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1. Introduccion

Cuando se examina la cuestion de las fuentes dentro del discurso especializado que se
asume como patrimonio preferente y esfera de control de quienes se ocupan del derecho, se
asume automatica y virtualmente preconcepciones sobre qué es el derecho. Esas
preconcepciones resultan del supuesto mejor saber técnico de quienes reciben entrenamiento
universitario para hablar sobre el derecho. El supuesto mejor saber no es objeto de
cuestionamiento y es mas bien parte del conjunto de creencias compartidas de manera masiva
y generalizada.

El problema de la asuncion del supuesto mejor saber técnico de quienes reciben
formacion especializada en el derecho es que en aras de la certeza se corre el riesgo de
sacrificar la mejor comprension de la realidad. En especial cuando esas certezas resultan de la
repeticion de criterios 0 pautas de analisis como si poseyeran capacidades axiomaticas. La
certeza es un atributo inherente al conocimiento y en si misma no es en absoluto desdefiable.
Lo que si es materia de conocimiento es exhibir la certeza con ignorancia 0 menosprecio por
la verdad que no llega a ser aprehendida. La certeza es una cualidad del conocimiento, pero
su condicidn no es patrimonio del sujeto que cree poseerla. No son lo mismo el conocimiento
cierto, que el sujeto que cree poseer la certeza del conocimiento. La certeza se aplica sobre el
objeto del conocimiento, pero el sujeto puede sélo creer o declarar la certeza sin que esta sea
en efecto una propiedad del objeto sobre el que afirma tener certeza.

Esta es una materia decisiva en cuestion de las fuentes del derecho parlamentario
porque del concepto que se maneje y tenga sobre qué es el derecho y cuando estamos ante
una norma con capacidad vinculante de generar un sentido de orden colectivo dependera
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también cudndo se considere que existe vulneracion del orden o incumplimiento del mismo.
La irregularidad de los actos parlamentarios se concreta no solo respecto de la literalidad de
una proposicién normativa, como no basta que se clame tal irregularidad por quien esté en
posicion o posibilidad de afectar decisivamente la realidad en su favor, para que el orden
parlamentario sea el justo o el correcto. El juicio sobre el orden y el derecho, y por 1o mismo,
sobre la fuente de la que se deriva ese orden y derecho y la validez de las decisiones
normativas, no se produce con independencia del concepto que el operador o agente de la
interpretacion o de la aplicacion asuma de modo explicito o tacito.

Precisamente por la Gltima razon es que es una cuestion de primera importancia
establecer la base desde la cual se propone una teoria de las fuentes. No hay modo de
proponer un marco razonable de ordenamiento colectivo que no suponga el reconocimiento y
declaracion de las premisas desde las cuales se deduce qué es y qué no es una fuente que
vincule juridicamente los actos o las conductas en los procesos que se desarrollan en el
6rgano estatal de la representacion. Obviar las premisas y base desde la cual se reconoce qué
tipo de acto constituye una fuente con capacidad normativa vinculante supondria la
elaboracion indiscriminada de planteamientos con ocultamiento del fundamento del
desarrollo que se propone, y por lo tanto también una imposicion vertical de modos de
entender la operacion del proceso hermenéutico, que no se compadece precisamente con el
caracter reflexivo de cualquier organizacion colectiva que se jacte de su propia flexibilidad y
pluralidad politica.

2.1 El concepto cerrado del sistema legal y la naturaleza externa de las fuentes de derecho

Las fuentes de derecho tienen un significado claro para quienes se forman en la
disciplina juridica. Para los abogados o juristas las fuentes son la autoridad normativa a la que
se le reconoce efectos vinculantes. Cuando una fuente de derecho no se acata o cumple el
propio derecho prevé mecanismos de coaccidn para asegurar que la conducta se ajusta al
precepto. El derecho basta en si mismo como autoridad para generar conductas obligatorias, y
no depende de orden ajeno al derecho mismo.

La claridad que tiene el asunto para quienes estan vinculados al derecho y a la
abogacia deriva de la formacion que las escuelas de derecho ofrecen, asi como de la
concepcién que de modo generalizado y uniformemente se sostiene en la practica de la
disciplina en los diferentes niveles de la vida estatal (en la administracion publica y en la
administracién de justicia) o en la préactica privada. Es una claridad que deriva de una misma
concepcidn o modelo paradigmatico del derecho.

Esa concepcion y modelo asume que el derecho es un ambito cerrado en si mismo,
cuyo sustento es normativo. La ley es el sustento de la ley. La ley se basta a si misma. No
existe orden ajeno que funde o en el que se respalde el fundamento del derecho. La norma es
el axioma que no requiere justificacion. Es necesaria sin requerir demostracion, y si se realiza
el ejercicio de demostrarla es para reiterar el circunloquio. La ley es un bien que no requiere
demostracién. Es buena porque lo es. Es necesaria porque sin ella la sociedad es inviable. El
hombre no puede existir sin ley. Sin ley el hombre deja de tener la naturaleza que lo define.
La ley, en suma, es una profecia autocumplida.

La tendencia uniforme y dominante suele representarse el derecho como un cuerpo

seguro, predecible y confiable, donde no cuenta otra cosa que el producto objetivo que los
actores elaboran y producen tout court. Se asumen las tesis erroneas de que el derecho es un
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cuerpo autosuficiente y hermético, sostenible como base politica de conductas socialmente
obligatorias e imponibles, independientemente de la fuente que produce las normas, las
ejecuta o dicta jurisprudencia segun ellas. Su pretension es eliminar la subjetividad, o la
particularidad de que sean unas personas y no otras quienes elijan y decidan qué es derecho.
Detras de tal pretension se avizora igualmente la supuesta eliminacién de la controversia
respecto ya no de las subjetividades o de las personas, sino de los sentidos que las mismas
subjetividades y personas le dan al derecho cuando surge una situacion de discrepancia,
controversia, conflicto o antagonismo en la sociedad o en la vida politica.

En esa misma perspectiva general en el universo de la academia juridica no suele
discutirse ni dudarse mucho sobre el fundamento de la naturaleza legal de los preceptos. Y
ello es asi porque, en el proceso de especializacion que caracteriza a la modernidad, el corpus
del derecho ha ido segregando fuera de su ambito normativo normas sociales, morales o
religiosas. El derecho es una disciplina que se afirma contemporaneamente en el concepto de
que la norma es imponible por quien cuenta con competencia reconocida para hacerlo en
nombre del Estado. Entre esas normas se menciona la Constitucién, las leyes y tratados, los
decretos y resoluciones administrativas del gobierno, los contratos y las sentencias
jurisdiccionales.

Ese concepto cerrado de lo que tiene naturaleza juridica es parte de la
compartimentalizacion de las ciencias, a propdsito de premisas que regulan conceptualmente
los bordes de las competencias y de la especializacién. En el propésito de asegurar la
comprension de los distintos objetos de estudio, disciplinas como el derecho han ajustado los
linderos de sus alcances a limites tales que llega a verse cada vez menos como el objeto
basico de toda ciencia o disciplina esta relacionado con el sistema de vida humana. Las
ciencias, y entre ellas el derecho, enfrentan un cuadro de pulverizacién o desintegracién de su
naturaleza.

La ventaja que representa tener el campo de juego delimitado, a su vez tiene el
inconveniente de aislar analiticamente una realidad que trasciende a las esferas de cada una
de las disciplinas en potencial disputa sobre la explicacion de la realidad. La formalizacion de
los limites entre las distintas esferas del conocimiento en realidad oscurece la comprension de
la realidad. Es una forma de simular y simplificar la inaprehensibilidad de la realidad,
mediante un recurso técnico que hace abstraccion de la compleja diversidad material que
abordan las distintas especialidades y disciplinas académicas.

