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RESUMEN:

La presente investigacion tiene por objetivo determinar los fundamentos
constitucionales para el ejercicio de las potestades discrecionales de la
Administracién publica. En tal sentido, la metodologia aplicada fue la dogmatica y
consistio en realizar el andlisis doctrinario, normativo y jurisprudencial respecto del
ejercicio de la discrecionalidad administrativa evaluando su relacién con la
Constitucion con la finalidad de determinar los fundamentos constitucionales que
justifican dicho ejercicio.

La relacién entre la Constitucién y la Administracion publica suele ser subestimada
o ignorada en el campo juridico, conllevando por ello una serie de anomalias, como
el excesivo formalismo en la practica administrativa, la inaplicacion de los principios
de eficacia administrativa y verdad material, el desarrollo parcial del Derecho
administrativo, la visidon unidimensional de la Administracién publica, entre otros.

Entonces, luego de exponer dogmaticamente la existencia de la problematica
planteada, se establece la similitud de fines entre la Administracion publica y la
Constitucion en el Estado social y democratico de Derecho, y como es que existen
determinados fundamentos para el ejercicio de las potestades discrecionales en el
régimen constitucional.

En este sentido, este estudi6 concluyé que existe una relacion entre la
discrecionalidad administrativa y la Constitucion que a su vez se basa en el Estado
social y democrético de Derecho. Como consecuencia de ello, se desprende que el
ordenamiento juridico constitucional contiene los fundamentos para el ejercicio de
las potestades discrecionales no solo como limite del actuar estatal sino como el
promotor del bienestar social, lo que contribuye a la consecucién de los fines del
Estado social y democratico de Derecho.

PALABRAS CLAVE:

DERECHO  ADMINISTRATIVO - DERECHO CONSTITUCIONAL -
CONSTITUCION — ADMINISTRACION PUBLICA — POTESTAD ADMINISTRATIVA
— ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA - DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA — ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objetivo la identificacion de los fundamentos
constitucionales del ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracidon
publica, para ello nos valemos de la relacién entre determinados conceptos.

Frente a la verificacion de una problematica tanto a nivel teérico como préctico, se
pretende exponer la relevancia que tienen las relaciones entre la Constitucion y sus
fundamentos con el ejercicio de la actividad administrativa.

De esta manera, aun cuando la problematica esta relacionada a las potestades
discrecionales de la Administracion publica, la relacidon entre la Constitucion y las
potestades administrativas informa todo el Derecho administrativo, por lo que
se puede decir que este problema tiene una raiz en comun con muchas otras
cuestiones del ordenamiento juridico administrativo.

Lo antes dicho esta claramente relacionado con la importancia de la Constitucién en
la diaria praxis ius-administrativa, pero también implica reconocer la influencia de
este ordenamiento administrativo en la concretizacién de la misma Constitucién.
Entonces, sera solo a partir del reconocimiento de la relevancia del Derecho
constitucional sobre el administrativo y del administrativo sobre el constitucional que
podremos comenzar a comprender la relevancia de la relacion antes sefalada.

En primer término, se precisa que la problematica parte de un erroneo entendimiento
de las relaciones entre la Constitucion y la Administracién publica, esto provoca una
serie de disfuncionalidades, una de ellas es la relativa a este trabajo: la
discrecionalidad administrativa.

Desde una visién constrefiida del positivismo y una vision estrecha del principio de
legalidad, se asume una relacidn de conflicto o mutua indiferencia entre la
Constitucion y la Administracion publica.

Asi se explica que, en el Peru, se suele tener una idea restringida y negativa de la
discrecionalidad administrativa, llegando a considerarsele un mal que necesita ser
restringido.

Al no conocerse debidamente el rol que cumple la discrecionalidad administrativa en
el constitucionalismo nacional, este constitucionalismo no puede funcionar de
manera adecuada en la realidad, esto tiene por consecuencia que el ejercicio de las
potestades discrecionales por parte de la Administracién no sea eficiente para la
consecucion de sus fines y ese ejercicio se torne ilegitimo y provoque la
inmovilizacién de la Administracién en muchas ocasiones.

Sin embargo, un correcto trabajo de dogmatica juridica nos va a permitir valorar
a la discrecionalidad como un instrumento de la Administracion publica y la
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consecucion de sus fines, y por consecuencia, de los fines establecidos en la
Constitucion, todos ellos de anclaje en el Estado social y democratico de Derecho.

A vistas de establecer resultados frente a esa problematica, el desarrollo teérico de
este trabajo ha sido dividido en tres partes:

En la primera se desarrollan los conceptos necesarios y relativos a la Constitucién.
En particular, nos interesa enfatizar el valor normativo de la Constitucidn, su papel
como entidad tutelar de derechos y libertades individuales, su rol como contralor de
los poderes que se manifiestan en la sociedad y el Estado, su institucionalidad, su
relacion politica con los intereses generales y con la sociedad, su efectividad real, su
desempefio histérico en nuestro marco politico y juridico y los sentimientos
constitucionales que son causa y consecuencia de la misma.

Este examen se realiza tanto a nivel de doctrina nacional como internacional
destacando las caracteristicas antes dichas a fin de poder exponer mas adelante
como es que se relacionan con las actividades de la Administracion. Asimismo, el
método dogmatico nos impone el repaso de la teoria y jurisprudencia propia a fin de
verificar si realmente nuestra Constitucion soporta las caracteristicas que
tedricamente se han considerado en el parrafo anterior.

Entonces, pese a los problemas de orden estructural que presenta nuestra
Constitucion de 1993, podemos afirmar que la misma cuenta con bases en el Estado
social y democratico de Derecho, de tal forma lo ha desarrollado el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia constitucional y de esa forma lo ha interpretado
la doctrina nacional, ademas de las referencias extranjeras y en virtud de las que
parte nuestro estudio dogmatico.

La Administracién publica es el segundo aspecto de estas bases tedricas, aunque
de manera previa se expone sobre el Derecho administrativo en general. Esta
primera atencion al Derecho Administrativo tiene por objeto exponer que hoy en dia
la doctrina, jurisprudencia y legislacion extranjera han ampliado tanto los principios
juridicos como las fuentes de legitimacion de ese Derecho administrativo. Ademas,
se establece la relacion entre esta rama del Derecho y el Estado social y democratico
de Derecho que es el modelo que inspira con sus valores y principios juridicos a
nuestra Constitucion. Es sobre esta base que desarrollamos las nociones de
potestades administrativas y las formas de actuacion de la Administracion publica,
siempre teniendo presente que este trabajo no se centra en desarrollar estas
cuestiones.

Luego de examinar las bases de la Administracién publica en nuestro régimen
constitucional, concluimos que el régimen administrativo, a su vez, estd impregnado
por la Constitucién. Tanto su vinculacién a la ley, las posturas sobre la definicion de
la Administracién publica, las potestades administrativas, la misma préactica
administrativa ademas de sujetas al Derecho administrativo lo estan también al
Derecho constitucional.



En ese contexto es que se desprende que la discrecionalidad, como herramienta de
configuracion de los intereses generales de las administraciones publicas, es a la
vez instrumento de los fines constitucionales. Existe pues unan relacién coherente
entre estas dos ramas de nuestro Derecho.

