
que codifico a todos los procesos constitucionales (anteriormente estaban
dispersos cada cual con su propia ley) de manera sistematizada, organica y
recogiendo las ultimas tendencias procesales y constitucionales. Este corpus
procesal constitucional, historico por ser el primero en el Per( y pionero en el

mundo hispanico’®, entrd en vigor el 1 de diciembre de 2004.

Siguiendo con nuestro analisis de recepcion y desarrollo de la nocién de bloque
de constitucionalidad y como no podia ser de otra manera, en tanto se trata de un
dispositivo procesal de vanguardia, el CP Const., recogio en su articulo 79, los
preceptos que las leyes orgénicas anteriores ya habian previsto:

Articulo 79.- Principios de interpretacién. -Para apreciar la validez
constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerara, ademas de
las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos

del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona. (El

subrayado es nuestro).

Como se aprecia, la recepcion en el CP Const., respeta en esencia los antecedentes
de las leyes organicas, agregando de manera sustancial lo referente al ejercicio de

los derechos fundamentales de la persona.

Es importante sefialar que el dia que entr6 en vigor el del CP Const., también lo
hizo la Ley N° 28301 (actual) Organica del Tribunal Constitucional que ya no
recoge la disposicion de sus antecesoras sobre el bloque de constitucionalidad por

complementarse con las disposiciones del CP Const., entre ellas el citado articulo

104 Entre los académicos destacan los profesores: Juan Monroy Galvez (a quien se debe la idea original),
Domingo Garcia Belaunde, Francisco J. Eguiguren Praeli, Jorge Dands Orddfiez, Samuel B. Abad Yupanqui
y Arsenio Oré Guardia.

105 Tomando en cuenta que ya existia el Cédigo Procesal Constitucional de la provincia argentina de
Tucuman; sin embargo, de menor proyeccién debido a su alcance geografico solo provincial.
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4.3.3

79 ya visto. Por otro lado, la regulacion formal en este dispositivo procesal, como
en sus antecedentes organicos abrogados, no coincide ya con lo que sucede en el
plano real si nos atuviéramos a sus proposiciones normativas literales que
referirian solo a las leyes organicas u otras leyes que determinen la competencia
0 atribuciones de los 6rganos del Estado. Ello ya ha sido ampliamente rebasado
en la practica, desde que, al bloque de constitucionalidad peruano no solo lo
integran normas materialmente constitucionales, sino también normas
interpuestas’®® como las leyes que delegan en el ejecutivo facultades legislativas
conforme al articulo 104 del Texto de 1993; al caso, la ley autoritativa conforma

el parametro para controlar a los decretos legislativos (legislacion delegada)®’.

Normas integrantes del bloque de constitucionalidad

Ahora bien, la proposicion del articulo 79 del CP Const., asi descrita, resulta
insuficiente para establecer plenamente una nocion mas o menos acabada de
bloque, independientemente de que un sector de la doctrina y en parte, la
jurisprudencia constitucional, prefieran referirse a él como parametro de
constitucionalidad. Aunque el Constitucional afirma que (...) el parametro de
control, esto es, la norma de referencia a partir de la cual el Tribunal evaluara
la validez de la ley cuestionada esta integrado por la Constitucion, pero también
por todas las leyes (...) [STC 0047-2004-Al/TC (f. 128)]; y en otros fallos
establece (...) ese parametro puede comprender a otras fuentes distintas de la
Constitucion y, en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley (...) [STC
0007-2002-Al/TC (f. 5) y STC 0004-2018-PI/TC (f. 6)]; en otra: Mientras las
normas legales (...) sean plenamente compatibles con la Constitucion, formaran
parte del denominado “bloque de constitucionalidad”, a pesar de que, desde
luego, no gozan del mismo rango de la lex legem [STC 0020-2005-PI/TC (f. 29)];
en general, emplea las mismas referencias en su abundante jurisprudencia sobre

control de constitucionalidad, con lo cual se evidencia que el Tribunal

106 Como se sabe, las normas interpuestas son aquellas a las que la misma Constitucidn otorga la funcién
de condicionar la creacion de otras normas que son de su mismo rango. Véase: OTTO PARDO, Ignacio,
Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, op., cit., p. 94-95

107 En este caso, |a ley autoritativa asume la condicién de norma sobre la forma de la produccién juridica;
esto es, se le ha encargado la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracién de otras fuentes
que tienen su mismo rango (decretos legislativos) [0020-2005-Al 0021-2005-Al/TC (f. 27) Tribunal
Constitucional (Peru).]
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Constitucional peruano, como su par espafiol, consideran a los términos: bloque y

parametro de control como sin6nimos*®,

En palabras del profesor Rubio Llorente, comentando el articulo 28 de la LOTC
espafiol, al cabo, antecedente directo del articulo 79 del CP Const., «es un precepto
perfectamente superfluo, excluyente e impreciso (...) no puede atribuirsele, a lo

109 parafrasis que

sumo, otro sentido que el de mero recordatorio (...)»
perfectamente cabe aplicarse al articulo 79 del CP Const. Ello, para quienes lo
toman frecuentemente como punto de referencia, siendo que, en realidad, se
trataria de un falso punto de partida. En nuestro caso, la formula descrita en este
articulo podria entenderse de modo restrictivo en el sentido que el canon de
constitucionalidad solo alcanzaria a las leyes organicas, en tanto dispositivos a los
que la Constitucion ha reservado!'® determinar la competencia o atribuciones de

los érganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales.

Aunque visto asi el citado articulo, refiere a normas que deben servir como
parametro de control y conformantes, desde luego, del blogue en atencion al
tratamiento indistinto como blogque y pardmetro; no obstante, esto no puede
entenderse en el sentido que solo este tipo de disposiciones constituyan el elenco
de las normas interpuestas. Vale decir, prima facie, diriamos que el Alto Tribunal
Unicamente tomaria como parametro a las normas que determinan la competencia
o las atribuciones de los dérganos del Estado o el ejercicio de los derechos
fundamentales conforme al tenor del articulo 79 del CP Const. La situacion se
vuelve compleja cuando el Constitucional en su jurisprudencia de manera
progresiva y deliberada viene ampliando el espectro del parametro o bloque de
constitucionalidad con normas que, en general, regulan un requisito esencial del
procedimiento de produccion normativa, regulan un contenido materialmente

constitucional o determinan las competencias o limites de las competencias de los

108 5ppre el tratamiento indistinto de ambos términos por el Constitucional espafiol, véase: GOMEZ
FERNANDEZ, Itziar, Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25 afios después, op. cit., p. 76.

«Un precepto, sin embargo, que es, por decir lo menos, perfectamente superfluo y que, en todo caso,
ni incluye todas las normas infra constitucionales que, segun el propio Tribunal, se han de tomar en
consideracidn para resolver sobre la constitucionalidad de las leyes sometidas a su conocimiento (...), ni
precisa, salvo por referencia a su funcion, cuales son las leyes a las que su apartado primero alude, ni
toma en cuenta, en razdon de su insercidn sistematica, mas que un aspecto de esta funcidén». Véase: RUBIO
LLORENTE, Francisco, El bloque de constitucionalidad, op. cit., p. 19.

110 Articulo 106 del Texto de 1993.
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distintos érganos constitucionales como sefialan sendas sentencias, entre ellas, la
STC 0020-2005-PI/TC (f. 28), las cuales, como ahondaremos luego, se refieren a
normas que no siempre determinan la competencia o las atribuciones de los

6rganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales.

Con tales ampliaciones, queda reflejado, entre otras cosas, el caracter accidental
0 esporadico de las normas paramétricas que bien sefiala Edgar Carpio: «En tanto
que establecen especificas condiciones de validez de determinadas leyes o normas
con rango de ley, su ubicacién entre las normas paramétricas es de caracter
“eventual”»!!!, De todos modos, esto no hace mas que ahondar en la indefinicion
e imprecision que caracteriza al bloque y que la doctrina espafiola no escatima en
sefialar (como se ha visto), en tanto que, cualquier norma con rango legal en el
Per(, tiene el potencial de ingresar al parametro puesto que dicha eventualidad
puede darse en cualquier momento que el tribunal constitucional lleve a cabo su
ejercicio de control constitucional; situacion que, a juicio del profesor Diez-Picazo
Giménez genera mucha inseguridad juridica, infringe la economia legislativa y
procesal y, ademas, conduce a altos niveles de desconstitucionalizacion
destruyendo la barrera efectiva frente al legislador ordinario cuando no defina
competencias; de tal manera que, no resultarian admisibles constitucionalmente

las leyes interpuestas innominadas!?.