De ahi que lo usual que seria referir el problema de las fuentes del derecho
parlamentario a un tema formal, configure una situacion y una experiencia limitante en la que
resulte inevitable el cercenamiento de parte importante de las dimensiones del ser humano.
La perspectiva formal de la cuestion de las fuentes del derecho, segin suele referirla
tradicionalmente la escuela y la academia, adopta incuestionadamente una posicion
unidimensional. Unidimensionalidad definida a partir de la negacion de factores que explican
el sentido del derecho como una disciplina que nace del propdsito de asegurar una sociedad
con relaciones justas. La perspectiva en la que hoy se conoce y estudia el derecho lo concibe
como un fendbmeno 0 como una cosa ajena y extrafia al deseo de justicia. EI derecho se queda
hoy s6lo con la dimension lineal de la validez positiva para imponer coactivamente normas
dictadas por quien tiene fuerza suficiente para dictar la norma sin resistencia en la sociedad.
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Si es asi que la concepcion unidimensional del derecho entendido s6lo como validez
legal elimina esferas esenciales de la vida de relacion del ser humano, y que la ley es
precisamente uno de los productos que elabora el parlamento con la capacidad que tienen sus
miembros en el drgano estatal responsable de la representacion para decidir qué es a lo se
dara la condicion de materia coaccionable con la fuerza, la hegemonia y el monopolio que
tiene el Estado para someter al individuo, si ello es asi, parece razonable que el
cuestionamiento sobre esa misma concepcion formal, lineal, y unidimensional, que se
sustenta en la sola validez y en la fuerza para imponer o someter a la sociedad segun la
voluntad de quien tiene la fuerza para hacerlo, reciba una atencion especial para tratar de
encontrar vias 0 modos de entender y de hacer la ley que incluyan de modo efectivo otras
dimensiones de la ley que permitan comprender por qué debe existir una ley y como debe ella
asimilar el entorno de factores cuya inclusion permitiria a la sociedad contar con leyes justas,
y no solo validamente discutidas, aprobadas y cumplidas.

Un minimo de espiritu critico demanda y exige reflexiones basicas. No es cuestion de
no hacerse de problemas tedricos o innecesarios, ni de que los abogados pierdan indtilmente
el tiempo con dilemas poco précticos. Lamentablemente para los habitos pragmaticos o
utilitarios del hombre moderno y del modelo democratico igualitario, el descuido,
negligencia, indiferencia, desinterés o ignorancia de la dimension tedrica forman parte de una
actitud que desconoce y subvierte la capacidad y posibilidad de conocer y de hablar
apropiadamente de la realidad. Ese hombre y ese modelo contempordneos optan por el
pragmatismo de los resultados, como si obtener logros fuese una prioridad con el poder de
excluir o negar cualquier otra actividad humana.

Esta disposicion es parte igualmente de las actitudes y de las prioridades axioldgicas
del abogado. En particular cuando se plantea el analisis pragmatico de las consecuencias
concretas de la accién humana. Una de las versiones mas elaboradas de esta disposicion o
actitud en relacién con el derecho es la escuela del andlisis econémico del derecho, que en
parte fue el antidoto frente al positivismo juridico, para el cual la ley tiene una dimension y
valor autonomo e independiente del contexto politico, sociologico o historico en el que el
derecho se afirma.

La actitud pragmatica, instrumental o utilitaria que sobrevalora el rendimiento, los
efectos o los beneficios, importa también, implicitamente, una toma de posicion sobre el ser,
la verdad y el valor de las cosas sobre las que tramitan procesos o0 se accionan pretensiones.
Supone que el valor del derecho se mide y aprecia segun la eficacia que la norma tiene para
cambiar la realidad sobre la que se la pretende aplicar de forma que agregue una ganancia
socialmente tangible y sostenible para la colectividad. Adoptar las prioridades tedricas del
método inherente al pragmatismo excluye otros modos de valorar la naturaleza del orden
politico segun los cuales mas alld de la dimension practica, de los resultados o de los
beneficios sociales, existen principios o fines que deben alcanzarse independientemente del
costo o ventajas econdmicas para la colectividad.

Cuando se ignora la dimension teorica de los problemas cuya solucion se aspira a
alcanzar con criterio practico la consecuencia es que se da por descontado y se pasan por alto
aspectos significativos en la calidad de la existencia humana cuyo valor no es priorizado por
razones instrumentales, utilitarias o pragmaticas. La vision utilitarista del mundo, del hombre,
de la sociedad y de la vida en general, es sélo una racionalidad o mentalidad mas en el
multiple espectro cultural en que concurren o compiten las opciones y posiciones filosoficas a
partir de las cuales se produce la praxis politica. La pretension de hegemonizar el discurso
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juridico a partir de la posicion instrumental en general, o de la escuela del analisis econémico
del derecho en singular, debe asumir el caracter parcial y particular que le corresponde entre
la diversidad de escuelas, de forma que los procesos de creacion, interpretacion o aplicacion
del derecho no se formulen con caracter axiomatico o dogmatico. Contrariamente el derecho
se convertiria en una disciplina de naturaleza semejante a la que tiene la religion, o formas
fundamentalistas de orientar la accion humana.

Lo practico es encontrar soluciones cuando el tema legal aparece y afecta intereses
concretos de las personas, y no generar un problema que ponga al sujeto en emergencias
practicas inexistentes. La teoria del derecho resulta una cuestion de indeseables dimensiones,
cuya naturaleza y alcances es inconveniente examinar, a menos que sobreviniesen cuestiones
que exigieran evaluacion y soluciones concretas. Sin tal emergencia la discusion es indtil e
improductiva, porque lo que no exige una respuesta para un problema efectivo en la
interaccion social carece de significancia o trascendencia.

Una dimensién del problema esta asociada, por esta misma razén, a la aparente
dificultad de advertir y constatar como es precisamente que la falta de vision es la que impide
a la comunidad juridica en general darse cuenta del impacto que tienen los paradigmas
tedricos en cuestiones concretas y practicas relacionadas con el desarrollo social y con el
bienestar de la comunidad. La dificultad o incapacidad de ver mas alla de la frontera de la
legalidad, es la que convierte a la profesion legal en un coto sumiso y mecanizado de
practicantes de la ley, que no alcanza a cumplir los fines que los valores y principios
inherentes al derecho demandan de la ley y de quienes la administran y practican. Por el
contrario familiarizarse con el fundamento teérico y con el origen conceptual de la
normatividad legal habilita y capacita mas al derecho y a sus operadores para alcanzar logros
y resultados colectivos mucho mas valiosos que los que pueden obtener debido al reducido
marco en el que se ensefia el derecho y en el que se ejercita la profesion legal.

Mas alla de la supuesta irrelevancia de la dimension tedrica para el monopolio de la
actitud pragmatica o positivista, la cuestion si tiene trascendencia y significacion cuando el
objetivo es definir si las decisiones politicas exigen todas sustento en el derecho, o si es una
finalidad politica la que decide que exista un orden legal fijado de acuerdo a una autoridad
cuya potestad de decir la ley no pueda justificarse solo en la ley misma sino en una fuente
anterior o ajena a la ley misma. El cuestionamiento y critica a la autosuficiencia de la
legalidad no puede dejar de atender un tema como el de la fuente del poder o la fuente de la
legalidad. La ley no es creada por la ley sino por un agente u operador que la define y que,
ademas, la impone. La capacidad de decidir los términos de la ley, o la simple y bésica
capacidad de decir qué es una ley de alcance general para toda una asociacion colectiva no
puede resolverse dentro del sistema legal. Ese es un limite que la legalidad no puede resolver
técnicamente. La ley no se sustenta en una decision legal. No hay decisién legal sin sujeto
que la decida, ni voluntad que la defina. La ley es insuficiente para fijar sus propios
contenidos. Requiere de reglas, voluntad y sujeto capaces de definir sus contenidos.

Negar la capacidad de decidir la ley es ignorar la necesaria relacion entre el poder y la
legalidad. Esta es naturalmente una cuestion concreta innegable, cuyo desconocimiento o
ignorancia pone a quien sélo se limita a operar desde la ley en la situacion de subdito de un
orden en el que supuestamente no tiene capacidad de decision. Una posicion de esa
naturaleza, sin embargo, no le hace favor alguno al régimen politico en el que la legalidad es
instrumento que apoya en el propoésito de alcanzar resultados no todos los cuales son
precisamente normativos.
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Como se ve, hay por lo menos alguna dimension anterior al derecho, desde la cual sus
contenidos son fijados segin un orden anterior a él. Para esa concepcion del derecho es
posible distinguir y diferenciar la capacidad o poder normativos sobre las conductas segln
fuentes no legales. Esas fuentes pueden ser internas, sociales, religiosas, morales o politicas.
Cuando se refiere la cuestion de las fuentes de derecho se excluye en él, el caracter
preceptivo de toda esfera diversa a la que tiene naturaleza legal. Y esa omision no es
precisamente una condicion que auxilie en la comprension del problema sobre las fuentes del
derecho.