Justamente el régimen de la discrecionalidad administrativa y su manifestacion en
las formas de actuacion de la administracion conforman la tercera parte de las bases
tedricas. Debe quedar claro pues, que tanto los hechos administrativos, los
reglamentos administrativos, los contratos de la administracién, los llamados actos
de la administracién interna y los actos administrativos pueden contener actuaciones
discrecionales por lo que son igualmente relevantes para cualquier estudio de la
discrecionalidad administrativa.

En ese marco de ideas, el ejercicio de la discrecionalidad administrativa analizado
no se restringe solo a los actos administrativos porque los ambitos de libertad que
implica la discrecionalidad se pueden presentar en cualquier actuacién que implique
el uso de potestades administrativas.

Luego de exponer someramente el régimen de la discrecionalidad tanto en el &mbito
de Derecho administrativo como en el Constitucional, se concluye que esta
discrecionalidad no es contraria al ejercicio de los derechos y libertades de las
personas y que, por el contrario, es el instrumento de la Administracién para la
configuracion de sus finalidades. Pese a ello, se constata que en el pais no existe un
régimen uniforme que se condiga con estas caracteristicas.

De esta manera, la relacion antes planteada entre Constitucion y Administracion
publica va a ser demostrada al comprobar que los fines constitucionales estan
directamente relacionados con los objetivos de la Administracion. Asi pues,
ambas esferas juridicas se encuentran relacionadas con el Estado social y
democratico de Derecho y los derechos fundamentales que lo sustentan.

Queda establecido ademas que la relacion entre discrecionalidad administrativa
y la Constitucion es necesaria porque mediante el ejercicio de las potestades
discrecionales la Administracion publica podra realizar las finalidades que le
plantea el régimen constitucional. Esto requiere de un conocimiento reciproco de
ambos fenémenos, o0 sea, es indispensable que los funcionarios, académicos entre
otros profesionales asuman la labor de concretizar el ejercicio de la discrecionalidad
en diversos sectores y circunstancias.

La finalidad de aquella relacion (Discrecionalidad — Constitucidn) esta referida no a
la comisién de injustos juridicos, ni al uso excesivo del poder, sino precisamente a
evitar la comision de esos abusos. Asimismo, la discrecionalidad conlleva la busca
activa de la satisfaccion de esos derechos y libertades fundamentales concernidos
en nuestra Constitucion.

Por todo ello, resulta necesaria la identificacion de los fundamentos constitucionales
de la discrecionalidad administrativa, pues son estos los que justifican estos espacios
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de libertad que son la discrecionalidad. Resulta conveniente enfatizar que esta
identificacion tiene un doble objetivo: evitar los excesos de poder y abuso de
derecho de parte de los poderes publicos y privados y, la busqueda constante
de la consecucion de los intereses publicos a cargo de la Administracion.

De esta manera, en los resultados del trabajo se consignan estos fundamentos y se
explica como asi se relacionan con el ejercicio de la discrecionalidad, demostrando
que la discrecionalidad administrativa y todo ejercicio de potestades administrativas
encuentra un fundamento en la Constitucién no solo como limite de actuaciones
contrarias a derechos fundamentales sino como promotor de los mismos.



.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

.1  DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA

Luego del debate ius-filosofico entre las posturas iusnaturalistas e iuspositivistas
estas ultimas tuvieron mayor acogida en nuestro entorno juridico nacional, ello
conllevé a una determinada configuracién del derecho nacional, para nuestros
intereses esta forma de concebir el Derecho influyé directamente en nuestro Derecho
publico, en particular, en el Derecho constitucional y en el Derecho administrativo, el
primero se vio cargado de un preponderante contenido politico y en consecuencia
juridicamente programatico y, el segundo de una fuerte interpretacion formalista y de
un énfasis del principio de legalidad por encima de otros principios ius-
administrativos.

De esta forma, el Derecho constitucional se desarroll6 bajo unas bases politicas
mas no juridicas del constitucionalismo. Sus normas pues no eran directamente
aplicativas a la realidad, sino que solo materializables luego del debate politico y su
interpretacion literal no permitia distinguirla de cualquier otra norma del
ordenamiento. En otras palabras, el constitucionalismo peruano era formal y en tanto
que conformado por principios de indole politico social resultaba inoperante para el
ordenamiento juridico.

El Derecho administrativo bajo la égida del positivismo se desarrollé en el ambito
nacional en principio restringido por la literalidad de las normas burocraticas y
aseéptico a su realidad. El principio de legalidad configurado por el primigenio Estado
liberal de Derecho importado de occidente no ha mutado al compas de las
posteriores evoluciones del Estado de Derecho ni al ritmo de nuestro propio
desarrollo histérico, de esta forma, seguimos atendiendo a interpretaciones
restrictivas de las normas administrativas y estudiando la historia europea como
dogmas de una rama del Derecho que, a la vez, caracterizamos como dindmica.

La combinacion de estas formas de ver el Derecho publico nacional desemboca en
una pugna en la que los operadores juridicos constitucionales y administrativos
menosprecian el estudio de la contraria. Tanto el constitucionalista clasico como el
neoconstitucionalista no perciben en el Derecho administrativo sino una amenaza
qgue solo puede ser encorsetada por el principio de legalidad; y el administrativista,
tanto el liberal como el conservador, perciben las normas constitucionales sino como
alejadas de la realidad aplicativa de las normas administrativas, al menos como un
mal necesario para de alguna forma justificar su accionar juridico.

El objeto de esta tesis no esté directamente relacionado con esta problematica, pero
se desprende como una consecuencia de la misma. Tanto la vision formalista que
se tiene del Derecho constitucional como del Derecho administrativo decantan en el
menosprecio a la funcidbn de la discrecionalidad administrativa para el
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constitucionalismo y para la satisfaccién diaria de los bienes juridicos tutelados por
la Administracién publica.

La concepcion inicial de la discrecionalidad de la Administracion como un espacio de
libertad de configuracion de los intereses publicos colisiona con esa corriente de
interpretacion formalista de la realidad juridica del Derecho publico en general, y del
Derecho constitucional y administrativo, en particular. El principio de legalidad
exacerbado por el formalismo impide ver como posible cualquier actuacion
discrecional, asimilandola a arbitrariedad, asi se afirma que la Administracion publica
solo puede hacer aquello que dice expresamente la ley, esto es, que esta vinculada
positivamente a la Ley.

Partiendo de aquella interpretacion del principio de legalidad como vinculo positivo a
la Ley, la Administracibn no parece estar habilitada sino a comportamientos
cuadriculadamente previstos en alguna normativa, si sumamos a esto la visién
unicamente politica y no juridica de la Constitucién tenemos a una Administracion
inmovil frente al diario devenir de la realidad.

El resultado de ello es una Constitucién lirica que no permite la consecucién de los
fines que ella misma preconiza, un constitucionalismo que se queda anclado en las
bases liberales del siglo XIX europeo y que no goza por ello de legitimidad social en
nuestro contexto.

El sintoma de esta problematica pues, va_mas alla de un_mejor _entendimiento
dogmatico y se llega a insertar en el trabajo diario de los operadores juridicos,
tanto los funcionarios publicos, académicos y cualquier otro agente relacionado a la
Administracién ya sea de forma activa o pasiva.