Ha sido la labor jurisprudencial del Tribunal Constitucional quien, frente a esas
posibles limitaciones deparadas por los principios de interpretacién de este
articulo, como Unico campo para apreciar la validez constitucional de las normas,
ha irradiado un escenario normativo mucho mas amplio del parametro en sendas
sentencias donde, ademés, ha terminado estableciendo una nocién mas difusa
como compleja de bloque de constitucionalidad. Para ello, primero parte de las
normas que tienen rango de ley por disposicion expresa del articulo 200, inciso 4
del propio Texto de 1993:

111 CARPIO MARCOS, Edgar, «Normas interpuestas en la accidn de inconstitucionalidad (el caso peruano)»,
en Vega Gomez, Juan y Edgar Corzo Sosa (coords.), Instrumentos de tutela y justicia constitucional.
Memoria del VII Congreso lberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM (Instituto de
Investigaciones Juridicas), 2002, p. 108.

112 DEZ-PICAZO GIMENEZ, Luis, «Ley autondmica y ley estatal Sobre el significado del principio de
competencia en el Estado autonémico)». REDC, afio 9, N° 25, enero-abril, 1989, ps. 62-63. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/8058 (fecha de consulta: 14 de setiembre de 2020).
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Articulo 200.- Acciones de Garantia Constitucional. Son garantias
constitucionales:

(...)

4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen
rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y
ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el
fondo (subrayado nuestro).

Lo cierto es que el dispositivo constitucional citado lo Unico que hace es sefialar
el conjunto de normas con rango de ley contra las que procede enjuiciar la
inconstitucionalidad cuando la contravengan en la forma o en el fondo; sin
embargo, una interpretacion literal del mismo nos llevaria a pensar nuevamente
en un campo reducido: dos de muchas variantes en la tipologia de infracciones
constitucionales. Maxime si, el articulo 75 del CP Const., reconoce expresamente
que la infraccion a la Constitucion, por via del proceso de accion de
inconstitucionalidad (...) puede ser directa o indirecta, de caracter total o parcial,
y tanto por la forma como por el fondo. Y, por otra parte, el articulo 82, parrafo
3, establece expresamente que: La declaratoria de inconstitucionalidad o
ilegalidad de una norma impugnada por vicios formales no obsta para que esta
sea demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que se interponga
dentro del plazo sefialado en el presente Codigo. De manera que frente a la
infraccidn directa el parametro de control de constitucionalidad recae Unicamente
en el texto de la Constitucion; en el caso de la infraccion indirecta el pardmetro

de control incluye a todas las normas integrantes del bloque®*3.

Entonces, para poder abarcar la totalidad de la tipologia de infracciones
constitucionales a las que se refiere el articulo 200, inciso 4 el Texto de 1993,
ampliado por la norma procesal (articulo 75 del CP Const.), es cuando el maximo
intérprete de la Constitucion interviene para «deducir que las eventuales
infracciones directas a las normas que conforman el pardmetro de
constitucionalidad determinan, a su vez, unas afectaciones de caracter indirecto a
la jerarquia normativa de la Constitucion, como asi lo prevé el articulo 75 del CP

Const.,»™*, En efecto, es al abordar la infraccion indirecta cuando cobra vida el

113 GARCIA TOMA, Victor, Teoria del Estado y Derecho constitucional, op. cit., p. 436.
114 HAKANSSON NIETO, Carlos, El reconocimiento judicial del bloque de constitucionalidad. Un estudio con
especial referencia al ordenamiento juridico peruano, op. cit., p 777.
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bloque de constitucionalidad como bien lo sefiala el Alto Tribunal: «En ese orden
de ideas, este Tribunal sefialo que “en una hipotesis de infraccion indirecta, el
pardmetro de control, esto es, la norma de referencia a partir de la cual el Tribunal
evaluard la validez de la ley cuestionada, esta integrado por la Constitucion, pero
también por todas las leyes a las que esta confirid la capacidad de limitar a otras

normas de su mismo rango”»**.

Sostiene el Constitucional que la infraccion indirecta incorpora en el pardmetro
de control de constitucionalidad a determinadas normas aparte de la Constitucion.
Se habla en estos casos de vulneracién «indirecta» de la Constitucion, porque la
invalidez constitucional de la norma impugnada no puede quedar acreditada con
mero juicio de compatibilidad directo frente a la Constitucion, sino solo luego de
una previa verificacion de su disconformidad con una norma legal perteneciente
al parametro de constitucionalidad*®. Es decir, y como ya habiamos observado
en lineas anteriores, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa
condicion sea reclamada directamente por una disposicion constitucional (como
ocurre por ejemplo con la ley autoritativa relacionada con los decretos
legislativos). En estos casos, tales fuentes se irrogan la condicion de normas sobre
la produccion juridica, en un sentido doble: por un lado, corno normas sobre la
forma de la produccion juridica, es decir, cuando se les encarga la capacidad de
condicionar el procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo
rango; y, por otro, como normas sobre el contenido de la normacion, esto es,

cuando por encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido!*’,

Esto, porque como se podra deducir hasta aqui, no siempre es la Constitucion
quien fija todos los limites de las leyes o normas con rango legal; algunas veces
la misma Carta estipula qué fuentes infra constitucionales establecen limites
formales o materiales a determinada legislacion como ocurre con la ley
autoritativa; con lo cual, la validez de estos dispositivos no solo depende de su
conformidad con la Constitucion, sino ademas, de su adecuacion a los limites
materiales y temporales establecidos por la ley autoritativa. Desde luego, aparte

de la ley autoritativa, también existen otras fuentes que cumplen la funcién

115 STC 0047-2004-Al 0021-2005-Al (f. 128) Tribunal Constitucional (Perd).
116 STC 0020-2005-PI/TC (f. 27) Tribunal Constitucional (Perud).
117 STC 0007-2002-Al/TC (f. 5) Tribunal Constitucional (Peru).
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limitadora a determinadas normas con el mismo rango, por cuyo rol en el control
constitucional de las leyes, ha dado lugar a la asimilacion de la doctrina del bloque
de constitucionalidad como elenco de normas subordinadas a la Constitucion e

integradas al parametro de control constitucional®,

A partir de entonces, es uniforme, reiterada y en algunos casos hasta grafica la
jurisprudencia del Constitucional donde afirma que la norma objeto de control
(norma impugnada), viola indirectamente a la Constitucion tras no haber
observado los limites que esta encargé instituir a la norma interpuesta; por tanto,
viola directamente a la norma que la limit6. De este modo, se produce una
afectacion indirecta de la Constitucion, concretamente, cuando exista una
incompatibilidad entre la norma sometida a juicio y otra norma legal a la que el

propio Constituyente delego!®®:

i. La regulacion de un requisito esencial del procedimiento de
produccion normativa; por ejemplo, el requisito de ratificacion de las
ordenanzas distritales por parte de las municipalidades provinciales de su
circunscripcion en materia tributaria para su vigencia, conforme a lo
previsto en el articulo 40 de la Ley N° 27972 Orgénica de

Municipalidades.

ii. La regulacion de un contenido materialmente constitucional,
verbigracia, las leyes que por disposicion expresa de la Constitucion
desarrollan determinados derechos fundamentales: Ley N° 26859
Organica de Elecciones (sufragio y participacion en asuntos publicos); Ley
N° 26821 Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales; Codigo Procesal Constitucional, que hoy codifica el ejercicio de
garantias  constitucionales y los efectos de declaracion de
inconstitucionalidad previstos en la parte in fine del articulo 200 del Texto
de 1993.

118 CARPIO MARCOS, Edgar, Normas interpuestas en la accién de inconstitucionalidad (el caso peruano),
op. cit., ps. 103-104.
119 STC 0020-2005-PI/TC (f. 28) Tribunal Constitucional (Perut).
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iii.  Ladeterminacion de competencias o limites de las competencias de los
distintos 6rganos constitucionales; como ocurre con la Ley 27783 de
Bases de la Descentralizacion (regula la conformacion de las regiones y
municipalidades; fija las competencias de los tres niveles de gobierno y
determina los bienes y recursos de los gobiernos regionales y locales).
Normas de esta categoria sirven de parametro para evaluar la

inconstitucionalidad de las ordenanzas regionales y municipales.

Con lo visto hasta aqui, ha quedado desvinculada la nocion de blogue de
constitucionalidad de su antigua nocion meramente competencial o de reparto de
atribuciones de los 6rganos del Estado (y del ultimo agregado de los derechos
fundamentales) en el tenor del articulo 79 del CP Const., y sus antecedentes
organicos; ahora, corresponde determinar las normas que integran el bloque de
constitucionalidad. Ello ha sido precisado por el Tribunal Constitucional en la
STC 0047-2004-Al/TC al pronunciarse sobre el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico peruano (fs. 9, 11, 12 y ss.) y la infraccion indirecta de la
Constitucion y blogue de constitucionalidad (F. 128 y ss) donde precisa cuales
son las fuentes normativas con rango de ley, concordante y en unidad con lo
normado en el inciso 4 del articulo 200 del Texto de 1993. De este modo, las

normas que integran el bloque de constitucionalidad peruano son:

» Norma juridica, fuente de derecho y fuente de fuentes:
a. La Constitucion

» Fuentes o formas normativas con rango de ley:
b. Leyes!?