Hay una esfera esencial en la cuestion sobre la naturaleza y concepto del derecho que
impacta respecto de la produccion de la ley, y que ademas tiene que ver con la comprension
de la actividad productora de la ley. En el parlamento debe definirse como deben ser las
normas que, ademas de producir la ley, aseguran adecuadamente la calidad de la
representacion de la comunidad. Esto es, el parlamento debe decirse a si mismo cual y como
deben ser las normas para hacer las normas para todos, por cuenta de todos, y en interés de
todos. Del concepto que tenga el parlamento de la ley y del derecho, dependera el concepto y
tipo de leyes que él mismo discuta y apruebe.

El hecho de que el parlamento sea el érgano responsable de decir la ley, lo pone en
consecuencia en la posicién de ser la instancia que debe decirla segun otra ley que es desde la
cual ejercita la potestad de discutirla y de aprobarla. La produccién de la ley no se hace sélo
desde la voluntad de quien decide cual y como puede ser la ley. La cuestion es entonces
conocer, determinar y definir cual es ese universo normativo, cuéles son las fuentes de ese
universo normativo, que ordena, en el propio Estado, a quienes les corresponde hacerlo
porque tienen el mandato politico, el poder estatal, y la competencia constitucional, para
ordenar y legislar, desde el Estado, para toda la republica. Cual es ese universo normativo,
pues, que deben observar los representantes politicos de la colectividad ante el Estado, y que
permite el funcionamiento ordenado de la organizacion, procesos y actividad parlamentaria;
cudl es su naturaleza; cudles son los diferentes tipos de fuentes que ordenan o encarrilan las
decisiones que les corresponde tomar por cuenta e interés de la repablica.

Ahi se ubica la cuestion de las fuentes del derecho parlamentario. No es lo mismo
hablar de las fuentes del sistema juridico peruano, que hablar de las fuentes de derecho para
el 6rgano que decide y produce diversidad de actos, ademas de los legislativos, en el sistema
politico peruano. El sistema juridico se refiere a la organizacion normativa general para toda
la sociedad, ciertamente, pero lo singular de la cuestion del problema de las fuentes en el
parlamento es que éste es el organo desde el que se produce la ley desde la capacidad y
voluntad representativa de toda la repablica.

El analisis y la cuestion de la fuente del derecho adquieren un significado
especialmente trascendente cuando se aborda a partir de la experiencia de la produccion
concreta de la ley por el agente estatal preeminente a cargo de la definicion y decision sobre
qué es la ley. De modo analogo tiene también singular trascendencia el estudio de las fuentes
del derecho en la dimension jurisprudencial, pero la capacidad reveladora parece
especialmente superior cuando se examina la produccion de la ley debido a una diferencia
critica.

En tanto que la judicatura se integra por profesionales cuya especialidad es el derecho,

en el parlamento la especialidad desaparece porque los agentes de la ley son titulares del
proceso de formacion del derecho no en mérito a su conocimiento especializado de la
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disciplina juridica, sino en razén a cumplir con el principio central de la organizacion
democratica del Estado que consiste en que la autoridad la tiene quien es elegido por el
pueblo para establecer cual es la ley de la republica. De ahi que la revision de la experiencia
del agente a cargo de la produccién de la ley permite comprender con mejor fundamento de
causa cual es la naturaleza de la ley y del Estado de derecho, y por lo tanto en qué consiste el
sistema de produccién de normas.

La teoria sobre las fuentes del derecho debe integrar e incorporar el fenémeno de la
génesis politica de la norma que en una sociedad y Estado democraticos esta a cargo de
quienes no deciden la ley segun la ley, sino conforme a la voluntad y a la consciencia que de
lo que debe ser ley tienen quienes representan a la sociedad. Y mas que sélo integrar o
incorporar, en realidad todo el problema de las fuentes del derecho deben asumir y suponer
que en el nacleo y eje de la dimensidn juridica o legal la base no es propiamente legal sino
quiza mas concretamente una base de orden politico o ético.

Ocurre, por ejemplo, que si el parlamento dice y decide la ley, es obvio que el nivel de
exigibilidad de la ley para el propio parlamento no sea el mismo que para el resto de los
organos estatales, o que para el resto de la sociedad. Si el parlamento es el 6rgano estatal que
impone la regla de la legalidad de la actividad de la comunidad, es coherente con esa posicion
que el propio parlamento asa y funde su posicion en un respeto similar por la ley desde la
cual se fijaran los contenidos que luego obligara a toda la sociedad. Sin embargo, esa ley no
se encuentra en el sistema legal, sino fuera de él, porque es desde fuera del conjunto
normativo que alguien decide las normas por y para toda la comunidad. El caracter externo de
la fuente de la norma, sin embargo, no excluye a quienes crean la norma de decidir qué es y
cudl es el contenido de la norma segun un orden que, sin ser propiamente legal, no deje de
contar con el reconocimiento normativo de la misma comunidad que confia en quienes la
representen para adopten normas generales validas para toda la sociedad. La regla de
distribucion de funciones politicas mediante la cual unos dictan la norma legal y otros la
siguen y observan, se basa en principios de organizacién colectiva suficientemente soélidos y
confiables como para que la funcion normativa merezca legitimidad en la colectividad en
general.

Se trata de dos Ordenes paralelos, complementarios, con valvulas comunicantes entre
uno y otro. El orden legalmente normativo y el orden normativo cuyos principios fundan la
legalidad. Ese orden normativo tiene naturaleza politica, en la medida que se refiere a la
asociacion y vinculo de union de una comunidad bajo una misma autoridad y unas mismas
reglas, y también tienen naturaleza ética en la medida que sin un mismo orden compartido de
principios éticos la base de la comunidad decae o se degenera. La cohesion de la asociacién
politica depende del reconocimiento de un mismo orden ético para la colectividad que se
agrupa. No es que exista un contrato en el que se consigne en un momento pasado e ideal la
decision de dejar el estado de naturaleza (exeundum e statu naturae) para pasar al estado de
derecho, sino que el desarrollo histérico de las relaciones politicas ha reconocido de modo
inmemorial la institucion de la unidad politica bajo un mismo mando o directo o de caracter
representativo, cuya base se sustenta en la preferencia de un cuerpo competente y virtuoso de
autoridades antes que en la indiferencia en la calidad, competencia y virtud de dichos
representantes.

Soélo el orden ético de la asociacion politica garantiza la legitimidad en el uso de la

voluntad de las mayorias en el parlamento. La sola fuerza de las mayorias no garantiza la
cohesion de la comunidad ni la legitimidad de la voluntad que ellas expresen. Es la
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superioridad de la posicion ética de la representacion la que asegura que las normas que el
Estado aprueba cohesionen y se reconozcan. El desarrollo politico de la republica se inspira,
depende y se dirige hacia un Estado en cuya base existe un proposito ético y no sélo la mera
reproduccion de las reglas de decision independientemente de la calidad moral de las
mayorias que representan y que dictan las normas del pais.