Asi pues, la discrecionalidad administrativa no es entendida en su cabalidad, todo lo
contrario, se le confunde con arbitrariedad considerando necesario limitar totalmente
su desenvolvimiento. Se olvida que la discrecionalidad no solo puede atentar contra
los derechos vy libertades de las personas y/o sociedad, sino que esta configurada
para la consecucién de los fines de la Administracidn publica, es decir, sin espacios
de discrecionalidad no es posible que la Administracion cumpla sus fines.

Solo luego de relacionar los fines de la Administracion publica con los fines del
ordenamiento constitucional basado en el Estado social y democratico de
Derecho, tendremos que el ejercicio de las potestades discrecionales de la
Administracién son el instrumento mediante el cual la Administracién no solo ha de
lograr el cumplimiento de sus finalidades, sino que ademas ha de conseguir los fines
constitucionales.

Siendo un instrumento legitimo para la consecucién de las finalidades
constitucionales, las potestades discrecionales no pueden encontrar sus
fundamentos sino en la misma Constitucién, no solo para evitar posibles abusos
en su ejercicio, sino para bien encaminarlas en la satisfaccién de esos mismos fines.
De ello se desprende, pues, la necesaria relacion entre estas potestades
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discrecionales y la misma Constitucion, requiriendo el conocimiento reciproco de
ambas ramas para alcanzar las finalidades planteadas tanto en la Constitucion como
en el ordenamiento administrativo.

En la aplicacién del Derecho, esta problematica se expresa en una incoherente
interpretacion de las normas administrativas y constitucionales. De esta manera, el
régimen de Derecho administrativo parece no estar relacionado al régimen de
Derecho constitucional.

El control del prondstico del problema pues, nos indica que resulta necesario
identificar los fundamentos constitucionales que justifiquen el ejercicio de las
potestades discrecionales de la Administracion con un doble objetivo: Evitar el
exceso de poder en el ejercicio de la funcién administrativa manteniendo a salvo los
derechos e intereses de los administrados, pero principalmente para la configuracion
de los intereses publicos determinados en las leyes y en la Constitucién.

La identificacion de estos fundamentos constitucionales sera la consecuencia de la
exposicidn de la relacidon que existe, pero que no es conocida, entre la Constitucion
y la Administracion publica, y entre el Derecho constitucional y el Derecho
administrativo.

1.2 DEFINICION DEL PROBLEMA
Problema principal:

¢COMO ES QUE LA IDENTIFICACION DE LOS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONALES DEL EJERCICIO  DE LAS POTESTADES
DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA SE RELACIONA CON LA
CONSECUCION DE LOS FINES DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO?

Problemas secundarios:
a) ¢ La consecucién de los fines constitucionales del Estado social y democratico de
Derecho esta relacionada con el ejercicio de las potestades discrecionales de la

Administracién publica?

b) ¢ Como se relacionan las potestades discrecionales de la Administracion publica
y la Constitucion?

c) ¢Cudles son los fundamentos constitucionales del ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion publica?

d) ¢La relacién entre la Constitucién y la Administracion publica es fundamento para

el ejercicio de las potestades discrecionales en el Estado social y democratico de
Derecho?
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e) Cudl es la relacion entre el Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional?
1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
Justificacion teérica:

Se justifica en la necesidad de exponer la relacion que existe entre la Constitucién y
el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracidn publica a través de
la exposicion de la importancia del conocimiento de los fundamentos constitucionales
del ejercicio de estas, fendmeno que se encuentra estrechamente relacionado con
los fines del Estado sentados por la misma Constitucion y explayados por nuestro
Tribunal Constitucional.

Asi, el presente trabajo coadyuva a la formacion de una conciencia de la interrelacién
de ambas ramas del Derecho sin que una minusvalore la labor de la otra, y se
establezca una visidn reciproca y real respecto de la existencia e importancia de una
frente a la otra.

Tiene valor tedrico, pues no solo sirve a avivar un debate casi inexistente, sino que
se toma una posicidn al respecto y, luego de analizar el estado de cosas
constitucional de las potestades discrecionales de la Administracion publica en el
texto constitucional, se propone una logica de existencia de los fundamentos
constitucionales de dichas potestades en su texto, asi se defiende que para el
ejercicio de las potestades discrecionales se deben de cumplir determinadas
condiciones de indole constitucional.

Justificacion practica:

La presente investigacion se justifica ademas en la practica diaria del Derecho
administrativo llevada a cabo por jueces, funcionarios publicos, académicos y
operadores juridicos en general, en la que puede apreciarse la casi inexistencia de
referencias al Derecho Constitucional o las bases constitucionales en el trabajo diario
de la Administracién Publica, de esta manera, la justificacion es poner en la palestra
el ejercicio de las potestades discrecionales como un instrumento comun en el diario
devenir administrativo.

Es relevante socialmente, por la misma intencion de llamar al debate a los
profesionales de ambas areas a fin de establecer a estas ramas del Derecho como
parte de un mismo fenémeno juridico politico: el Estado de Derecho y sus derroteros.

Tiene implicaciones practicas, pues este trabajo postula condiciones para la correcta
existencia de unos fundamentos constitucionales para el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion publica, lo que debera de guiar la aplicacion
practica no solo de la Constitucién, sino de las normas administrativas, principios y
jurisprudencia pertinente.
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1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
OBJETIVO GENERAL:

Identificar los fundamentos constitucionales para el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracidon publica en tanto que se relacionan con la
consecucion de los fines del Estado social y democratico de Derecho, ello como
consecuencia de la exposicion de la relacién entre Constitucion y Administracion
publica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Demostrar que la consecucién de los fines constitucionales del Estado social y
democratico de Derecho esta relacionada con el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion publica.

Establecer la relacion entre las potestades discrecionales de la Administracion
publica y la Constitucién.

Precisar los fundamentos constitucionales del ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion publica partiendo de la relacién entre
Constitucion y Administracion publica.

Exponer que la relacion entre la Administracion publica y la Constitucion es relevante
para la fundamentacion del ejercicio de las potestades discrecionales en el Estado
social y democratico de Derecho.

El conocimiento reciproco entre el Derecho constitucional y el Derecho
administrativo.
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II. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION
2.1 HIPOTESIS GENERAL

La identificacién de los fundamentos constitucionales del ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion publica coadyuva a la consecucion de los fines
del Estado social y democratico de Derecho, al exponerse la relacién entre
Constitucion y Administracion publica.

2.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

La consecucidon de los fines constitucionales del Estado social y democratico de
Derecho esta relacionada con el ejercicio de las potestades discrecionales de la
Administracidén publica debido a que estas potestades tienen su fundamento en la
Constitucion.

El ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracion publica y la
Constitucion se relacionan como medios a fines, de esta manera, la consecucion de
los fines constitucionales del Estado social y democratico de Derecho requiere del
ejercicio de las potestades discrecionales.

Los fundamentos constitucionales del ejercicio de las potestades discrecionales son
aquellas caracteristicas que emanan de la relacién entre la Constitucion y la
Administracién publica.

La relacién entre la Administracion publica y la Constitucidon es el fundamento para
el ejercicio de las potestades discrecionales pues estas se encuentran vinculadas a
los principios y valores constitucionales que conforman el Estado social y
democratico de Derecho desarrollado en la Constitucion.

La relacién entre Derecho constitucional y del Derecho administrativo se fundamenta

en su conocimiento reciproco pues ambas ramas se vinculan en cuanto a fines y
contenidos.
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3.1

MARCO TEORICO

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
A. Antecedentes nacionales:

A.1 Tesis: El principio de discrecionalidad en la normativa de contratacion
publica.