Resoluciones legislativas

a2 o

Tratados
Reglamento del Congreso

Decretos legislativos
Decretos de urgencia
Ordenanzas regionales

I. Ordenanzas municipales

oQ —Hh @

120 | 3 STC 0047-2004-Al/TC, entre las fuentes normativas con rango de ley (F. 16), considera a las leyes de
reforma constitucional, las leyes ordinarias, la Ley de Presupuesto de la Republica, la Ley de la Cuenta
General de la Republica y a las leyes organicas.
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4.3.4 Parametro de constitucionalidad (parametro directo e indirecto), bloque de

constitucionalidad y parametro de interpretacion

Conforme a lo visto anteriormente, conviene dar apertura de la nocion de blogque
hacia una comprension amplia que alcance todas las normas paramétricas que lo
desvincule de la nocién meramente competencial o de reparto de atribuciones de
los 6rganos del Estado, como lo vienen planteando autores espafioles en su intento
por redefinir el concepto para su mejor comprensiéon y alcances. Al respecto
destacan Paloma Requejo y Alejandro Ruiz-Huerta; la primera, como vimos en el
capitulo precedente, plante6 la novedosa diferenciacion entre bloque
constitucional y bloque de la constitucionalidad. El segundo, establece una
diferenciacion entre parédmetro de constitucionalidad y bloque de
constitucionalidad; asi: «hablar de pardmetro de constitucionalidad, es hablar de
todas y cada una de las normas juridicas y demas elementos de control, que el
Tribunal Constitucional utiliza o puede utilizar en el cumplimiento de su funcion.
Mientras que hablar de bloque de constitucionalidad implica hablar de un
determinado conjunto normativo, que cumple una funcién primordial en el
sistema espafiol de control de constitucionalidad, de utilizacion prioritaria por el
Tribunal Constitucional y que estd compuesto por un nimero concreto de normas
juridicas. Es decir, la normativa aplicable al caso»*?!. Segun el autor, el contenido
del parametro de constitucionalidad resulta mas amplio que el del bloque, siendo
el ultimo, el contenido del primero. Por su parte, el parametro de interpretacion
«estaria constituido por los criterios de todo tipo que el Tribunal Constitucional
utilizard para comprender mejor el alcance de las normas que integran el
parametro de constitucionalidad. Es decir, el pardmetro de interpretacion se refiere
a las disposiciones auxiliares utilizadas por el Tribunal en su labor hermenéutica,
para determinar el significado de la Constitucién y el resto de las normas

integradas en el bloque de constitucionalidad»'22,

La doctrina espafiola también distingue, siempre desde una perspectiva teorica,
entre parametro directo de control y parametro indirecto de control. Para Itziar

Gobmez, forman parte del primero, «las fuentes a las que el Tribunal Constitucional

121 RUIZ-HUERTA CARBONELL, Alejandro, «Constitucién y legislacién autondmica: un estudio del bloque
de constitucionalidad en el Estado autondmico espafiol», Ibidem, Madrid, 1995, p. 185.
122 GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25 afios después, op. cit., p. 69.
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haga referencia directa, tanto en su razonamiento, como en el fundamento del fallo
declarativo de constitucionalidad o de inconstitucionalidad, para determinar el
ajuste de la norma objeto de control al sistema constitucional que conformaran
tanto la Norma de normas, como las fuentes parametro que completan los
contenidos de la Constitucion»'?3, Por su parte, el parametro de control indirecto,
de practica mas familiar en el Per(, se corresponderia con las normas interpuestas
de la doctrina italiana referidas a ciertas normas no constitucionales que se
comportan conforme lo establecen disposiciones formalmente constitucionales,
como condiciones de validez de ciertas normas con rango de ley*?*. A diferencia
de su par espafol que se opone a su empleo, el Constitucional peruano si ha
incorporado de manera expresa a su jurisprudencia el concepto de normas
interpuestas como se aprecia en la STC 004-2018-PI/TC (F.9) donde establece
que las normas integradas al parametro actian como normas interpuestas, frente a
las cuales, todas las normas con rango de ley que les sean incompatibles seran
declaradas inconstitucionales en los procesos de control concentrado por

infraccidén indirecta a la constitucién.

Carlos Hakansson, ha identificado que en el contenido del bloque peruano existen
dos grupos de normas diferenciados pero complementarios. EI primero seria
equivalente a un grupo duro o rigido compuesto por las leyes organicas del Poder
Judicial, del Ejecutivo, del Tribunal Constitucional, del Defensor del Pueblo, el
Reglamento Parlamentario, el CP Const., asi como los tratados internacionales
sobre derechos humanos, la jurisprudencia en materia constitucional y las normas
relativas a la descentralizacién politica por guardar intima relacion con la
Constitucion. El segundo grupo normativo, de caracter mas flexible, estaria
conformado por aquellas fuentes que guardan relacion directa con la Carta
Fundamental y con las normas cuya constitucionalidad se discute. Por
consiguiente, el Constitucional cuando efectta el control de constitucionalidad,
«primero debera tener a mano aquel cuerpo de normas determinadas cuya relacion
intrinseca con la carta magna sea necesaria antes de realizar un juicio de valor; no

obstante, su razonamiento juridico también debera de estar acompafiada de otras

123 1bidem, p. 70.

124 jdem.
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4.3.5

normas, determinables, que sirvan para analizar al caso concreto su conformidad

con la Constitucion peruana»'?,

Un paralelo que el autor termina asimilando con las dos nociones o sentidos
propuestos por la jurisprudencia colombiana cuando esta distingue entre bloque
de constitucionalidad strictu sensu y lato sensu; no obstante, estos dos grupos
identificados por Carlos Hakansson se corresponderian con los llamados:
parametro directo de control y parametro indirecto de control. Cabe resaltar que,
la Constitucion es la unica fuente que debe ser considerada parametro directo de
validez de las demas normas, ya que las normas integrantes de lo que se conocia
como bloque de constitucionalidad, no eran parametro directo de validez, sino mas
bien, causa de invalidez indirecta de la norma enjuiciada de inconstitucionalidad,
toda vez que las causas inmediatas de inconstitucionalidad residen en la propia

Constitucion?,

¢Existen en el bloque peruano las nociones strictu sensu y lato sensu de la
tipologia colombiana?

Jesus Caldera, en su estudio menciona que el bloque de constitucionalidad
peruano solo se configuraria en la nocion stricto sensu y por remision recepticia
restringida del Texto de 1993 a algunas normas de las leyes organicas
(organizadoras de las competencias del poder publico) que lo conforman, las
cuales son, siempre, normas infra constitucionales. Vale decir que, si bien estas
pueden formar parte del bloque, no por ello alcanzan estatus constitucional. Del
mismo modo, prosigue el autor, los Tratados, Acuerdos y Pactos internacionales
sobre derechos humanos no tienen mencidn expresa en cuanto a jerarquia
constitucional, como si lo establecia de modo expreso el ex articulo 105 de la

Constitucion de 19797,

125 HAKANSSON NIETO, Carlos, El reconocimiento judicial del bloque de constitucionalidad. Un estudio
con especial referencia al ordenamiento juridico peruano, op. cit., p 777.

126 yyéase REQUEJO PAGES, Juan, «Constitucidn y remisién normativa. Perspectiva estatica y dindmica en
la identificacion de las normas constitucionales», REDC, N° 39, septiembre — diciembre, 1993, p. 119.

127 CALDERA YNFANTE, Jesus, El bloque de constitucionalidad como herramienta de proteccién de los
derechos fundamentales... op. cit., p. 53-54.
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Sin embargo, si quisiéramos ser muy rigurosos en este analisis comparativo con
las nociones planteadas por la jurisprudencia colombiana, diriamos que la nocion
del bloque peruano no se parece a ninguno de ambos sentidos; es decir, ni al strictu
sensu, ni al lato sensu. En primer lugar, porque el bloque colombiano esta dotado
de jerarquia constitucional (blogue strictu sensu), aungue sus normas tengan
mecanismos de reforma diferentes a las normas del texto constitucional*?; y, en
segundo lugar, porque cuando no tienen rango constitucional (bloque lato sensu),
es la propia Constitucién quien ordena que sus mandatos sean respetados por las
leyes ordinarias tal como sucede con las leyes orgénicas y estatutarias en

determinadas materias.