Debe en efecto tener alguna significacion y sentido que quien tiene la capacidad, la
potestad, la competencia, el poder y la fuerza para decir la ley, a partir de su sola voluntad
corporativa, no esté l6gicamente compelido a observar la ley en los mismos sentidos e
intensidad que quienes no tienen la potestad de decirla ni decidirla a partir de su sola
voluntad. Pero la légica de la excepcion legal, sin embargo, es distinta de la regla ética bajo la
cual los representantes si tienen igualdad de sujecién. En el plano politico los representantes
gozan de una posicion jerarquicamente diferenciada y superior a la de quienes no son
autoridad estatal. La voluntad de la representacion expresa la voluntad de la colectividad, y
por esta misma razon existe una relacion cratolégicamente asimétrica. A la expresion
cratoldgica de la dimensidn politica, sin embargo, no le es ajena la dimension ética a la que el
poder se somete. La diferencia entre el despotismo o la tirania, y el ejercicio ético de la
autoridad, reside en que el despotismo y la tirania son ejercicio de la fuerza sobre las
mayorias; el ejercicio justo del poder, por el contrario, no se basa en la fuerza ni en la
capacidad operativa y efectiva del ejercicio monopolico y legal del poder, sino en la correcta
direccion y uso del poder segin un orden y principios de conducta colectivamente superior.

De esa situacion diferenciada es que cabe deducir que para el parlamento la ley no
tiene el significado que tiene para quienes no son parte del parlamento. La experiencia
parlamentaria permite ensanchar la comprension de la ley y del derecho en modos tales que
es improbable que se conozca en los foros especializados. El parlamento es existencialmente
autébnomo respecto a una ley que depende de su propia voluntad corporativa definir y decir.
El resto de la sociedad no tiene la misma posicion existencial que el parlamento respecto de
la ley. La diferencia no es irrelevante, ni poco significativa. Por el contrario, los rasgos de
diferenciacion justifican la jerarquia y la propia razén de ser del Estado como garante ético y
politico del todo el orden comunitario.

2.2 Los limites normativos del parlamento y las intangibilidades implicitas en el ejercicio
normativo de la representacion

La capacidad reconocida al Congreso para definir el ordenamiento es una capacidad
discrecional pero no ilimitada ni indefinida. Primero, porque no basta la sola voluntad de una
mayoria para adoptar los acuerdos politicos 0 normativos que correspondan, toda vez que es
necesario valorar la fuerza de las minorias ademas de reconocer el valor de los argumentos
que plantean durante el debate. Y segundo, porque su capacidad de establecer contenidos
tiene como pardmetro el marco de principios éticos y valores politicos reconocidos por la
comunidad. Las limitaciones materiales de la capacidad de las mayorias, y los limites
intangibles de caracter ético y politico fungen de encuadre normativo respecto de la actividad
del Congreso.

¢Qué relacion existe entre el encuadre normativo de carécter ético y politico al que
debe cefiirse el Congreso, y los limites que la Constitucion prescribe para el ejercicio de sus
atribuciones funcionales?. ;Cabe reducir la naturaleza de los limites éticos y politicos a
aquellos que recoge el texto constitucional? ¢(Es esperable que las dimensiones éticas y
politicas estén todas incluidas en el &mbito normativo de la constitucionalidad? De otro lado,
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¢qué tipo de exigibilidad corresponde a los Grdenes propia y exclusivamente éticos y
politicos, méas alla de la exigibilidad constitucional en el ejercicio del poder? Finalmente,
¢cudl es el &mbito intangible que limita la capacidad de accidn ética, politica o representativa
de quienes tienen el mandato popular? ;O es que la intangibilidad tiene sélo y Unicamente
una dimensién constitucional?

Las preguntas anteriores bordean la cuestion del nucleo esencial de la
constitucionalidad de la asociacién politica del pueblo. Todo admite reforma siempre que el
contenido no lesione esos nucleos esenciales de la constitucionalidad de la asociacion. Esos
nucleos son formalmente explicitos, 0 materialmente implicitos. Entre la explicitud de los
textos formales que lo precisan, o el caracter tacito de los nicleos materiales presuntos, existe
un margen considerable de accidén representativa. Este margen comprende desde la
interpretabilidad de los textos formales explicitos, hasta la indiscutibilidad de obvios nucleos
materiales dados por validos universalmente por la comunidad.

En cualquier caso es necesario tener claro que la intangibilidad de los ndcleos
esenciales no depende de si éstos son reconocidos, intuidos, deducidos o insinuados, en las
clausulas de la Constitucion, porque pretenderlo es una forma de mitificar el caracter
basicamente orientador y provisorio que tiene todo documento normativo, y ello no obstante
la ritualidad y especiales exigencias que se impone para acordar los preceptos que dicho
documento incluye o incorpora en su textualidad. En realidad no hay rito politico en
sociedades modernas como en las que vivimos, capaz de congelar la fluidez de la dindmica
vivencial de cualquier 6rgano o asociacion politicos.

El culto a la documentalidad normativa de los textos legales es una forma de
sacralizar o investir de religiosidad secular lo que por naturaleza no tiene mayor valor que las
creencias, convicciones o compromisos efectivamente alcanzados por la comunidad durante
el desarrollo de su historia. Son resabios que adjudican al documento lo que antes tuvo un
origen trascendente a la humanidad. La ley moderna no es una ley cuyo contenido tenga
garantia en ella misma. Es una ley siempre deliberable y argumentable por las comunidades
en las que ella se reconoce como texto. Pero el documento mismo no es més valioso que la
capacidad de las sociedades para reconocerla. La ley moderna, por esta razon, es solo una ley
inmanentemente fundada. No una ley externa cuyo cuidado y aplicacién sea encomendado a
una dinastia sacerdotal, guerrera o familiar, como la que sin mayor espiritu critico pretende
asumir por si y ante si la comunidad legal. La ley moderna es una ley sin otro vicario que
quienes la viven hoy, aqui y en este mundo. No tiene mas pontifices, didconos ni custodios
que quienes la operan y quienes debaten sobre sus alcances.

De ahi que las intangibilidades constitucionales no estén integradas por un canon o
cuerpo venerable de preceptos, a cuya sola invocacion se conjure la arbitrariedad por merced
del dicho de la autoridad que los sentencia. Las intangibilidades constitucionales son las que
se construyen mediante el discurso fundamentado de los operadores de los arreglos en casos
de dilemas o conflictos normativos. El discurso legal no es un discurso acabado ni definitivo,
sino contingente y temporalmente, en la medida en que lo sostienen quienes lo reconocen en
la historia de la convivencia social. Lo que las leyes mandan tiene una legitimidad de origen
cuando el proceso legislativo se desarrolla de modo concertado entre la pluralidad de
representantes, pero esta legitimidad de origen no niega la legitimidad de desempefio que
ampara la voluntad estatal emanada del 6rgano de representacion. Sin convencimiento ni
compromiso de la comunidad de destinatarios a los que ella se dirige la ley es un valor vacio
e inservible
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¢Qué es lo intangible e inabdicable en el mandato que deben cumplir quienes asumen
la representacion politica para organizar los procesos y la actividad representativa? La
Constitucion en su sentido documental no pasa de actuar como un dique semantico cuya
textualidad es tan penetrable como su textura. En casos la textura es similar a la del diamante,
y en otros como la del talco. La diferencia en uno y otro casos no es el tenor literal ni
explicito de su texto, sino el convencimiento y la fundamentacion argumentativa con la que
se afirma y construye la constitucionalidad por quienes operan la representacion por cuenta e
interés de la repUblica. Y esas afirmaciones y construccion deliberativas o argumentativas son
siempre juicios sujetos a validacion y legitimizacion ex post por la comunidad de
destinatarios cuyo poder ejercitan los representantes por su cuenta e interés.

En similar situacion se encuentra la aplicacion de la Constitucion y de las leyes por
los jueces, porque las supuestas objetividades y explicitudes documentales en que suelen
descargar el ejercicio de sus atribuciones funcionales, son todas formas de convencimiento o
de creencias inmanentes en la comunidad por la que hablan. Lo judicialmente obvio no es
otra cosa que la apelacién a convicciones inmanentes a la comunidad desde la que se habla.
No porque el texto tenga el poder de salvar la obligacion de fundar el fallo de la autoridad
jurisdiccional, sino porque quien falla pretende hablar desde el nucleo de creencias o
convicciones en las que le parece encontrar autoridad para cesar en el esfuerzo de
fundamentar o argumentar su fallo, sentencia o resolucion.