Autor: Yeltsin George Huarsaya Chambi.
Publicado: Repositorio Institucional de la Universidad Nacional del
Altiplano — Puno.

Se establece como objetivo de la tesis verificar si en la normativa de
contrataciones existe un principio que otorgue el ejercicio de potestades
discrecionales. El autor plantea que de acuerdo con la normativa de la ley
de contrataciones si existe un principio implicito que otorga margen de
discrecionalidad a las entidades durante la etapa de ejecucidn contractual.
Al respecto, y a partir de haber superado caracteres formalistas y, en base
a los principios de eficacia y eficiencia se aprecia la necesidad de
privilegiar el cumplimiento de los fines para la satisfaccidén de los intereses
publicos en juego consecuentemente la necesidad del ejercicio de
potestades discrecionales en el ambito de las contrataciones publicas.
Asimismo, el autor ve en los principios de eficacia y eficiencia la base de
la discrecionalidad en las contrataciones publicas proponiendo la
atribucién explicita de potestades discrecionales en la fase de ejecucion
contractual.

A.2 Tesis: Interdiccidn de la arbitrariedad y la discrecionalidad administrativa en
la municipalidad de La Encalada, Cajamarca.

Autor: Edwin Salazar Ramos.
Publicado: Escuela de Posgrado de la Universidad César Vallejo. 2018.

En tanto que en la Constitucion no se reconoce de manera explicita la
interdiccion de la arbitrariedad haciendo por consecuencia dificil una
debida tutela a los derechos fundamentales, se reconoce la importancia
de los principios de interdiccién de la arbitrariedad y de la discrecionalidad
administrativa en el desarrollo de las actividades de la Municipalidad de
La Encafiada, Cajamarca. En ese sentido se concluye que son los niveles
de motivacion de los actos administrativos los que impiden confundir la
discrecionalidad administrativa con la arbitrariedad lo que influye en una
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alta percepcion de transgresion de los derechos fundamentales de los
administrados.

A.3 Tesis: Medios para el ejercicio de la potestad discrecional en materia
sancionadora tributaria.

Autor: Ana Sofia Tello Vidal

Publicado: Escuela de Posgrado — Maestria en Tributacién y Politica
Fiscal de la Universidad de Lima.

A raiz del analisis de juridicidad de la resolucion del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 1803-2004-AA la autora
precisa que en la misma no se ha actuado desproporcionadamente al
imponer infracciones tributarias. En consecuencia, el ejercicio de la
potestad discrecional en el sector tributario debe estar sujeto a los
principios de razonabilidad, tipicidad y proporcionalidad entre otros de la
potestad sancionadora; precisa como esencial la exposicion de motivos
en el uso esta potestad, indica que se encuentra sujeta a control juridico
respetando ademas, el principio de confianza legitima y su sujecion a
revision por tribunales administrativos, culminando con la necesidad de
contar con condiciones de transparencia de los criterios de
discrecionalidad y una base legal para el ejercicio de estas mismas
potestades discrecionales.

A.4 Tesis: Discrecionalidad administrativa en el plazo de prérroga de solicitudes
de acceso a la informacién publica en el SAT Lima, 2018.

Autor: Gianmarco Williams Neira Manihuari

Publicado: Repositorio web de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Privada del Norte. 2018.

A partir de la modificatoria de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica mediante el Decreto Legislativo N° 1353,
se configurd un retroceso en el derecho de acceso a la informacion publica
pues el procedimiento para el otorgamiento de dicha informacién quedé
sujeto a una prérroga que no es conforme a la discrecionalidad
administrativa. En conclusién, este trabajo revela como en la practica un
ejercicio de las potestades discrecionales alejado de toda referencia legal
y constitucional incide negativamente en los derechos y libertades de las
personas. De acuerdo con la tesis, la potestad de prorroga para la
atencién de las solicitudes ciudadanas de acceso a la informacién publica
fue ejercida de manera arbitraria y no constitucional, teniendo por efecto
la vulneracion no solo del derecho de acceso a la informaciéon sino
derechos conexos al mismo, como el de interponer recursos, presentacion
de descargos, etc.
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A.5 Libro de investigacion: Aca no hay ventanillas. La burocracia de la calle en

los programas sociales.

Autores: Diego Cerna, Luis Garcia, Felix Puémape, Paolo Sosa, Mauricio
Renteria y Lucila Rozas.

Publicado: Editorial Instituto de Estudios Peruanos, primera edicion, 2017.

El estudio parte del analisis de la burocracia local del Sistema de
Localizacién de Hogares (SISFOH) en lo relativo al despliegue de su
discrecionalidad por ser estas mas cercanas a la poblacién. Partiendo del
analisis de estas, denominadas “burocracias callejeras”, se discurren
algunos aportes respecto del funcionamiento del Estado en general y la
relacion del este estado con la sociedad. De la lectura se concluye que los
espacios de discrecionalidad pueden ser tan abiertos que los mismos
funcionarios locales no pueden controlarla, llegando a degradar los
derechos sociales asignados a estas personas, convirtiéndolos apenas en
ayudas o privilegios dependiendo de la situacion de las personas, por
consecuencia, los funcionarios hacen un uso descontrolado de sus
potestades, pero ademas este uso de la discrecionalidad también puede
ser positivo para la poblacion frente a problemas particulares. Asimismo,
se enfatiza que la relacion entre estado y sociedad no es una relacion
monolitica, sino que implica una red de relaciones “entre humanos y no
humanos” que esconde usos burocraticos a veces positivos y a veces
negativos para la sociedad.

B. Antecedentes internacionales:

B.1

Articulo de investigacion: La constitucionalizacion del derecho
administrativo en Colombia. Andlisis de la incidencia de la obra del
legislador en este proceso.

Autor: Héctor Santaella Quintero

Publicado: Revista de Derecho de la Universidad de Piura, vol. 17, nUmero
1 (2016).

Este trabajo expone la evolucion de la ciencia juridica administrativa y el
derecho administrativo en el derecho colombiano. El objetivo es mostrar
cémo ha influenciado el ordenamiento constitucional en el administrativo
a través de su constitucionalizacion mediante las modificatorias en su
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo como en su jurisprudencia. De esta forma, relaciona el rol
de la normativa administrativa con la interpretacion constitucional, asi
partiendo de una critica al positivismo precisa que la Administracion y el
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B.2

B.3

contencioso administrativo cuentan con firmes bases constitucionales
tanto para su desarrollo como para la consecucion de sus finalidades.

Articulo de investigacion: La interaccion entre la constitucion y el derecho
administrativo: Limites y patologias.

Autor: Javier Barnes.

Publicado: En La Constitucionalizacion del Derecho Administrativo. XV
Jornadas internacionales de derecho administrativo. 2014.

Partiendo de un analisis dogmatico el autor explica cuales son las
funciones del Derecho Constitucional respecto del Derecho Administrativo
y viceversa concluyendo que Constitucion y Derecho Administrativo se
necesitan reciprocamente estando a que obedecen a valores comunes
formando una dualidad. Esta relacion sienta sus bases en la organizacion
de la vida en sociedad demarcada por los principios del Estado social y
democratico de Derecho. Se advierte ademas el énfasis en la relevancia
de ambas ramas, dejando de lado viejos complejos de superioridad
teorica del Derecho Constitucional o superioridad empirica del Derecho
Administrativo.