Al respecto resultan oportunas las apreciaciones del profesor Fabio Pulido-Ortiz,
para quien, el bloque constitucional stricto sensu se refiere a normas
pertenecientes a la Constitucion; en tanto el lato sensu, a las normas aplicables sin
pertenecer a la Constitucion. Por consiguiente, la integracion de una norma al
bloque constitucional stricto sensu, esta condicionado a que exista una clausula
de remision a esa norma. Pero, ademas, que acredite que esas clausulas de
remision sean constitutivas de clausulas de reforma o que la via de incorporacion
de las normas sea una clausula de reforma. De esta manera, solo se configurard un
bloque stricto sensu cuando se acrediten estas condiciones; de lo contrario, sera
factible Unicamente la existencia de un bloque lato sensu con clausulas de

remision a normas aplicables, pero sin jerarquia constitucional®?®.

En el Perd, tratdndose de los Tratados de derechos humanos que pudieran formar
parte de un posible blogue constitucional stricto sensu y, por tanto, integrante de
la Constitucion, se tendria que acreditar que fue aprobado segun las clausulas de
reforma. Sin embargo, en nuestro pais, las normas que regulan la aprobacion de
tratados internacionales con clausula de reforma constitucional constituyen una
excepcion y no la regla en si misma, segun lo estipulado en el segundo péarrafo del
articulo 57 del Texto de 1993 (Cuando el tratado afecte disposiciones

constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la

128 Sentencia C-225/95 (F.12). Corte Constitucional (Colombia).

129 pyULIDO-ORTIZ, Fabio, «Constitucién y bloque constitucional», en Revista de Derecho Politico, UNED,
N° 108, mayo-agosto 2020, p. 354. Disponible en: http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico
(Fecha de consulta: 12-09-2020).
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4.3.6

reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la
Republica), precepto referido solo al supuesto de conflicto entre las normas de un
tratado internacional y la Constitucion. De lo cual se colige que, aun tratandose
de derechos humanos o de las demas materias de que trate, si el tratado no cae en
los predios de la excepcidn (conflicto entre este y la norma de derecho interno)
entonces, la generalidad de los tratados internacionales (que constituyen la regla)
no podrian entenderse como parte de la Constitucién toda vez que, las normas que
los aprueban proceden de procedimientos legislativos ordinarios o comunes a
saber: los tratados aprobados por el Congreso mediante resolucién legislativa,
tienen rango de ley, en tanto que, los tratados ratificados por el Presidente de la

Republica mediante decreto supremo, solo tienen rango de norma administrativa.

Maxime, si como veremos luego, las normas integrantes del bloque peruano que
no son o estan en la misma Constitucién, son normas que carecen de rango
constitucional de conformidad con la STC 003-2005-PI/TC (F.7) en donde se ha
se ha precisado que tales normas forman parte del bloque, aunque no por ello
gozan del mismo rango que la lex legum. Incluso formando parte del bloque
tampoco es condicion que les brinde posicion superior entre las demas normas con
rango de ley (leyes organicas y ordinarias, resoluciones legislativas, tratados,
Reglamento del Congreso, decretos legislativos, decretos de urgencia, ordenanzas
regionales y municipales) como ocurre en el caso colombiano. Tanto asi que hasta
las leyes orgénicas resultan ser leyes comunes en el Per(, solamente las diferencia
su contenido especifico y el quérum en su aprobacion. En suma, por debajo de la

Constitucion todas son iguales. No existe una ley primada o superior entre ellas.

El requisito de «conformidad con la constitucién» para integrar el bloque
de constitucionalidad

En esa misma linea de razonamiento arriba el Constitucional cuando indica que,
mientras las normas legales a las que hace referencia en el fundamento 28 de la
STC 0020-2005-PI/TC (que regulen un requisito esencial del procedimiento de
produccion normativa, regulen un contenido materialmente constitucional y/o
determinen las competencias de los distintos 6rganos constitucionales) sean
plenamente compatibles con la Constitucion, formaran parte del denominado

«bloque de constitucionalidad», a pesar de que, desde luego, no gozan del mismo
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4.3.7

rango de la lex legum. En estos casos, las nomas delegadas actian como normas
interpuestas de manera tal que su disconformidad con otras normas de su mismo
rango que sean impugnadas en un proceso de inconstitucionalidad desencadena la
invalidez constitucional de éstas. A dicho bloque hace referencia el articulo 79 del
CP Const.

Es preciso que estas normas se hayan dado «dentro del marco constitucional» o,
sean preceptos de una ley organica «conformes con la Constitucion». Segun Edgar
Carpio: «Es decir, no podra comprenderse en el parametro aquellos preceptos cuya
legitimidad constitucional se haya cuestionado —y, por tanto, ellas mismas sean
objeto del control de constitucionalidad—, o el Tribunal entiende que no se

encuentran conformes con la Constitucion»*2°,

Estatus de las normas integrantes del bloque en el sistema de fuentes del
derecho peruano

Como ya habiamos sefialado, no por formar parte del bloque las normas que lo
integran gozan de jerarquia constitucional a titulo de lo establecido en el articulo
79 del CP Const., como en el de sus precedentes organicas abrogadas; no, su rango
legal o posicion en el sistema de fuentes formales ya esta determinado por
disposicion expresa del articulo 200, inciso 4 del propio Texto de 1993, donde se

les reconoce este ultimo estatus.

Ciertamente, el Tribunal Constitucional sostiene reiteradamente que la
interpretacion que efectlia no s6lo abarca las normas constitucionales, sino que se
extiende a todas las demés comprendidas en el denominado blogue de
constitucionalidad. Concepto que permite completar el marco normativo de un
texto fundamental de por si sutil o inacabado. Por ende, comprende el conjunto
de normas constitucionales y las respectivas normas infra constitucionales que
contienen su regulacion complementarial®l. Mas nunca determina o sugiere que
este grupo de normas infra constitucionales comparten la misma jerarquia de la

Constitucion, como si lo hace la jurisprudencia de su par colombiano®®2,

130 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 109.

131 STC 01049-2003-AA/TC (f.8) Tribunal Constitucional (Pert).

132 sentencia No. C-067/03, (f.3.D) Corte Constitucional (Colombia).
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Claramente lo sostiene el profesor Edgar Carpio, respecto del sistema de fuentes
del derecho peruano: «Se tratan, en todos los casos, de normas subordinadas a la
Lex Legum, y bajo ningin punto de vista puede predicarse de ellas un rango
distinto al que tienen las leyes. De manera que no tienen paridad de rango con la
Constitucion, ni encontrandose por debajo de ella, por el hecho de formar parte
del blogue, ocupan una posicion superior a las deméas normas con rango de ley»*33,
De lamisma linea de opinion es Garcia Belaunde, respecto al estatus de las normas
en el caso peruano, cuando afirma que, «debajo de la Constitucion existen leyes,
con diverso nombre, pero todas son iguales. No existe una ley superior a otras ni

nada que se le parezca»'*,

Distinto era el caso de la Carta Magna de 1979 que como ya vimos anteriormente,
si conferia expresa jerarquia constitucional a los tratados sobre derechos humanos
(ex articulo 105) y pudo haber sido la llamarada desencadenante de un auténtico
bloque de constitucionalidad a la usanza de varios paises latinoamericanos.
Aunque algunos autores nacionales tengan una lectura diferente, entendiendo que
las normas del bloque si tienen jerarquia constitucional, suelen ser quienes,
ademas, se resisten a entender que el Texto de 1993 pretendia dar menor rango a
los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales, justificando cierta
caprichosa técnica constitucional®®®, que subyace a una mera interpretacion
sistematica. De cualquier modo, la funcion que desarrolla una norma conformante

del parametro de control es rigurosamente procesal, sin que ello altere su rango®3®.

En conclusion, y como sostiene el connotado jurista Javier Valle-Riestra, no
porque en algin momento ciertas disposiciones integren el bloque de
constitucionalidad, sus preceptos se encuentran en la misma posiciéon de la

Constitucion. Siguen teniendo su condicion de subordinadas de la Ley Suprema,

133 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 110.

134 GARCIA BELAUNDE, Domingo, Estado y municipio en el Perd, op. cit., p. 21.

135 «Por consiguiente, nuestra conclusion inequivoca es que la incorporacién que hace el articulo 3 [del
Texto del 93, de cldusulas enunciativas o incluyentes] es de rango constitucional (...)». Véase RUBIO
CORREA, Marcial, «La ubicacién jerarquica de los tratados referentes a derechos humanos dentro de la
Constitucidn peruana de 1993» en Pensamiento Constitucional, Afio V, N2 5, 1998, Lima, ps. 110-111.