La cuestidn es qué tan factible es encontrar contenidos determinados a los que quepa
darseles la fuerza inmanente de la indiscutibilidad que excuse la ausencia de fundamentacion
y la exigencia de argumentacion. ;Cuando es que la autoridad se encuentra ante una creencia
0 conviccién comunitaria tan evidentemente compartida que le sea excusada la obligacién de
fundar y razonar la decision que toma en su calidad de autoridad estatal o politica? Esos son
los limites de la constitucionalidad. En unos casos esos limites serdn documentalmente
razonados, en otros seran meras creencias 0 convicciones compartidas no necesariamente
derivables de los textos. En uno u otros casos las decisiones se basan en una creencia o0 en
una conviccién de la que se predica su valor universal y su inabdicabilidad. La razén dltima
de una decisién politica es siempre un criterio o principio en el que se cree encontrar la base
esencial de la convivencia justa en una relacion comunitaria. Llegar a esa razon ultima esta en
la base y el sentido elemental del ejercicio del mandato cuando debe decirse qué es la ley y
que es el derecho para la sociedad a la que se representa.

No hay en realidad méas clausulas pétreas o intangibles que las convicciones y
creencias compartidas en la historia por los sujetos a cargo de un dilema colectivo, o de una
cuestion cualquiera de importancia para la asociacion politica de la republica. La comunidad
es la Unica depositaria de esos valores intangibles, inmodificables o pétreos, y ellos siempre
tienen caracter histéricamente contingente. No hay mas objetividad fuera de la inmanencia de
las creencias compartidas y de las convicciones sostenidas colectivamente. Se trata, como
puede verse, de un limite de naturaleza eminentemente intersubjetiva. Sélo lo que las
creencias afirman, encuentran y reconocen como cierto o verdadero desde la concurrencia
subjetiva de quienes intervienen y participan en la deliberacién de asuntos colectivos tiene el
caracter firme que alguna vez, antes de la modernidad, tuvieron las verdades universales y
trascendentes.
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El discurso legal que se pregunta por las inmunidades constitucionales que impiden
redefiniciones no es mas que la pretension de encontrar verdades absolutas en comunidades
historicas para las que hasta la pretension del absoluto tiene carécter contingente. Detras de la
pretension de inmunidad de los principios se oculta, en buena cuenta, la impotencia del
derecho para garantizar verdades de orden objetivo y absoluto. Es un sintoma comun en el
derecho la actitud de asertividad con la que se espera negar la exigencia de sustento. La
competencia es por decidir desde las creencias que no requieren fundamentacion. Alcanzar la
posicion desde la que se enuncia lo que no se duda es una posicion ética y politicamente
poderosa. Es la dimension de la actitud psiquica la que genera el vinculo de dominio y
también de legitimidad. Por ello es que una comunidad basada en el sentido de dignidad y de
honor de los ciudadanos requiere de su sentido critico para no dar por evidente u obvio lo que
no resulta ser mas que el simulacro en el que el emisor de enunciados habla con una
asertividad carente del adecuado sustento y razonabilidad.

El afan de poder es tanto mas grande en las sociedades modernas cuanto mas se siente
la ausencia de un orden trascendente que asegure, elimine o mitigue la necesidad de
argumentar y razonar las decisiones colectivas. De ahi los atajos que suelen tomar quienes,
pretendiendo mayor seguridad que la humana y colectivamente alcanzable, asumen
posiciones demagogicas y recurren a sofismas detrds de los cuales hay s6lo poco méas que un
ego débil, e insuficientemente individuado, cuyos déficits se compensan con la imagen de
lideres que creen ser y que proyectan socialmente, anteponiendo la astucia o sus habilidades
seductoras, para compensar de esa manera la ansiedad que deja la fugacidad del éxitos y de la
gloria, y dejar de enfrentar asi la contingencia del mundo y de los proyectos histéricos de
nuestra existencia.

Las antiguas seguridades del orden trascendente en el que el hombre moderno deja de
creer y del que pretende prescindir asumiendo para ese fin la pose del hombre omnipotente
que se sobra y se basta con su sola razon y competencias individuales, no eximieron nunca
del honor que genera sabernos mortales pero a la vez sujetos obligados de llevar y morir una
vida virtuosa y reflexiva. No las vanas falacias del racionalismo que endiosa a la razon
desligandola del orden divino. Parte de esa pretension es la que acompafa al mito de las
autosuficiencias autarquicas de la legalidad que postula la sumision del poder y del Estado a
las méascaras de la ley, ignorando que, paraddjicamente, ésos son los mejores argumentos
detras de cuyo disfraz se escudan, con timidez o con alevosia, los espiritus despéticos que
compensan su arbitrariedad con los artificios argumentativos y deliberativos de la razon
instrumental.

Estos son los modos de la modernidad que crean las coartadas para la accion politica
en la que se embarcan a titulo de ciudadanos quienes no aprendieron a asumir las
responsabilidades colectivas, no de los partidos en los que militan, sino las exigentes
consecuencias espirituales de la republica que heredamos de quienes nos la confiaron con
esperanza en el testimonio de vida que nos dejaron en la familia y en la historia. Estos son
alcances, si bien poco usuales en el discurso académico no menos reales, concretos y
efectivos, y son alcances también que suelen minimizarse con petulancia si no con el halo de
una generosidad mal fingida, para mantener ensoberbecidamente la hegemonia del discurso
dominante, pero fatuo, vano y espiritualmente ineficaz, de la legalidad como orden auténomo
de la ética y de la politica.
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Es por las razones que preceden que la inmutabilidad e intangibilidad en el sistema de
fuentes normativas del parlamento carece de los limites miticos que el discurso legal suele
endosar a los documentos. La inmutabilidad e intangibilidad es de naturaleza eminentemente
discursiva. El poder de representacion, si en efecto debe tener sentido la aspiracion de un
estilo de vida democratico o republicano, es un poder constitucionalmente argumentado y
fundamentado. La constitucionalidad es una constitucionalidad historica y subjetivamente
construida a través de la elaboracion de los diversos proyectos de vida que existen en un
mismo espacio y tiempo histdrico. Y por eso tales inmutabilidad e intangibilidad no puede ser
mas solida, pétrea ni inconmovible, que las convicciones y creencias de las comunidades en
las que conviven los sujetos que se reconocen como miembros de una misma asociacion
politica.

El logos es el sustento en el que el orden constitucional se funda. No en el fariseismo
de una legalidad exanime y pétrea que suele cosificarse en las tablas de los documentos. La
escribalidad es parte de la imagen del mundo que compite con el paradigma de la oralidad y
del discurso. No hay mas ley auténtica que la ley que internalizan quienes conviven en una
misma asociacioén politica. Si esa ley se convierte en un fendmeno externo capaz de
coaccionar y someter a quienes no la reconocen como regla de convivencia, la ley pierde la
dimensidn ética necesaria que define su utilidad y naturaleza.

El régimen normativo del parlamento es por estas razones un régimen mucho mas rico
que el de la documentalidad o de la escribalidad, y también mucho mas complicado que el de
la hermenéutica de los textos legales. La simplificacion de esta realidad confunde el papel de
legisladores, jueces y abogados, que reducen a la unidimensionalidad de la legalidad la trama
compleja del universo normativo implicito en el proceso desde el que se cumple con la
representacion politica. El régimen normativo es un régimen representativa y discursivamente
construido. Pero por esta misma razon es que los malos usos de la representacion pueden
ocasionar la destruccién del lazo politico cuando la arbitrariedad, el exceso o el abuso omiten
fundar razonablemente las decisiones que se toman por cuenta e interés de la repablica. La
diferencia entre el uso constructivo o destructivo del papel de la autoridad de la
representacion es fragil y no sencillamente distinguible.