Libro: La abdicacion del Derecho. Del imperio del Derecho al Estado
Administrativo.

Autor: Adrian Vermeule.
Publicado: Editorial Tirant lo blanch. 2018.

En términos generales el libro plantea un frente de exaltacién del
denominado “administrative state” frente al “(rule of) law” o a secas el
Derecho en los estados unidos. En concreto el libro trata sobre la
deferencia que tienen los jueces respecto de las agencias administrativas,
la cual no estaria justificada en razones politicas sino en la logica interna
del mismo Derecho, esta légica empuja a los jueces hacia dicha
deferencia. Asimismo, se refiere a la vetusta configuracion del
constitucionalismo cléasico norteamericano y su idea de separaciéon de
poderes, la cual estima esta obsoleta. Otro aspecto relevante es el método
funcionalista del autor y su recurrente apoyo el criterio de eficiencia
(ganancia marginal) para sostener sus afirmaciones. Finalmente, el
énfasis de los funcionarios de las agencias, que no son ya, especialistas
juridicos, sino expertos en otras materias y que por ello son capaces de
tomar mejores decisiones en sus agendas que los jueces y abogados.
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3.2 BASES TEORICAS

Hemos dividido las bases teb6ricas en tres partes que corresponden
metodoldgicamente a los tres aspectos de analisis que sustentan el presente trabajo.

Antes de desarrollar las bases tedricas es preciso mencionar a estos aspectos de
analisis a fin de analizar los alcances de esta investigacion. Estos aspectos son las
categorias de analisis.

Los conceptos seleccionados para este trabajo se basan en conceptos juridicos
tradicionales como Constitucion o Administracion publica, pero se les ha desarrollado
desde un punto de vista particular, de tal forma que puedan justificar ese desarrollo
a vistas de lograr el objetivo planteado y la consecuente comprobacion de la
hipétesis.

De esta manera, se ha atribuido a estos conceptos determinado valor, esta
asignacion de valor permitira que el estudio de estos topicos no se vea restringida a
estudios anteriores, sino que le ha de permitir la versatilidad necesaria para crear
nuevo conocimiento. Se ira viendo en el desarrollo tedrico que esta novedad esta
estrechamente relacionada con la necesidad de un estudio particular, nacional del
Derecho en general y del Derecho administrativo en particular.

Los conceptos que vamos a desarrollar son los siguientes:

Constitucion:

Subcategoria: Concepto de Constitucién.

Subcategoria: Interpretacion constitucional.

Administracion publica

Subcategoria: Vinculacion de la Administracion a la Ley.

Subcategoria: Potestades administrativas.

Subcategoria: Vinculacién de la Administracién a la Constitucion.

Discrecionalidad administrativa

Subcategoria: actuaciones de la Administracion publica.

Subcategoria: Ejercicio de la discrecionalidad.

Subcategoria: Limites a la discrecionalidad administrativa.
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Subcategoria: Control de los actos discrecionales
Subcategoria: Bases legales y constitucionales de la discrecionalidad administrativa.

Consecuentemente, estos conceptos estan sujetos a un proceso de
operacionalizacion que tendra por objeto pasar de una definicion amplia de los
mismos a una definicion que permita incorporar nuevas categorias al Derecho
administrativo.

Todas estas unidades de significados seran desarrolladas a continuacién, de tal

forma que podamos establecer conceptualizaciones que apoyen nuestros
resultados.
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3.2.1 CONSTITUCION EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO
A. ANTECEDENTES DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Frente a una tematica tan vasta como la del “concepto de Constituciéon”, resultaria
ocioso realizar una enumeracion de las ideas o conceptos de constitucién que han
planteado diversos juristas o politicos, por otro lado, tampoco estimamos tener la
suficiente capacidad como para elaborar un concepto propio, por lo que nos toca
agrupar las distintas posiciones sobre lo que se entiende por Constitucion, esta
exposicién sumaria pero clara, nos ayudara a decantarnos por una idea que nos sirva
para seguir nuestro camino en el siguiente apartado.

De esta manera vamos a tomar en cuenta unicamente las ideas en torno al concepto
de Constitucién que dogmaticamente nos serviran para comprobar nuestra hipétesis.

A.1 La Constitucion como garante de los derechos y libertades individuales

A rasgos generales este punto de vista precisa que lo mas relevante de una
Constitucion, es que provee un régimen de garantias para la proteccion de los
derechos y las libertades individuales, pasaremos a presentar a algunos de sus
exponentes dando énfasis a las ideas que coadyuven a nuestro fin.

Partiendo de una ldégica historicista, Maurice Hauriou precisa que el fin de las
constituciones es la garantia de la libertad de los ciudadanos. Para el maestro
francés esto tiene una lectura histérica: En general, las formas juridicas de
organizacion de los hombres han tendido a lograr la libertad de las personas, él las
llama las formas juridicas de la organizacion del Estado para la libertad. Tenemos
primeramente a la costumbre, una organizacién siempre requiere de formas vy
procedimientos, estos a la postre se convierten en limites de la misma organizacion
Y, en consecuencia, en garantias para la libertad, todo esto sucede de una forma
espontanea’, posteriormente, estos limites son estipulados en leyes, lo que Hauriou
denomina el reino de la ley, asociado por obvias razones al régimen inglés?, entonces
aca el poder de la organizacion politica se haya sujeto a esas normas; y finalmente,
las constituciones nacionales que son una “superlegalidad”, esto es, las formas y
procedimientos reforzados en una constitucion escrita. Aca observamos una postura
interesante, pues si bien Hauriou sefiala que existen las constituciones de indole
social, formada por estas formas y procedimientos espontadneos, existe también la
Constitucion politica, escrita y rigida que es méas relevante para la defensa de las
garantias individuales, pese a no ser mas importante que la primera, y solo en cuanto

Hauriou, Maurice. Précis de droit constitutionnel. Librairie du Recueil Sirey. Paris, 1929 Pg, 217.

2 Lareferencia es a la evolucion del common law inglés y al rule of law.
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estas garantias puedan convertirse en instituciones juridicas seran relevantes para
la proteccion de estas libertades individuales?®.

La particular estructura constitucional desarrollada por Luigi Ferrajoli no tiene otro
objetivo que la proteccion de las personas, de sus derechos y libertades, desde esa
perspectiva, toda su teoria positivista, las instituciones publicas, la misma
democracia y la soberania ceden paso a esta defensa.

En principio, el Derecho es una convencion de individuos iguales, de ellos parte la
constitucidén y cualquier otra entelequia, esto excluye de la ecuacion la idea de poder
soberano, siendo que el poder ahora es de estos individuos iguales y la defensa de
sus derechos es el poder mas potente, en todo caso la soberania es solo un poder
constituyente, una vez que constituye el Derecho, desaparece.

A la fuerza de la democracia también ceden las mayorias, y por ende “la democracia”
es una fuerza de direccidn politica y representatividad, pero no puede llegar a afectar
negativamente a los individuos que instituyen la Constitucidn, esta tiene sentido solo
si protege a todos los individuos, mas alla de que formen parte de mayorias o no. El
contenido que Ferrajoli atribuye a la democracia como caracteristica de las
constituciones no tiene que ver unicamente con imposicion de mayorias.