136 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 111.
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y de ninguna manera se les puede atribuir un rango distinto al que ella misma les

ha conferido. Sostener lo contrario seria insélitamente aberrante®®’.

Bloque de constitucionalidad y control de validez de las fuentes primarias

De lo visto hasta aqui se puede inferir que, si bien la concepcidn del bloque de
constitucionalidad surgié como expresion de la existencia de un conjunto de
normas de igual rango constitucional, su adopcién en Francia y el resto de los
paises permite explicar que el control de constitucionalidad no solo puede hacerse
a partir de la Carta Fundamental, ya que ella misma ha delegado en otras fuentes,
de inferior jerarquia, la facultad de establecer condiciones y limites a la
produccion legislativa. Detras de esta funcion se esconde la finalidad instrumental
del bloque: describir el conjunto de fuentes que, juntamente con la Constitucion,
actGan como parametros del control de inconstitucionalidad de las leyes; lo que
lleva a preguntarnos si, ¢ EIl presunto bloque de constitucionalidad del articulo 79

del CP Const., es capaz de cumplir esta funcion procesal?*®

A tenor de lo prescrito en el citado precepto, el pardmetro de control no solo estaria
compuesto por la Constitucidn sino por las leyes que regulan la competencia o las
atribuciones de los 6rganos del Estado; no obstante, conforme a los planteos de la
dogmatica y la jurisprudencia espafiola, se pensé que con las normas a que hace
referencia esta disposicion, el Constitucional podria efectuar el control
constitucional de las normas con rango de ley. Pero ello no es asi. Estas normas
no ayudaban con este propdsito, toda vez que, «si una ley ordinaria colisionara
con una ley organica, la eventual invalidez de aquella no deriva de su
incompatibilidad con ella, sino de haberse vulnerado los limites competenciales
previstos por la Constitucion al tratarse de una fuente que no tenia competencia
para regular una materia reservada a la ley organica»'®°. El Constitucional ha
descartado que ese bloque este compuesto por leyes organicas: La
inconstitucionalidad de una ley ordinaria que regule un aspecto reservado a la
ley organica, es consecuencia de que la ley ordinaria haya infringido

directamente el articulo 106 de la Constitucion, en un doble sentido: a) porque

137 VALLE-RIESTRA, Javier, «La heterodoxia municipalista», en Cathedra, N° 9, Lima, 2002, ps. 176 y ss.
138 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 111.

139pidem, p. 112.
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no tenia competencia para regular una materia sujeta a reserva de ley organica;
0, b) porque pese a regular una materia sujeta a reserva de ley organica, no se

aprobé con la mayoria exigida por el articulo 106 de la Constitucion4°.

Aunque si bien las leyes organicas, generalmente no tienen capacidad de limitar
el proceso de produccion de fuentes con rango de ley, hay casos excepcionales
como ocurre con la ley organica de municipalidades y la ley organica de gobiernos
regionales que, si tienen capacidad de disciplinar el proceso de elaboracién de las
ordenanzas municipales y regionales, en tanto normas con rango de ley**!. Pues
para que una norma con rango de ley integre el parametro de control, debe asumir
la condicion de norma sobre la produccion juridica; es decir, que tenga encargada
la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracion de otras fuentes que
tienen su mismo rango, y que se trate de normas qué incidan sobre el contenido
de la normacidn, esto es, cuando por encargo de la Constitucién pueden limitar su
contenido. Funcion que cumplen las leyes organicas de municipalidades y de
gobiernos regionales, en tanto establecen el procedimiento de elaboracion de
dichas ordenanzasy, porque, ademas, fijan los limites competenciales y materiales
que estas deben observar'42,

De todo esto se puede concluir que la funcion de norma de parametro no deriva
del articulo 79 del CP Const., sino de la capacidad para regular el procedimiento
de creacion de otras fuentes de su mismo rango; ya que, si en el parametro de
control se encuentran las normas que fijan los limites que la legislacién no debe
exceder, ergo, las leyes organicas resultan irrelevantes para que EIl Constitucional
lleve a cabo el control constitucional de cualquier fuente!*. Por ello, tal como
ocurre en Espafia (que ahondaremos en el Gltimo titulo de este capitulo), Garcia
Belaunde sostenga que, «En el Perd no existe el bloque de constitucionalidad, ya
que (...) Las leyes orgénicas no forman parte de ningun bloque ni ellas constituyen
de por si bloque alguno. Son leyes comunes y corrientes, que lo Unico que las

diferencian es su contenido especifico y el quoérum para su aprobacion. Cualquier

140 STC 0007-2002-Al/TC (fs.5 y 7) Tribunal Constitucional (Pert).

141 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 112.

142 5TC 0007-2002-Al/TC (F.5) Tribunal Constitucional (Peru).

143 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 113.
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ley organica y su contenido pueden ser modificados por cualquier otra ley que dé

el Congreso (... )»*.

Ejemplo de aplicacién del bloque de constitucionalidad

Caso Poder Ejecutivo contra Gobierno Regional de Loreto en la Demanda de
inconstitucionalidad contra la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR sobre
reconocimiento de pueblos originarios e indigenas

En este punto presentamos, sin la intencion de ser muy exhaustivo, la aplicacion
practica del blogue de constitucionalidad en materia de delimitacién
competencial. Un caso donde el Tribunal Constitucional aprecia la
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley sometida a su control. Se trata
de la STC 004-2018-PI/TC recaida en la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Poder Ejecutivo contra los articulos primero, segundo, tercero
y cuarto de la Ordenanza Regional N° 014-2017-GRL-CR emitida por el
Gobierno Regional de Loreto, sobre reconocimiento de pueblos originarios e

indigenas. Lo articulos enjuiciados establecian:

Articulo Primero. - RECONOCER que en la Regién Loreto habitan pueblos
originarios e indigenas, que utilizan denominaciones como: «pueblos
indigenas», «pueblos originarios», «comunidades campesinas», «comunidades
nativas», «rondas campesinas», «pueblos ancestrales», entre otros, cumpliendo

los criterios establecidos en el articulo 1° del Convenio N° 169 de la OIT.

Articulo Segundo. - RECONOCER la personalidad juridica de aquellos
"pueblos originarios” o "pueblos indigenas" que, en ejercicio de su libre

determinacion, quieren ser reconocidos como tales.

Articulo Tercero. - DETERMINAR que dicha personalidad juridica de los
pueblos indigenas o pueblos originarios resulta ser similar a la naturaleza de
«Ser Humano». Es decir, como indica el Tribunal Constitucional, se es persona
por el hecho de existir, siendo este reconocimiento un acto declarativo y no

constitutivo.

Articulo Cuarto. - ENCARGAR a la Gerencia General Regional la
implementacion de la presente ordenanza regional, dando cuenta al Pleno del

Consejo Regional.

144 GARCIA BELAUNDE, Domingo, Estado y municipio en el Perd, op. cit., ps. 20-21.
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En concreto, el Poder Ejecutivo alega que la citada ordenanza afecta su
competencia sobre identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas en el
territorio nacional que se deriva del articulo 118, numerales 1 y 3, en
concordancia con el articulo 2, numeral 17, del Texto de 1993. Asimismo, sefiala
que tal competencia encuentra sustento en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), la Ley de Bases de Descentralizacion, la Ley
Organica de Gobiernos Regionales, la Ley de Creacién del Ministerio de Cultura
y la Ley del Derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios

(reconocido en el Convenio 169 de la OIT).

En defensa de la constitucionalidad de la ordenanza objetada, el Gobierno
Regional de Loreto alega que, la expedicion de la ordenanza regional impugnada
se ampara en que la Constitucién no determina de manera precisa e indubitable
los sectores en los que el gobierno nacional es competente; mientras que el articulo
192 de la Constitucion si establece las atribuciones expresas de los gobiernos
regionales en base a lo cual emitieron la ordenanza. Sostiene que, para resolver el
fondo de la controversia se debe tomar en consideracion la Ley de Bases de
Descentralizacion y la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, asi como el
principio del efecto atil y poderes implicitos que flexibilizan el principio de
taxatividad. Afirma que, es factible que los gobiernos regionales puedan realizar
aquellas competencias reglamentarias no previstas legal ni constitucionalmente
que sean consustanciales al ejercicio de las previstas expresamente, o constituyan
una directa manifestacion y exteriorizacion de los principios que rigen a los
gobiernos regionales dentro de un Estado unitario y descentralizado. Ademas,
alega que, conforme a la Ley de Bases de Descentralizacién, los principios de
dinamicidad y subsidiariedad permiten la progresion de las competencias
regionales, y que, respecto al reconocimiento de pueblos indigenas y originarios,
existe una competencia compartida con el gobierno nacional, lo que no afecta las

atribuciones o las politicas que este ultimo tenga o realice.