El parlamento es el lugar en el que los contenidos constitucionales se procesan
mediante la deliberacion de los representantes de la voluntad colectiva. También el lugar en
el que la accién colectiva se decide conforme a los valores publicos comprendidos por esa
misma voluntad colectiva representada ante el Estado por los representantes. La accién
parlamentaria es una accion constitucionalizante, porque capta lo que pudiera tener caracter
mutable y lo fija acoplandolo en una cadena de permanencias historicas. Si la posicion de la
constitucionalizacion de la representacion es correctamente asumida en supuestos
constitucionales cognitivamente bien conceptuados el limite de accién del parlamento esta
normativamente fundado. La crisis del vacio normativo es constitucionalmente subsanada
desde la posicion representativa. La accion representativa es por ello una accion
constitucionalmente construida, condicionada y suturada, en la medida que los valores
constitucionales sean existencialmente afirmados en la concrecion de la deliberacién y de las
decisiones parlamentarias. Solo el reconocimiento de los contenidos intersubjetivos
efectivamente compartidos es lo que habilita la ilimitada capacidad representativa del
Congreso para sustentar sus decisiones en un orden normativo politicamente sélido. La
materialidad constitucional de la accion representativa se sujeta a la regla de la
reconocibilidad de los fundamentos politicos de la asociacion por quienes representan y
expresan la voluntad representativa efectiva de la colectividad.
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La capacidad de accion del Congreso segun un orden normativo, su fidelidad a las
fuentes normativas de su propio mandato, por lo tanto, no es legal sino politica, salvo que se
extendiera yuxtapositivamente el concepto de legalidad al orden politico en el que funda su
representatividad el parlamento. El parlamento tiene la capacidad de decidir segun la
voluntad representativa orientada a esos contenidos constitucionales existencialmente
presentes en la comunidad, asi los mismos no estuvieran inscritos en la documentalidad
constitucional. El parlamento es la voz constitucional de la colectividad y su papel
democraticamente asimétrico respecto de la poblacion representada es tanto mas ilimitado
cuanto con mayor fidelidad refleje el discurso y decisiones parlamentarias el proyecto
constitucional de la comunidad. Sin el reconocimiento especular de la voluntad constitucional
la accion parlamentaria falla y yerra en su capacidad representativa.

Visto de este modo, los limites normativos del Congreso, a la vez que las
intangibilidades de su accion deben enfocarse a partir de la dimension cultural y simbolica de
la institucion parlamentaria. EI Congreso es no sélo una instancia cuya accion se regula por
normas, sino ademas un agente activo que capitaliza los simbolos de la colectividad. Actua
como simbolo y se reconstruye como simbolo en el imaginario de la sociedad, mas alla del
encuadre normativamente documentado de su accion y decisiones. EI Congreso es el espacio
del capital cultural en el que se ejercita el dominio y la hegemonia para establecer modos,
estilos, gustos o tendencias de normalizacion grupal o colectiva. No obstante lo
aparentemente inasible de conceptos como lo son los simbolos, paradigmas o creencias, su
intangibilidad o invisibilidad no es menos vinculante y expresiva sobre la normatividad y
normalizacion del comportamiento o del desarrollo de los procesos parlamentarios.

Es en este &mbito, cuyo criterio central es el acceso 0 mayor disponibilidad de capital
simbdlico y social de que dispongan los actores en los diversos procesos sociales o politicos,
donde la mayor disponibilidad de ese mismo capital genera hegemonias de sentido y visiones
0 creencias que se concretan en el mayor poder de unos sobre otros. Los actores desarrollan
tendencias de habitos analogos de comprensién y comportamiento en relacion con la
estructura generada por los sectores dominantes en materia de acceso o disponibilidad del
capital cultural de la sociedad. La normalidad es establecida por la I6gica dominante de
sentido que consigue imponerse.

El acceso al capital simbolico y su uso en funcién de intereses de dominio divide a la
sociedad segun posiciones relativas a la adaptacion y al consumo de los patrones
hegemdnicos. Los patrones son relativos a las épocas. Las distintas imagenes del mundo
varian y se tipifican de acuerdo a los paradigmas dominantes. La imagen dominante es la que
consigue regir e imponerse entre lo que se aceptan como valores colectivos dominantes. La
imagen del mundo de una época es una imagen de habitos, valores, gustos, afectos y
sentimientos desde los que la sociedad se ordena y, también, se jerarquiza. Esto es, desde los
que la sociedad se divide entre el orden, o normalidad, y el desorden, o la anomalia. Entre el
orden, o el caos. Lo que no esta comprendido en la imagen de la época constituye una
amenaza que debe controlarse, aislarse y arrinconarse para que el orden prevalezca.

La estructura que se define segun el patron e imaginario dominante, no obstante, no
agota la capacidad del actor en el sistema de sentidos compartidos como normales. El actor
no es un mero operario del sistema, porque cada uno dispone de cierto capital social. Cada
actor tiene capacidad para conspirar dentro del sistema para competir por una logica distinta.
El actor reproduce el simulacro social cuando conspira dentro del imaginario dominante para
aumentar su valor con el capital culturalmente necesario que le asegure el acufiamiento de
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visiones no hegemdnicas. Existe pues una interaccion entre el imaginario dominante y el
imaginario de agentes cuyo deseo no se atiende adecuadamente por la norma dominante en el
sistema. La reproduccion del sistema se estabiliza a través de la constante interaccion entre la
vision dominante y las contribuciones conspirativas de quienes no se satisfacen con la
mecanica sumision a la cadena de produccién de sentido colectivo.

El éxito del modelo hegemdnico, por eso, es un éxito cuyos logros dependen de la
constante capacidad del sistema de neutralizar o de reducir la competencia de agencias
conspirativas que contradicen o niegan los valores dominantes. Las tendencias
simbdlicamente dominantes resultan del poder de adhesion que es capaz de generar la l6gica
de sentido que se mantiene en el gusto y los afectos de la colectividad, y ello a pesar de las
I6gicas conspirativas contra dicho sentido. El espacio para la pluralidad, segun este esquema,
es tanto mas estrecho cuanto méas universal sea la pretension de afirmar valores particulares
con el caracter de dominantes. La universalidad en la vision del mundo de cada colectividad
es, asi, una universalidad contingente, en la medida que es posible porque la pluralidad de
agencias competitivas, o conspirativas, conviven y se adaptan al simulacro de la imagen
dominante en cada época.

Los sistemas legales son precisamente rasgos del resultado méas tangible del
imaginario. Quienes definen la legalidad son agentes a cargo de la fijacion de cuotas
importantes del imaginario. Su poder reside en la capacidad reconocida formalmente para
disponer del capital pablico. La cultura que llega a las posiciones desde las que se definen los
contenidos constitucionales y politicos de la sociedad adquiere la capacidad de usar
visiblemente el discurso publico. Su capital cultural es potencialmente superior. El poder del
discurso politico consiste en el capital de intermediacién que le reconoce el sistema politico
formal, ademas del capital cultural efectivo que cada representante pueda ejercitar. Si sus
competencias culturales son escasas tanto menos relevante serd su contribucion y su
capacidad de definir o perfilar la normalidad. Los déficits culturales del representante, a la
vez, exponen la pobreza de los electores que lo seleccionan, tanto y no menos que las
escaseces espirituales de los lideres de los partidos que lo proponen en la vitrina del sufragio.

El entorno de las fuentes normativas del parlamento no es insensible frente a esta
I6gica. El poder del parlamento es un poder ordenado segun esta légica. La imagen colectiva
afiade el concepto que el pueblo tiene del valor que agrega el parlamento para el bienestar
politico de su sociedad. La satisfaccion o insatisfaccion del pueblo con su parlamento es
consecuencia del desempefio de sus representantes respecto del buen o mal uso del capital
cultural que tienen responsabilidad de invertir, reproducir, gastar y hacer rendir desde la
posicién que ocupan, por cuenta e interés de la comunidad, en el Estado. De ahi la tanto
mayor responsabilidad del ciudadano de usar las capacidades de su agencia personal en la
gestion que cumple y de las gestiones que exige de otros seguin el modelo constitucional que
ordena ética y politicamente la convivencia social, no menos que la articulacion fluida entre
la colectividad y el Estado.
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2.3 Los limites de la I6gica democrética

Un tercer e importante limite en la produccion del derecho del parlamento, y por el
parlamento, son las consecuencias de las premisas democraticas en el proceso de produccién
de la ley.