El profesor italiano precisa con relacion al rasgo de democratico de las constituciones
que estas pueden no ser democraticas, pero entonces, pierden su esencialidad, pues
una Constitucion es democratica por su contenido sustancial, por las garantias que
esta ofrezca no porque haya sido creada por un respaldo popular, no importa si el
constituyente es el pueblo.

Entonces, una Constitucion democratica se determina tanto por condiciones
formales como por condiciones sustanciales. Las condiciones formales aluden a un
conjunto de normas de competencia sobre la produccion normativa y la divisién /
separaciéon de poderes mientras que las condiciones sustanciales estan referidas a
las garantias de los derechos fundamentales y garantias de paz.

Partiendo de ello, Ferrajoli asume que dentro del Derecho existen dos grandes
fenomenologias que sirven para poder expresar la formalidad y sustancialidad de la
Constitucion.

Tenemos pues a la esfera de lo decidible dentro de la Constitucion, esta alude a las
funciones de gobierno, estas se valoran y evalian por su eficiencia, y la utilidad que
reporten a la satisfaccion de los intereses generales. Tenemos por ejemplo a la
funcion legislativa o la gubernativa de direccion politica y/o administrativa. Esto
implica una aplicacion formal del Derecho.

Por otro lado, esta la esfera de lo indecidible, que alude a las funciones de garantia,
las que se valoran por su correccion y la efectividad en el cumplimiento de las tareas

3 Hauriou, Maurice. Précis. 1929. Pg. 612.
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exigidas, y su aplicacién es sustancial, es decir se legitiman por la sustancia de los
contenidos producidos, aca tenemos a las que Ferrajoli denomina funciones de
garantia secundaria, que no son otra cosa que la jurisdiccidon, las funciones de
control, y a las funciones de garantia primaria en un sentido negativo y positivo,
negativo en tanto que implican prevencién frente a atentados a los derechos de
libertad y positivo en tanto refiere a prestaciones obligatorias que redundan a favor
de todos, y no solo de mayorias. Estas funciones de garantia requieren de una
imparcial satisfaccion.

“‘En efecto, es evidente que las funciones de gobierno, precisamente porque se
refieren a la esfera de lo decidible, es decir, a la valoracién discrecional o politica de
los intereses generales, tienen su fundamento en la voluntad popular. Al contrario,
las funciones de garantia, al pertenecer a la esfera vinculada de lo indecidible, es
necesario que estén vinculadas a la ley y, sobre todo, a la tutela de los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos. (...) Resulta pues claro que la
unica fuente de legitimacion de las funciones de gobierno es la representacion
politica, que constituye mediacién necesaria de la voluntad popular (...) Pero del
mismo modo es evidente que las funciones y las instituciones de garantia son
antimayotitarias (...), en fin, su fuente de legitimacion no es la contingente voluntad
popular, sino la voluntad popular que se expresa en la ley, y por tanto en la “verdad
juridica” de los presupuestos de las decisiones que constituyen su ejercicio™.

El porqué de la defensa de estos derechos fundamentales o como él los llama,
derechos “vitales” encuentra un fundamento que parece no encajar correctamente
en su teoria de derecho positivo pues Ferrajoli sefiala que “es en suma la
fenomenologia de su génesis histérica y de su defensa cotidiana lo que viene a
confirmar este nexo axiolégico entre los derechos fundamentales, por eso llamados
“vitales”, y su individualidad como condiciones de la paz. En efecto, tanto la
conquista como la conservacion de tales derechos remiten a una garantia por asi
decir extrajuridica, inmediatamente social™.

En conclusion, todo el aparato constitucional es para Ferrajoli justificado Unicamente
en cuanto protege a los individuos que la componen, realmente, este esfuerzo resulta
admirable desde el positivismo, salvo por la advertencia del parrafo anterior. lgualdad
pese a todo. Diremos por tanto que “un pueblo se reconoce como tal en el momento
en que los consociados, bien que distintos y acaso hostiles, se reconocen como
iguales sobre la base del pacto constitucional mediante el que se acuerda la igualdad
en los intereses generales o de todos y, especialmente, en los derechos
fundamentales a todos conferidos”®.

A medias Santiago Nino se suscribe a esta postura cuando concluye que el
constitucionalismo méaximo incluye dos grandes ideales: el respeto a los derechos y
garantias de los administrados ademds de la participacion de la ciudadania en las
decisiones publicas.

Ferrajoli, Luigi. Principia luris. Teoria del Derecho y de la Democracia. Madrid: Editorial Trotta. 2011 pg 828.
Ferrajoli, Luigi. Principia luris. pg 840.
5 Ferrajoli, Luigi. Principia luris. pg 876.

24



A.2 La Constitucion como modelo del Estado Constitucional
(Neoconstitucionalismo)

La Constitucién en cuanto paradigma del Estado constitucional no es, por cierto, cosa
unicamente del neoconstitucionalismo. El origen del Derecho Constitucional y de la
idea que prepondera de lo que se debe entender por Constitucién en el Derecho
tiene un antecedente: El Constitucionalismo.

Garcia de Enterria es uno de los mas importantes divulgadores espafoles de esta
postura’. El maestro espanol hace énfasis en que la Constituciéon es un concepto
juridico, con todo lo que esto implica.

Garcia de Enterria recuerda asi los origenes de esta tesitura no solo en la Europa
continental sino también en el continente americano, asi pues, el constitucionalismo
tuvo su origen en los Estados Unidos, o mejor dicho en sus iniciales trece colonias:
la Constitucion fue un pacto entre los independentistas, la esencia de este nuevo
pacto es que se contraponia al parlamento inglés y que no podia ser objeto de
oposicién por este. Asi la variante final respecto de la simil inglesa fue que, en el
caso de los Estados Unidos, esa oposicion (basada en dicho pacto) al parlamento
(inglés) implico la intervencion de los jueces quienes mediante su revision podian
oponerse a las leyes del parlamento, esto es, a diferencia de la isla, los
estadounidenses dieron prioridad al rol del juez en defensa de la Constituciéon y no
al parlamento, quien se encontraria de ahora en adelante sujeto a la revision judicial.

Esta particular interpretacion llegé a la Europa continental en la posguerra irradiando
en el Derecho romano germanico.

Con todo esto, Garcia de Enterria subraya que la Constitucion es plenamente
juridica, llegando a senalar respecto de otras disciplinas que han intentado explicar
la Constitucion que, “esas disciplinas materiales y no normativas tendran el interés
que tengan, que es mucho, sin ninguna duda; su conocimiento tendra interés
instrumental para el jurista, también, sin duda; pero en ningun caso pueden pretender
sustituir con sus conceptos, mas o menos afinados, certeros y gratificantes, a los
conceptos propios del Derecho ni, sobre todo, al inevitable funcionalismo social que
a éste, y a él solo, toca cumplir”8.

Fenomeno juridico que pese a tener un origen social, el pacto del pueblo
autodeterminado, vincula juridicamente en base a determinados principios y valores
basicos y que como toda norma es objeto de interpretacidén, de una interpretacion
juridica suprema.

No se debe olvidar, sin embargo, la enfatica critica a las posturas constitucionalistas de este autor de parte del profesor
Lucas Verdu, ver Lucas Verdu. La Constitucion en la encrucijada (palingenesia iuris politici) en Pensamiento Constitucional
Ano IV N° 4, 1997, Lima.