El Alto Tribunal, para desarrollar su juicio, procede de manera metodica: en
primer lugar, determinando las disposiciones juridicas integrantes del bloque de
constitucionalidad a efectos de establecer el parametro dentro del cual debe
analizarse la constitucionalidad de la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR; en
segundo lugar, analiza los presuntos vicios de inconstitucionalidad en que habria
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incurrido el Gobierno Regional sobre la base de los principios constitucionales
que, segun el demandante, han sido vulnerados. De esta manera, refiere que el
proceso de inconstitucionalidad supone un control abstracto de las normas con
rango de ley, tomando a la Constitucion como norma suprema del ordenamiento
como parametro (F.3). En determinadas ocasiones, el parametro de
constitucionalidad puede comprender a otras fuentes distintas de la Constitucion
y, en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa

condicién sea reclamada directamente por una disposicion constitucional (F.4).

El Tribunal indica que tales fuentes asumen la condicién de «normas sobre la
produccion juridica», en un doble sentido; por un lado, como «normas sobre la
forma de la produccién juridica», esto es, cuando se les encarga la capacidad de
condicionar el procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo
rango; y, por otro, como «normas sobre el contenido de la normacién», es decir,
cuando por encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido (F.5). A este
parametro de control formado por la Constitucion (en sus partes pertinentes) y
aquellas normas con rango de ley que derivan directamente de la misma y tienen
una relacion causal con la materia juridica subyacente al control de
constitucionalidad, se le denomina bloque de constitucionalidad (F.6). Estas
normas deben a su vez, ser compatibles con la Constitucion para formar el bloque
de constitucionalidad las cuales actian como normas interpuestas, de modo que
toda norma con rango de ley incompatible con ellas sera declarada

inconstitucional por infraccion indirecta a la Constitucion (F.9).

Lo interesante resulta cuando el Constitucional establece que el bloque de
constitucionalidad aplicable al caso concreto, ademas de la Constitucién, lo
componen: la Ley 27783 de Bases de Descentralizacion (LBD); la Ley 27867 de
Gobiernos Regionales (LOGR); la Ley 29158 Orgéanica del Poder Ejecutivo
(LOPE); vy, la Ley 29565 que crea el Ministerio de Cultura (F.10). Ademas,
considera relevantes el Convenio OIT 169 y la Ley 29785 de Consulta Previa, y
el Decreto Legislativo 1360, que precisa las funciones del Ministerio de Cultura
(fs. 11 y 12). Este plexo normativo ha sido fijado por el Constitucional como
parametro de control para proceder con el juicio de inconstitucionalidad, toda vez
que se trata de la Constitucion (normas pertinentes) y de normas con rango de ley
que derivan directamente ella y mantienen un vinculo causal con la materia
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juridica cuya validez se objeta; o, dicho de otro modo, las normas de referencia

con las que el colegiado evaluara tal validez.

De este modo, el Tribunal Constitucional prosigue desarrollando los contenidos

que cada norma del bloque de constitucionalidad, aplicable al caso concreto,

aportan en la determinacién de competencias o atribuciones de los 6rganos del

Estado sobre reconocimiento de pueblos indigenas:

El Peru es un Estado unitario, indivisible y descentralizado (articulos 43 y
189 de la Constitucion), de ello derivan los principios de cooperacion y
lealtad regional (fs. 21-22); el principio de taxatividad; y, los principios de
efecto util y poderes implicitos, y el principio de progresividad en la

asignacion de competencias (f. 28).

Las normas constitucionales y legales (LBD y LOGR) que establecen las
competencias de los gobiernos regionales no incluyen competencias para

identificar o reconocer a pueblos indigenas (fs. 30-32).

El articulo 8 de la Ley 29565 que crea el Ministerio de Cultura no sefiala
como competencia compartida del Ministerio de Cultura y los gobiernos

regionales la identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas.

Las competencias de los gobiernos regionales deben ser expresas. Como
consecuencia de ello, podré aplicarse el principio de efecto util y poderes
implicitos (F. 46).

El articulo VI, numeral 1, de la LOPE sefiala que toda actividad que no
haya sido delegada expresamente a otro nivel de gobierno le corresponde
al Poder Ejecutivo (fs. 38-40).

La competencia de reconocimiento e identificacion de pueblos indigenas
podria recaer en diferentes ministerios o entidades del Poder Ejecutivo o
del mismo Poder Ejecutivo si actia habilitado conforme a las reglas

establecidas en la Constitucion (F. 41).

El articulo 4 de la Ley 29565 de Creacion del Ministerio de Cultura,
establece que la pluralidad étnica y cultural de la Nacién es una de sus

areas programaticas de accion (F. 42).
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4.3.10

e El articulo 19 de la Ley 29785 de Consulta Previa, asigna una serie de
competencias especificas al 6rgano técnico especializado en materia

indigena del Poder Ejecutivo (F. 43).

e Si no existe una norma que delegue expresamente competencias de
identificacién y reconocimiento de pueblos indigenas entonces es

competencia exclusiva del Poder Ejecutivo (fs. 46-47).

Finalmente, el 6rgano de control constitucional falla declarando fundada la
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos primero, segundo, tercero
y cuarto de la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR emitida por el Gobierno
Regional de Loreto, por afectar las competencias del Poder Ejecutivo en
materia de identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas. Con ello, el
Constitucional razoné que en el presente caso obré una afectacion indirecta de
la Constitucion, toda vez que, la norma impugnada (Ordenanza Regional 014-
2017-GRL-CR) viol6 indirectamente la Constitucion, puesto que no observo
los limites que ella encomendd establecer a la normas interpuestas®® (Ley
27783 de Bases de la Descentralizacion; Ley 27867 de Gobiernos Regionales; Ley
29158 Organica del Poder Ejecutivo, y Ley 29565 que crea el Ministerio de

Cultura); es decir, violo directamente las normas que la limitaron.

En clave de razonamiento de control constitucional de normas se produjo una
afectacion indirecta de la Constitucion por incompatibilidad entre la Ordenanza
Regional 014-2017-GRL-CR y la LBD, la LOGR, la LOPE, y la Ley 29565;
normas legales a las que el propio Constituyente delegd, la determinacion de
competencias o limites de competencias de los distintos &rganos

constitucionales*®.

Problemas de su aplicacion en el Peru

Recapitulando, desde el comienzo y a partir de las primeras sentencias del
Constitucional, la asimilacion del bloque plante6 algunos problemas teéricos que
el profesor Carlos Hakansson ha podido identificar: «EI primero de ellos fue

determinar si sus componentes se encuentran al mismo nivel que la Constitucion

145 STC 0047-2004-Al 0021-2005-Al (f. 128) Tribunal Constitucional (Perd).
146 STC 0020-2005-Al 0021-2005-Al (f. 28) Tribunal Constitucional (Perd).
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y si son capaces de integrarse plenamente en ella; es decir, si pueden identificarse
con la misma Constitucion. El segundo problema se basa en su funcién como
herramienta para determinar la constitucionalidad de las normas»**’. Sobre aquel
consideramos, aunque no haya uniformidad en la doctrina nacional que, en
definitiva, las normas del bloque que no se hayan en el texto de la Constitucién,
no comparten su misma jerarquia; estan subordinadas y su rango ya esta definido
por esta. Sobre el segundo, la funcion que desarrolla una norma del parametro de
control de constitucionalidad es rigurosamente procesal sin que ello altere su
rango. Por consiguiente, con la rara excepcion del Perd, las normas integrantes del
bloque adquieren jerarquia constitucional, pasando a conformar el corpus

constitucional en Francia, Espafia, Colombia, Panama y Chile!*,

De otro lado, y con una nota mas reflexiva, Carlos Hakansson advierte un tercer
problema para la plena asimilacion del blogue, y tiene que ver con que este, aun
se encuentra revestido de la terminologia legal del positivismo juridico, opacando
su naturaleza anglosajona y haciendo dificil que un sector de la doctrina
comprenda la necesaria y progresiva incorporacion al bloque, de la jurisprudencia
mas relevante de los tribunales constitucionales. Ello podria apuntar al comienzo
de un nuevo capitulo de la pugna entre legalistas y judicialistas para explicar la
teoria constitucional®®. Una posicion que resulta relevante si se toma en cuenta
que, al comentar los componentes del bloque, se suele referir inicamente a normas
o fuentes directas que, en el seno o fuera de la Constitucién, ofician como elenco
paramétrico de control de constitucionalidad sin ocuparse de la doctrina
jurisprudencial nacional e internacional o los principios generales del derecho
como fuentes indirectas que si son mencionados como componentes del bloque
en Colombia, Panama y Chile. Esto debido a que, por regla general, son la doctrina

juridica y la jurisprudencia constitucional quienes se encargan de formular los

147 HAKANSSON NIETO, Carlos, El reconocimiento judicial del bloque de constitucionalidad. Un estudio con
especial referencia al ordenamiento juridico peruano, op. cit., p. 772.