El modelo constitucional supone que el origen del poder politico reside en la voluntad
popular. A ese concepto se alude cominmente con el proverbio medieval que dice que vox
populi est vox dei, la voz del pueblo es la voz de dios. La democracia es el régimen politico
sobre el cual se estima de modo genérico que es el menos malo de los distintos tipos de
organizacion politica, a pesar que los resultados de la mediania de esta forma de régimen
distan mucho de generar un consenso satisfactorio en la ciudadania. Sobrevive porque los
demaés tipos de régimen son mas temidos, a pesar del rechazo que algunos de sus productos
ocasionan en la consciencia publica.

En el centro del caracter polémico del régimen democréatico debe apreciarse la critica
que el afio 798 expreso el clérigo Alcwin, o Alcuinus Flaccus Albinus, rector de la escuela de
York, cuando le dijera en una epistola a Carlo Magno que nec audiendi qui solent dicere, Vox
populi, vox Dei, quum tumultuositas vulgi semper insaniae proxima sit (no hay que escuchar
a quienes suelen decir la voz del pueblo es la voz de Dios, a aquellos que afirman que el
caracter tumultuoso del vulgo esta siempre préximo a la locura). Fuenteovejuna es en la
tradicion hispanica un hito que da la razén a Alcwin, y en el Pera del siglo XXI son los casos
de ajusticiamiento o linchamiento popular de los que se da noticia en los medios de
comunicacion tanto en el interior del pais como en algunos de los distritos de los conos norte,
centro o sur de Lima metropolitana. Estos datos expresan la irreparabilidad del dafio cuando
se asume el criterio democratico en su radicalidad, y sin consideracion alguna a los limites de
un axioma insuficientemente convincente. La voluntad popular, en efecto, no siempre es
correcta y por ello menos aun puede tratarsela con la veneracion que se reserva para las
convicciones de indole teoldgica o religiosa. La vida politica dista considerablemente de la
infalibilidad de juicio y en mayor media aun de la santidad de opinion. Perder este limite de
vista confunde la regla politica con la experiencia mistica o religiosa que adopta algun
fundamentalismo democrético.

Porque es cierto que el sistema electoral es razonablemente eficiente en su capacidad
de reproduccion especular de la calidad del caracter del pueblo, no es apropiado ni
conveniente olvidar el caracter sintomético de la capacidad reproductiva y especular del
sistema electoral. Los representantes expresan fidedignamente el caracter, los habitos y las
actitudes regulares del pueblo. Por eso el Estado no puede tener mejor calidad politica que la
peor de las capacidades y actitudes del ciudadano que es representado en el Estado.

Si es asi que las fuentes del derecho tienen como base el criterio popular de definicion
de la ley por quienes han sido ungidos representantes gracias a la voluntad del pueblo, no es
dificil deducir que si el fundamento del derecho reside en la voluntad del pueblo, dadas las
deficiencias en la calidad ciudadana, por lo tanto, la exponenciacion de tal calidad en el
plantel representativo de la voluntad popular producira un derecho tan deficiente como la
calidad politica de los representantes igualitariamente elegidos por la raiz popular de la
sociedad.
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No hay modo de mejorar la calidad del derecho y de la ley que produce el Congreso
que no pase por el reconocimiento de la necesidad de optimizar primero la calidad de politica
de la ciudadania, la capacidad didactica de los 6rganos de intermediacion que son los partidos
y agrupaciones politicas, y el conjunto de competencias y aptitudes con que llegan al
Congreso quienes son elegidos por el pueblo para representarlo democraticamente.

La dificultad no es un obstaculo ni impide reconocer que las fuentes del derecho en
general, y del derecho parlamentario en singular, no tienen caracter tautolégico y, por lo
mismo, tienen una base exdgena al derecho. Esa base es la calidad politica del criterio y
juicio de los representantes. El derecho es un derecho afirmado desde la experiencia concreta
de quienes con sus actos le permite existir en la relacién colectiva de la autoridad con la
colectividad. Si la calidad de esa experiencia ha sido adecuadamente elaborada cabe esperar
con esperanza cierta que la calidad de los actos representativos cumpla con el orden
colectivo.

En eso consiste la dualidad o ambivalencia en el caracter contradictorio o aporético
del Estado moderno de las sociedades democraticas. Afirmar el Estado de derecho como si
fuera posible que solo el derecho (independientemente de la voluntad politica de los agentes
de creacién o produccion de la ley), limitara la capacidad hermenéutica o decisoria de los
operadores de los procesos estatales, y a la vez afirmar que la voluntad popular es un
principio y una condicion de validez del uso del poder estatal, en una sociedad cuyos
ciudadanos padecen serias deficiencias en la calidad de sus competencias politicas y cuyos
representantes, a su turno, no cuentan con las habilidades y aptitudes necesarias para la
eficiente gestion de las funciones y procesos estatales propias del mandato representativo que
deben desempefiar, son funciones cuya eficacia es de bastante dificil verificacion sin advertir
la imperfeccion y asimetrias en cada acto de decision politica. La cuestionabilidad y la
exposicion de los representantes al juicio de la sociedad de la que reciben autorizacion para
representarla los sujeta a un marco amplio de vulnerabilidad que define precisamente la
fragilidad del modelo democrético, y que ademas mina potencialmente el papel ordenador de
la autoridad estatal.

Las fuentes del derecho, en este contexto, muestran la desnudez, carencia, faltas y
precariedad de la organizacién del Estado y de la sociedad moderna. EI hombre moderno no
es un sujeto regulado por la razon del derecho, porque el universo de sus afectos, voluntades
y la variedad de intereses en conflicto expresan la impureza inherente a las decisiones
politicas que adoptan representantes y representados, intermediarios, comunicadores y
criticos de la voluntad popular y también del derecho aprobado por los operadores del Estado.

Las sociedades modernas son sociedades atomizadas en mdltiples identidades o
racionalidades; no son sociedades particularmente homogéneas ni su pensamiento es
uniformemente compartido ni construido. Son sociedades fragmentadas en variedad de
racionalidades grupales e individuales. El derecho es lo que las individualidades y
agrupaciones avalan en el marco de sus convicciones y creencias concretas. La universalidad
es un espacio discontinuo en el que compiten las diferencias y las particularidades
heterogéneas de una sociedad en la que concurren voluntades, apetitos, afectos e intereses
nunca lineales ni uniformemente convergentes.

Una teoria de las fuentes que ignore que el derecho estd muy lejos de constituir un

conjunto cerrado y seguro de preceptos y de claves para ordenar propositiva y
preceptivamente la sociedad, no es congruente con el objeto al que supuestamente debe servir
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el derecho. De ahi la necesidad de reconocer que una teoria de las fuentes del derecho, en el
contexto de sociedades modernas y democraticas, exige un método y un concepto del derecho
que integren y que no se desentiendan ni excluyan la dimension exdgena del derecho.

El derecho es una creacion cultural de las sociedades histéricas en las que el derecho
se afirma. El derecho parlamentario por esta razén reconoce como fuente de su ordenamiento
mucho mé&s que un conjunto hermético y axiomatico de pautas de conduccion de sus procesos
y de desempefio de las diversas funciones representativas a cargo del parlamento, porque es
parte de su capacidad ordenadora el reconocimiento que hace de su textura abierta a la
sociedad en la que el orden y las normas adquieren significados y sentido para su
desenvolvimiento.

Es por el caracter abierto, plural y flexible que tiene en el régimen politico la voluntad
popular que ésta no queda suprimida, cancelada, reducida ni minimizada como método de
direccion politica de la sociedad. Porque conforme a nuestro régimen politico el origen del
poder nace de la voluntad popular es que ella puede modular con discrecionalidad suficiente
y razonable los contenidos de las principales decisiones politicas. Por lo tanto, es la propia
voluntad popular la que afirma los principios constitucionales en los que basa los contenidos
de las normas que el propio poder representativo aprueba. Si la voluntad popular es un
criterio efectivo de afirmacion del régimen politico de ello se deduce también que es la
voluntad popular y no la de otro tipo la que decide qué es derecho y cuéles son los contenidos
acordes con el orden que el pueblo manda que se respete en el pais.