8  Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: CIVITAS. Reimpr. 2001.
Pg. 20.
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De acuerdo con Prieto Sanchis, el neoconstitucionalismo esta constituido por las dos
grandes tradiciones del constitucionalismo, una primera referida a las reglas de juego
gracias a las que los individuos seran capaces de actuar con autonomia. La segunda
referida a la Constitucion como proyecto politico, esto es, como condicionante de la
transformacion social®. Se consolida en la existencia de limites frente a las
decisiones de la mayoria otorgando un rol protagénico a los jueces por sobre el
legislador, siendo abiertamente mas garante que democréatica.

Valga senalar que el neoconstitucionalismo es, en si, toda una teoria del Derecho
por si misma'®, en ese sentido sus rasgos mas resaltantes serian: “mas principios
que reglas, mas ponderaciéon que subsuncion, omnipresencia de la Constitucién en
todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar
de espacios exentos en favor de la opcion legislativa o reglamentaria, omnipotencia
judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de
una constelacién plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar
de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de principios coherentes entre si
y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas™!.

Gustavo Zagrebelsky partiendo del paradigma de sociedad abierta propugna un
nuevo estadio en el Derecho publico, la soberania de la Constitucion. Asi pues,
haciendo un simil con el “superado estado de derecho y su principio de legalidad”,
Zagrebelsky asevera que ante las actuales sociedades pluralistas los valores vy
principios no pueden tener un caracter absoluto, sino que deben ser maleables,
ductiles. El nuevo paradigma no pretende regir la vida de los ciudadanos, sino que
plantea un compromiso de posibilidades (propuestas de solucién y coexistencias
posibles).

La misma dogmatica se ve influenciada por esta posicion pues esta debe ser una
dogmatica fluida. “Se trata de lo que podria llamarse la inestabilidad de las relaciones
entre los conceptos, consecuencia de la inestabilidad resultante del juego pluralista
entre las partes que se desarrolla en la vida constitucional concreta”!2.

Enfatizando en lo que denomina la crisis del principio de legalidad, asevera que
“sintéticamente, las razones de la actual desaparicion de las caracteristicas clasicas
de la ley pueden buscarse sobre todo en los caracteres de nuestra sociedad,
condicionada por una amplia diversificacidn de grupos y estratos sociales que
participan en el “mercado de las leyes”'3, concluyendo que “la ley, un tiempo medida
exclusiva de todas las cosas en el campo del Derecho, cede asi el paso a la
Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicién. Es destronada en favor
de una instancia mas alta. Y esta instancia mas alta asume ahora la importantisima

Prieto Sanchis, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Lima: Palestra Editores, 2022.
Pg111, 112.

© Prieto Sanchis, Luis. Derechos fundamentales. Pg 110.

" Prieto Sanchis, Luis. Derechos fundamentales. Pg 121.

2 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dlctil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 1999. pg 17.

18 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. pg 37.
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funcion de mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior y
concurrenciales. (...)""4.

Por su lado, Josep Aguilé esboza una postura que trata de condensar las tradiciones
positivista y liberal para su propia forma de entender este neoconstitucionalismo del
Estado constitucional.

La base de la Constitucidén del Estado constitucional esta construida bajo el
paradigma de lo que Aguilé denomina constitucion contingente, que se diferencia de
lo que él denomina /a constitucion necesaria que cuenta como modelo base a la
constitucion del positivismo normativista, la cual entiende a esta como “el conjunto
de normas fundamentales de un sistema juridico-politico”.

Este sentido de la Constitucion entiende al derecho como producto artificial de la
sociedad estando por ello al margen de cuestiones valorativas o morales y no puede
cumplir funciones normativas siendo que de ella no se desprenden deberes juridicos
como tales. Por su lado, la Constitucion contingente se basa en dos fuentes: la forma
constitucional y el constitucionalismo politico.

La Constitucién formal (Constitucién rigida) implica un conjunto de normas
codificadas, un procedimiento de cambio agravado respecto del cambio legal y una
jerarquia superior, por su lado el constitucionalismo alude a los ideales del
liberalismo politico, de acuerdo a Aguilo, este constitucionalismo “tiene que tener
necesariamente un fuerte componente de liberacion politica, es decir, de
erradicacion de los males més caracteristicos de las dominaciones politicas”'®, en
consecuencia se generan esferas de inmunidad, reconociéndose derechos como la
igualdad o participacién politica. A partir de aqui y coincidiendo con la postura de
Lucas Verdu, precisa que los valores y fines del constitucionalismo no basta que
estén en una Constitucion, sino que tienen que practicarse. Para ello, Aguilé asume
la existencia de dos dimensiones de este constitucionalismo: dimensidn constitutiva
y dimensién valorativa; la primera alude a la creacion de érganos estatales y la
segunda al reconocimiento de un determinado estado de cosas como valiosas y por
ello merecedores de ser protegidos o promocionados'. “En definitiva, las
Constituciones reconocen valores y fines que dotan de sentido a las formas de accién
politica (6rganos y procedimientos) creadas por ellas mismas”!”.

En consecuencia, “la constitucion del Estado constitucional ha seguido la estrategia
del constitucionalismo regulativo, de modo que sus valores y fines se han
incorporado a la Constitucion en la forma de principios regulativos de la accién
politica legitima. Asi, las constituciones han incorporado los derechos y principios
liberales (estan comprometidas con la erradicacion del autoritarismo) y los derechos

1 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. pg 40.

5 Aguil6, Josep. La Constitucion del Estado Constitucional. Lima — Bogota: Palestra — Temis, 2004. pg 39.
6 Aguild, Josep, La Constitucion del Estado, pg 44.

7 Aguil6 Josep, La Constitucion del Estado, pg 46.
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y principios del Estado Social (estdan comprometidas con la erradicacién de la
exclusion social)™'8.

Finalmente, al hablar de la relacién entre Constitucidn y orden juridico, Aguil6 sefiala
que existe una conexién externa entre estos, y también una conexion interna. La
externa actia como limites negativos a la accién del Estado, limites a favor de los
derechos. La conexion interna alude al desarrollo positivo de los derechos
fundamentales, en sentido de desarrollo y concrecion de estos. Sefala Aguil6 que la
discrecionalidad no solo debe servir para limitar, sino también para establecer,
deberes, responsabilidades juridicamente exigibles.

En buena medida contrario a todo esto, Pablo Lucas Verdu precisa que existen
algunos riesgos en las teorias neopositivistas o neoconstitucionalistas, en tanto que
estas teorias enfatizan el rol de la judicatura en desmedro de otros poderes o limites
institucionales. Esta postura pues, podria ocasionar un desajuste o desequilibrio en
la organizacion politica en desmedro del rol del poder legislativo o ejecutivo, asi, al
pretender juridificar todas las esferas del Estado, la judicatura toma el rol del
legislativo y lo controla, de la misma forma con el ejecutivo.

Otro de sus defectos es el uso abusivo del método l6gico-juridico. Como se explica
mas adelante el método de derecho que preconiza normas abstractas no puede
olvidarse de la realidad a la que es aplicada y menos aun puede no considerar en su
misma confeccion los principios y valores de una indole distinta de la juridica,
atendibles de acuerdo con una logica distinta, la denominada l6gica de lo razonable.