148 Con la salvedad que en el caso peruano y espafiol se excluyen del bloque las normas sobre derechos
humanos. Véase: CALDERA YNFANTE, Jesus, El bloque de constitucionalidad como herramienta de
proteccién de los derechos fundamentales... op. cit., p. 56.

149HAKANSSON NIETO, Carlos, El reconocimiento judicial del bloque de constitucionalidad. Un estudio con
especial referencia al ordenamiento juridico peruano, op. cit., p. 780.
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conceptos que les seran Utiles a los jueces constitucionales en aras de realizar una

mejor labor interpretativa®®’,

Con respecto a la inconstitucionalidad indirecta, esta evoca la necesidad de
comprender en el parametro de inconstitucionalidad de las leyes a fuentes distintas
de la Constitucion formal, las mismas que, con independencia de su rango, por
reenvio de esta, son capaces de establecer limites en la produccién legislativa y de
integrarse al canon con el cual, el Constitucional cumple su tarea de 6rgano de
control de la constitucionalidad del sistema juridico peruano. Por ello, en vez de
denominarlo blogue de constitucionalidad, de equivoco y confuso significado,
Edgar Carpio considera que puede ser mas util que se aborde la integracion
legislativa del pardmetro en la accién de inconstitucionalidad bajo la
denominacion de normas interpuestas como en la doctrina italiana®>t. Mas adn, si
los riesgos de su ambigliedad e indeterminacion, hace décadas que han sido
sefialados por Rubio Llorente en Espafia: «La expresion bloc de constitutionnalité
no es, en consecuencia, la denominacién de una categoria, sino el enunciado de
un problema, y de un problema, ademas, que no hace referencia alguna, ni de lejos
ni de cerca, a la funcion de delimitacién competencial que realizan al menos parte
de las normas (para algunos autores y en algunas sentencias del Tribunal
Constitucional, todas las normas) que entre nosotros se consideran parte del

bloque de la constitucionalidad»*°2,

Vinculado al aspecto precedente, el magistrado Artemio Meza aprecia que, el
Constitucional no ha sido coherente en su linea jurisprudencial respecto a la
adopcion del bloque, cayendo en el habito frecuente de los operadores juridicos
de adherir legislaciones y doctrinas foraneas sin mayor analisis sobre su aplicacion
nacional. Siendo que las normas integrantes del bloque cumplen un fin netamente
instrumental, se aprecia que para lograrlo se esta sacrificando la coherencia de los
principios interpretativos que el propio Constitucional ha venido desarrollando en
su profusa jurisprudencia (de fuerza normativa, interpretacion con la constitucion,

de coherencia normativa y otros), para introducir un concepto carente de

150 GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, Redefinir el blogue de la constitucionalidad 25 afios después, op. cit., p. 64.
151 CARPIO MARCOS, Edgar, Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
op., cit., p. 114,

152 RUBIO LLORENTE, Francisco, El bloque de constitucionalidad, op. cit., p. 18.
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significado univoco en el Derecho comparado como ocurre en Francia y Espafia.
De ahi que urge la necesidad de desarrollarse, perfilarse y llenarse de contenido

atendiendo a las particularidades de nuestra legislacion>3,

Jesus Caldera anota que, el blogue puede favorecer el incremento de la
discrecionalidad de los jueces: «Por efecto de la adopcidn del reenvio movil en las
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, la amplitud y apertura del
blogue de constitucionalidad, pueden conducir a una situacion en la que los
operadores juridicos, particularmente el jurisdiccional, tengan un extenso margen
de apreciacion para detectar los argumentos que solucionen la controversia
planteada, yendo, en algunos casos, mas alla de lo legalmente permitido».
Apreciacion valida si consideramos que, tanto en el Per(, como en los paises que
adoptaron la dotrina del bloque, en cada caso concreto corresponde al Tribunal
determinar qué normas deben ser consideradas como parametro para el control de
constitucionalidad®™*. Ello como bien sefiala Edgar Carpio, en otro trabajo, el
papel que desempefian ciertas leyes del parametro de control no es un tema que se
aconseje utilizar con frecuencia a los tribunales constitucionales, sino con mucha
cautela y sélo en casos donde constitucionalmente sea exigible; porque no se
puede apelar a las normas interpuestas cuando la Constitucion no prevé a favor de
una norma con rango de ley, la condicion de validez de otras normas de idéntico
rango®. De ahi que, en Colombia, el profesor Rodrigo Uprimny, enfatice en las
potencialidades y riesgos que, como concepto, Rubio Llorente ya habia advertido
en Espafa: «en la medida en que simplemente sirve para manifestar la perplejidad
que tienen en ocasiones los operadores juridicos al no saber con precision cuales
son las normas que, en un determinado momento histérico, integran una

Constitucion y que son entonces relevantes para decidir un asunto especifico»*°.

153 MEZA HURTADO, Artemio, «El denominado bloque de constitucionalidad como parametro de
interpretacion constitucional, ¢es necesario en el Peri?», en Revista Oficial del Poder Judicial, Afio 6 - 7,
N° 8y N°9, 2012-2013, ps. 162-163.

154 GONGORA MERA, Manuel, La difusién del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana..., op., cit., p. 312.

155 CARPIO MARCOS, Edgar, Normas interpuestas en la accién de inconstitucionalidad (el caso peruano),
op.cit., p. 115.

156 UPRIMNY YEPEZ, Rodrigo, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento
penal, op. cit., p. 5.
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Por otra parte, Jesus Caldera indica que el bloque puede conducir a la falta de
certeza y seguridad juridica. Sobre el primero, toda vez que no sefiala con
precision los contenidos normativos a aplicarse a situaciones que se generen en la
dindmica del ordenamiento juridico; y, sobre el segundo, en tanto su composicién
normativa abierta y permeable, no posibilita una solucion uniforme para casos que
tengan una base factica similar'®’. Esta misma realidad ya se habia advertido en
Espafia con el blogque como concepto que hace que la jurisdiccion constitucional
misma evidencie imprecisiones y titubeos, cuando épera, por ejemplo, con el
criterio de la delimitacion competencial vacilando entre lo especifico y lo
generico; pareciendo insegura de cuél sea, en un caso u en otro, el contenido
propio del blogue. A veces este, es un conjunto concreto de normas aplicables al
caso (aunque también con criterio titubeante); en otras, el bloque aparece como el
elenco normativo que prevalece sobre las demas leyes con relacion a la
delimitacion de competencias entre Estado y comunidades autdbnomas, elenco del
que a veces se excluyen las normas de la legislacion basica sobre una determinada
materia y otras veces, se incluyen resuelta y explicitamente en é1**8. Ciertamente
en el Pery, ello se puede evidenciar en las profusas sentencias en donde, frente a
un examen de constitucionalidad de las leyes, el ejercicio angular del juez
constitucional consistiria en intentar determinar, de todo ese indefinido y extenso
elenco normativo, el contenido del bloque aplicable al caso concreto; resultando
una operacion liminar e imprecisa, mas bien parecida al método del Derecho
internacional privado reductible solo a determinar la norma nacional o
internacional aplicable sin resolver con ello el conflicto (sin animo de forzar la
comparacion). Con lo cual, sin dificultad, el Constitucional podria haber tocado el
destino de esta disciplina: asumir siempre una posicion normativista. Sin
considerar que, hasta el momento, no existe un precedente jurisprudencial que
uniformice criterios para la solucion de casos analogos. De este modo, al existir
un bloque aplicable cuyo contenido normativo resulte siempre impreciso y

diferenciado entre un caso y otro, evidencia falta de certeza y seguridad juridica.