Llegado a este punto la reflexion, puede verse que si se afirma que es parte del
régimen politico la vigencia del Estado de derecho, y simultdneamente que el principio de la
soberania popular segun el cual el origen del poder es la voluntad popular, se presenta una
situacion en la que o el derecho limita la voluntad popular en el ejercicio de su soberania, o la
voluntad popular desconoce en el derecho preexistente cualquier limite al ejercicio de su
poder soberano. El Estado de derecho puede, en este contexto, contradecir la capacidad de
decision de quienes representan la voluntad popular, de la misma forma que la voluntad
popular puede oponerse, y no coincidir, a contenidos o a significados preexistentes de las
normas y del orden social.

La teoria de las fuentes del derecho asume una jerarquia de Ordenes normativos,
conforme a la cual los operadores con competencias normativas en niveles subordinados
estan impedidos de transgredir los 6rdenes normativos anteriores. Lo que la racionalidad de
esta misma teoria no puede prever es que el caracter abstracto de la organizacion jerarquica
de los 6rdenes normativos es operativa a través de sujetos que se desenvuelven y desempefian
en el marco igualitario de una sociedad democratica y, por condicionar la definicion de los
significados y contenidos a la intermediacion de los sujetos que operan las normas, el
supuesto caracter objetivo de la norma pierde la pureza y diluye el valor subjetivamente
aséptico que suele adjudicarsele.

Una teoria democratica de las fuentes del derecho que se resista a las pretensiones de
la hegemonia técnica de la profesion legal, en consecuencia, no se somete a la logica
silogistica de las abstracciones inherentes a la doctrina del Estado de derecho, puesto que el
derecho tiene el sentido y valor de consistir en el lenguaje y el medio que permite hacer
efectivo el poder de decision soberano de la voluntad popular.
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Como resultado de la légica democratica, la teoria de las fuentes del derecho excede
las restricciones técnicas que construyen quienes se especializan en la ciencia o teoria legal, y
por lo mismo ve limitada su aspiracion a ordenar los procesos politicos conforme a un
conjunto cerrado de posibilidades proposicionales. Reconocer la dimension exogena del
orden normativo (esto es, que la norma no se sustenta en si misma) es garantizar la vigencia
del principio democratico segun el cual la comunidad politica se rige por el principio de la
soberania de la voluntad popular.

Ahora bien, asi como en concordancia con el principio de la soberania popular debe
afirmarse el caracter democratico de los procesos de decision politica mediante los cuales se
crea el derecho en la comunidad politica, es igualmente necesario plantear una pregunta
adicional. ¢Qué efectos y limites representa la adopcion de la l6gica democratica como
sustento de una teoria de las fuentes del derecho parlamentario? Quiza el alcance mas
importante sea que el principio de organizacién democratica supedita la obtencion de
resultados politicamente valiosos y 6ptimos a lo que quiera que decidan las mayorias, con
prescindencia de la capacidad de estas mismas mayorias para tomar decisiones con la
capacidad de comprension y analisis necesarios de la informacion sobre la realidad respecto
de la cual se toman decisiones. Obviamente una de esas dimensiones de la realidad esta
conformada por la informacion sobre la dimensién normativa, pero hay mucho mas, desde el
punto de vista técnico, respecto de lo cual la voluntad popular puede estar literal y
perfectamente desinformada, més alla de que, precisamente por la ausencia de otro limite que
no sea el de la suma del nimero de votos, en muchos casos las decisiones sean adoptadas y
precedidas por afectos insuficientemente cernidos, modulados o valorados por quienes las
toman.

Si bien el sentido del parlamento debe apreciarse en el marco del caracter republicano
y democratico que conviene en reconocer nuestra Constitucién politica, no es menos cierto
que en particular el caracter igualitario con que se enfoca el modelo democréatico no es el
mejor de los métodos politicos cuando de lo que se trata es de contar con un Estado con
capacidad efectiva de asegurar la gobernabilidad y la gestion estratégica del pais. El Estado
tiene responsabilidades para las cuales son insuficientes las exigencias del voto igualitario
propio de un régimen representativo, porque el solo hecho de ser elegido por la preferencia
colectiva del voto popular es una condicién que no llega a satisfacer las competencias
exigibles para tomar decisiones estatales acertadas y ventajosas para toda la colectividad.

En el mejor de los casos la ldgica democratica reproduce el caracter utilitario de una
poblacion insuficientemente informada sobre las consecuencias de sus decisiones, y
generalmente simplista respecto de la compleja diversidad de asuntos propios de los distintos
sectores tecnicos y del conocimiento. Es desde la simplicidad del voto que se reproducen,
igualmente, representantes que raramente superan la calidad del juicio democréatico del
pueblo al que representan. De ahi que las exigencias estatales estén en riesgo clamoroso de
quedar inadecuadamente atendidas con el plantel de representantes que ocupan posiciones
estatales cuyos perfiles exigen o demandan capacidades y aptitudes mas amplias que aquellas
que se requiere para ocupar un escafio en el Congreso.

El Estado de derecho que puede afirmarse con equipos de representantes no elegidos
precisamente por su formacion en la disciplina legal nace y opera con una carencia radical. Si
quienes tienen la responsabilidad de actuar segun el supuesto teorico de la doctrina del Estado
de derecho no pueden cumplir con las premisas que harian operativo dicho tipo de Estado, es
obvio que la colisién entre la capacidad operativa de los representantes y las premisas de la
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doctrina no llevan al mismo fin. Los representantes son quienes dicen el derecho, y para
decirlo deben regirse por el principio que justifica su concurrencia ante el Estado en
representacion del pueblo que los elige, no por sus competencias en el conocimiento del
derecho, sino por la condicion central del Estado representativo que es el favor y la
preferencia electoral que el pueblo expresa por unos representantes y no por otros.

Suele con frecuencia plantearse como alternativa la posibilidad a que pueden recurrir
los representantes para asesorarse por personal profesional y técnico. Sin embargo, el endose
de la capacidad representativa a terceros no deja de ser una modalidad precaria de vigencia
del modelo politico. Si no son los representantes quienes ejercitan directa y efectivamente el
mandato recibido, la voluntad que intermedian terceros pierde fidelidad y el régimen
representativo deja de ser esencialmente representativo. Este no es pues un remedio eficaz
para el mal y, por lo mismo, subsiste el limite central de la l6gica democréatica que genera
procesos Yy resultados manejados y gestionados segun el puro mandato popular (o, peor aun,
por el mandato popular intermediado con la presencia de asesores o profesionales no elegidos
para representar al pueblo).

De lo anterior no resulta dificil explicarse que cuando se advierten deficiencias en el
desempefio de la capacidad operativa de la representacion nacional ello resulta de las
consecuencias propias de la loégica democratica. Algo debe ceder, porque no es posible la
calidad politica ni el adecuado sustento técnico de las decisiones estatales que tiene a su
cargo el Congreso, cuando quienes deben tomarlas son elegidos sin referencia ni examen
alguno de las competencias ni perfiles de capacidades y aptitudes para tomar decisiones
estatales segln las exigencias técnicas que demandan los problemas sobre los que el Estado
tiene responsabilidades organicas y funcionales en la prestacion de sus bienes y servicios.

A nivel de las fuentes del derecho parlamentario se proyecta, en consecuencia, que los
operadores del sistema de fuentes cumplen sus funciones conforme a la l6gica democratica
cuyos resultados pueden ser predeciblemente deficitarios y, por lo mismo, no les es exigible
modos de intervencidn normativa conforme a las pautas ni premisas que suelen regir para los
actos de operadores técnicos del derecho. De ahi que una teoria de las fuentes del derecho
parlamentario haya de reconocer en las carencias propias del sistema democratico también
una caracteristica que acompafie la materialidad del ejercicio normativo por los
representantes. Salvo que el propdsito fuera el boicot o sabotaje del régimen politico no seria
esperable que se confronte a los representantes con las exigencias que la técnica legal, como
si ésta, ademas, por otro lado, tuviese una existencia autonoma. Las mismas dificultades
metodoldgicas que se enuncian respecto al caracter subjetivo con el que los operadores
técnicos interpretan y aplican las normas se reproducen, y con mayores niveles de presencia
en la subjetividad de sus actos, igualmente ser manifiestan y reproducen en los actos
normativos que ejecutan y aplican quienes operan el sistema representativo.

85



LIMA- PERU

86