157 CALDERA YNFANTE, Jesus, El bloque de constitucionalidad como herramienta de proteccién de los
derechos fundamentales... op. cit., p. 57.
158 RUBIO LLORENTE, Francisco, El bloque de constitucionalidad, op. cit., p. 12.
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Asi mismo, se aprecia que la finalidad del bloque como herramienta hermenéutica
0 instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, conforme a los
avances gque como tal viene desempefiando en otros paises de la region, en el Perd
no resulta muy eficiente ni inclusivo en la defensa de determinados derechos
humanos de ciertos grupos vulnerables, por permanecer condicionado a la faz
ideoldgica imperante en la clase politica y que suele alcanzar a la conformacion
de los miembros del Tribunal Constitucional, en general, estos casi siempre de
pensamiento conservador. Ello, ademas, deviene en un riesgo potencial si
consideramos la inicua oscilacion entre la politizacion de la justicia y la
judicializacion de la politica por la recurrente falta de independencia del poder
politico de turno, de las mayorias parlamentarias transitorias y los grupos de
presion proclives a los conflictos de intereses en un escenario enrarecido por
décadas de corrupcion institucionalizada. Asi, existiria en el Per( estado de cosas
inconstitucionales, usando terminologia del propio Tribunal Constitucional, en el
caso de la Comunidad LGBTI, para quienes que no existe abordaje ni solucién
meridana, por parte de este, dentro de su rol de legislador negativo ni de emisor
de exhortaciones o recomendaciones. En efecto, a pesar de la incasable lucha de
este grupo, frente a la exclusion, la marginacion y el vejamen histérico jamas el
Alto Tribunal ha abierto las puertas o tendido un puente al reconocimiento de sus
derechos de un modo absoluto o contundente donde haya razonado en perspectiva
incisiva desde la igualdad y prohibicion de la discriminacion (solo lo ha hecho de
modo basico en clave de libertad con la Sentencia 2868-2004-AA/TC), a pesar de
existir recomendaciones en pro por parte de la Corte Interamericana y paises de la
subregién como Argentina, Brasil, Uruguay, Colombia, Ecuador y Chile donde el

matrimonio y la union civil ya han sido reconocidas.

Coincidimos con Fabio Pulido-Ortiz en que, el principal error de la dogmatica del
bloque radica en que no ha conseguido hasta ahora articular la relacion entre las
clausulas de remision y las clausulas de reforma constitucional, un aspecto
elemental de las constituciones actuales. Es decir, si se pretende explicar a través
de la doctrina del bloque la incorporacién de normas juridicas en las
constituciones, lo cual es nota caracteristica de la doctrina del blogque en el derecho
latinoamericano, resulta necesario reformularla con el objeto de que esclarezca el

modo en que operan las clausulas de reforma constitucional y su interrelacion con
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las clausulas de remision'®. Como se sabe, una norma puede ser relevante
constitucionalmente cuando pertenece a la Constitucion o cuando se trata de una
norma que la Constitucion autoriza y/o exige aplicar. En el primer caso (en los
sistemas juridicos de constitucion rigida), una norma forma parte de la
Constitucion solo cuando ha sido aprobada mediante las clausulas de reforma. En
el segundo caso, la norma es constitucionalmente aplicable solamente si existe
una norma constitucional que autorice o exija su aplicacion; de manera que es
errado sostener que la norma se integra en la Constitucion solo por existir una
clausula de remision a ella*®. El problema ahonda cuando caemos en la cuenta de
que, en las constituciones rigidas como la nuestra, las clausulas de reforma son
agravadas y solo mediante su procedimiento estipulado es posible la reforma
constitucional. Esto es particularmente recurrente en el derecho latinoamericano
y peruano donde cierto sector de la doctrina interpreta que las clausulas de
remision ofician incorporando normas de derechos humanos a las constituciones
(a tenor, en nuestro caso, de la clausula abierta de derechos fundamentales del
articulo 3 del Texto de 1993), lo que claramente resulta insuficiente y en exceso
tolerante del hecho de que el actual texto fundamental haya suprimido el articulo
105 de la Carta Magna de 1979; norma que otorgaba jerarquia constitucional a los
tratados de derechos humanos, y que, como se sabe, significo un gran avance en
materia constitucional inspirando, incluso, a  posteriores constituciones

latinoamericanas.

Creemos que, con mucho acierto, el profesor Garcia Belaunde sostiene que, en el
Pert no existe el bloque de constitucionalidad, entre otras razones, porque este,
surgido en Francia y adoptado en Espafia en medio de grandes debates, resulta
poco util, pues en el Pert no ha tenido lugar la situacion francesa bastante nitida,
ni la espafiola que es complicada y discutida en la doctrina; que distingue, con
fundamento dudoso, entre bloque de constitucionalidad y parametro de
constitucionalidad. El autor enfatiza que, en el Per( no existe un bloque, toda vez
que, ni la Constitucion, ni la ley, ni la jurisprudencia lo han establecido asf;

maxime si no existe ningun sustento para defender su existencia. Desde luego,

159 pPULIDO-ORTIZ, Fabio, Constitucién y bloque constitucional, op. cit., p. 355.
160 1pidem, p. 353.
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esto no impide que existan referentes o parametros de constitucionalidad,

meramente indicativos, pero no vinculantest®?,

Ciertamente, por un lado, el concepto francés de blogue de constitucionalidad, en
realidad, no es importable debido a sus caracteres singulares. Por el otro, la
adaptacion espafiola no deja de ser una nocion confusa que permite agrupar
normas afines y a las que brinda preferencia como referentes de interpretacion y
aplicacion; no obstante, sus contenidos son variables e imprecisos. «En el Per( se
ha usado en ciertos sectores, el enfoque espafiol, pero relativizado y en forma tan
amplia, que al final no significa nada. Para los mismos fines es preferible usar otro

concepto que sea mas ajustado a la realidad y menos vulnerable»®2,

161 GARCIA BELAUNDE, Domingo, Estado y municipio en el Perd, op. cit., p. 25.
162 1pidem, ps. 30-31.
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V.

CONCLUSIONES

El recorrido del presente trabajo nos conduce a considerar el blogue peruano como el elenco de
normas con rango legal pero carente de rango constitucional, que el Tribunal Constitucional
emplea, con caracter eventual, en su rol de méximo intérprete de la Constitucion para el control
de constitucionalidad de las leyes; se trata de normas que ofician, ademéas, de parametro de
constitucionalidad del resto de normas que integran el ordenamiento juridico como funcién
adicional.

La nocién de bloque de constitucionalidad es uno de los conceptos mas difundidos del
constitucionalismo; se origind en Francia con resultados favorables y luego fue adaptado por la
doctrina y jurisprudencia espafiola, una realidad muy diferente de donde, posteriormente, se
extendié a Latinoaméricay al Per( con sus problemas de alcances y contenido; mutando en cuanto
puede, alejandose de sus origenes y adquiriendo caracteristicas del ordenamiento juridico al que
tiene como realidad.

Del andlisis de las paginas precedentes se evidencié que el Tribunal Constitucional peruano
emplea en su jurisprudencia los conceptos de bloque y pardmetro de control como sinénimos, sin
apreciar las innovadores distinciones que la doctrina ha sefialado al respecto; méas aun, en sus
abundantes fallos no esclarece si, tratdndose del parametro, este corresponde al directo o indirecto
0 si es estrictu o lato sensu como lo destaca la Corte Constitucional colombiana.

Se ha visto que la nocion del bloque ha mutado tanto alejandose de su originaria concepcion de
la cual, en realidad, no se podia exportar por tratarse de una construccion sui generis solo para los
franceses; sin embargo, aunque en Latinoamérica se caracteriza por su remision a tratados
internacionales de derechos humanos, convendria redefinirlo en atencién a su verdadera funcion
o denominarlo, de modo mas apropiado, como parédmetro de control directo 0 como normas
interpuestas (parametro de control indirecto), segin sea el caso, como proponen algunos autores
(pues el concepto bloque es de equivoco y confuso significado).

El anélisis presentado en este trabajo apunta a que conviene brindar apertura de la nocion de
bloque hacia su comprensién ampliada de todas las normas paramétricas (a las que el
Constitucional discrecional y eventualmente incorpora) que lo desvincule de su nocién
meramente competencial o de reparto de atribuciones de los 6rganos del Estado segin el tenor
del articulo 79 del CP Const., y sus antecedentes organicos, por tratarse de un precepto ineficiente;
ello con la finalidad de desarrollarse, perfilarse y llenarse de contenido atendiendo a las
particularidades de nuestra legislacion.

Se ha advertido que los principales problemas de la aplicacion de la doctrina del bloque peruano
son: a) favorece el incremento de la discrecionalidad de los jueces para detectar los argumentos y
las normas aplicables en cada caso, siendo que ello es aconsejable s6lo en casos donde
constitucionalmente es exigible; b) conduce a la falta de certeza y seguridad juridica al no sefialar
con precision las normas aplicables y por su permeabilidad que no posibilita soluciones uniformes
a casos similares; ¢) en el Perl no resulta inclusivo en la defensa de derechos de grupos
vulnerables como la comunidad LGBT]I a pesar de décadas de reclamos y humillaciones.

El estudio de este trabajo dio respuesta a las preguntas de investigacion planteadas en la
introduccion; sin embargo, deja abiertas varias cuestiones que fueron surgiendo en el camino y
que no fue posible abordar exhaustivamente en este analisis. Se espera un desarrollo mas profundo
en otro nivel de investigacion, con miras al doctorado a partir de la sintesis de este articulo como
linea de investigacion.
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