Lucas Verdu precisa que el movimiento neoconstitucionalista olvida el concepto
sobre la Constitucion, obteniendo no solo un concepto unilateral de Constitucién sino
también incompleto.

Como ha precisado Verdu con cierta dureza, “la ilusidn neoconstitucionalista
respecto a la capacidad del Consejo Constitucional de juridificar la politica
paradodjicamente suscita el fendmeno de politizacion de los Tribunales” pues ahora
los jueces se ocupan de asuntos de distinta indole, politicos, financieros, y en general
cualquier asunto de relevancia social desde el pivote de la garantia de derechos y
libertades. Cabe preguntarse pues, si en realidad, esta juridificacion de la sociedad
no resulta mas perjudicial para la sociedad y sus componentes, tomemos en cuenta
que ahora el juez es juez de todo, ¢ estan los jueces y el Derecho, preparado para
pronunciarse sobre todo?

Entonces, los elementos extrajuridicos, a saber, valores, la ideologia y la estructura
social no pueden ser asumidos por los juristas al ser elementos que no son parte de
una ldgica juridica, pues “la juridificacién de la vida politica por completo es una
ilusion. Se apoya en un optimismo juridizante cumplido mediante las decisiones
judiciales. Empero, hay fendmenos politicos irreductibles a la dimension juridica®.

8 Aguil6 Josep., La Constitucion del Estado, pg 52.
' Verd(, Lucas. La Constitucion en la encrucijada (palingenesia iuris politici) en Pensamiento Constitucional Afio IV N° 4,
1997. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, pg 107.

28



Llegados a este punto podemos afirmar la necesidad de un Derecho constitucional
que no sea de corte unidimensional como puede verse en el neoconstitucionalismo,
pues pese a su intento de ser la teoria del Derecho en si, no dice mucho sobre la
teoria de la organizacion del Estado, tampoco es suficiente un derecho constitucional
decimondnico centrado en la existencia del Estado como pieza fundamental del
Derecho, es preciso un derecho constitucional que ampare las distintas facetas del
poder, que sea expresion de una verdadera tutela del ciudadano, en todo caso
creemos en la relevancia que tiene la parte organica de las constituciones, como
diria Heller que “en la realidad social la libertad humana tiene que ser siempre
organizada™?.

A.3 La Constitucion como organizacion de las instituciones del Estado

Lo relevante de la Constitucién en este caso es su capacidad de reflejar las
instituciones juridico-politicas del Estado. Por supuesto, con todas las implicancias
que ello conlleva.

Para los fines de esta exposicion valga aclarar que estas posturas “institucionales”
suelen estar asociadas a planteamientos que ofrecen una visidn complementaria a
lo juridico o que incluso pueden ser consideradas extrajuridicas. De esta manera, se
suele encontrar posturas que exaltan lo politico de estas instituciones o incluso que
analizan estos elementos estatales en conjunto con las instituciones sociales.

Al respecto, Martin-Retortillo sintetiza que “La institucion supone siempre un
elemento organizativo, supone siempre una efectiva unidad social, unas voluntades,
circunstancias que en modo alguno se dan en las llamadas “figuras” juridicas, que,
por el contrario, no son sino los tipos en que se exterioriza el germen juridico que la
institucidn lleva dentro de si, las formas en que actia y de las que se sirve™?'.

De cualquier forma, es también un movimiento contra un positivismo exacerbado
justamente porque se entiende que la probleméatica social excede los limites de lo
que se contempla como /o juridico. Explica Biscaretti di Ruffia que “el fenomeno
juridico, enfocado desde este aspecto mas comprensivo, asume, evidentemente,
naturaleza mucho mas variada y compleja, ya que, ademas de comprender, en si
mismo, las variadisimas reglas de conducta que se imponen a los asociados llega a
identificarse con la misma estructura y organizacion de aquella determinada
sociedad, llevando, por consiguiente, a acoger, el conocido trinomio. Derecho =
institucion = ordenamiento juridico. Todo grupo social, realmente, una vez que ha
alcanzado sistematizacion estable, produce (...) una institucion, es decir, un ente que
se presenta por si, en todo elemento, como juridico”??, posicién que en lo esencial
coincide con Hauriou, quien sefala que “una institucidn es una organizacién social

20 Heller, Hermann. Teoria del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica, 1971. pg 192

21 Martin-Retortillo, Sebastian. “La doctrina del ordenamiento juridico de Santi Romano y algunas de sus aplicaciones en el
campo del Derecho Administrativo”, estudio preliminar a EI Ordenamiento Juridico, de Santi Romano. Madrid: Editorial
Reus S.A. Pg 39.

22 Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho constitucional. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1965. Pg 68 - 69.

29



dotada de permanencia, porque reposa sobre una idea o sobre un conjunto de ideas,
al servicio de las cuales se ponen las voluntades de los hombres™?3.

Aun cuando muchos autores preconizan esta institucionalidad como una de las
caracteristicas de las constituciones, pocos le dan la posicion que le otorga Georges
Burdeau, quien enfatiza que la nocién de Constitucion es politicamente neutra?*, asi,
aun cuando posteriormente sefiala que “el segundo objeto de la constitucion es
indicar la idea de Derecho que anima la institucion estatal”, precisa ademas que,
‘indudablemente se trata de la afirmacién de una preferencia politica y no de una
definicién objetiva de Constitucion"?>. Burdeau sin embargo, no es formalista en
cuanto a la idea misma de Constitucion pues esta puede ser escrita o
consuetudinaria, siempre y cuando cumpla su funcidén, ademas de atribuir valor a la
costumbre constitucional, prevaleciendo siempre que esté acorde al sentimiento
constitucional?®.

Una idea mas clasica es la de Maurice Duverger, quien, partiendo de una idea formal
de Constitucién como organizacién racional, escrita y liberal, concluye que el término
mismo no es ya el adecuado y debe devenir en ser simplemente el estudio de las
Instituciones Politicas.

En un intento por desbordar los limites de un formalismo juridico, Duverger propone
que el objeto y método del Derecho constitucional se amplie, asi el derecho
constitucional excede lo que es la constitucién y es en realidad lo concerniente a los
gobernantes y su autoridad, los funcionarios y sus prerrogativas®’. El andlisis del
Derecho constitucional entonces debe abarcar a la sociologia y asi lograr determinar
la importancia real de la Constitucion y no solo su importancia teorica, pues “el
estudio del Derecho constitucional ha de hacerse siempre en relacion con el estudio
de los aspectos no juridicos de las instituciones politicas”?.

El catedratico de Teoria del Derecho, Wolf Paul, tiene una postura particular al
analizar las constituciones latinoamericanas en su conjunto y la brasilefia en
particular. Parte de la vision mas basica que existe de Constitucion, “si hoy se habla
de “Constitucion”, con ello se significa la Constitucion formal, escrita, justificada, de
un Estado, por tanto, Ley constitucional estatal, la Constitucion Politica”°. Luego de
repasar el origen historico de las constituciones, precisa la expansion de este
fenémeno a lo largo del mundo y en particular en Latinoamérica, concluyendo que,
todas estas constituciones locales son derivacion de esas primigenias, y se pregunta:
¢son las constituciones latinoamericanas meros derivados de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica?, y, por tanto, “nada mas que meras importaciones

2 Hauriou, Maurice, Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Editorial Comares S.L., 2003. Pg 21.

2 Siendo que “resulta del examen de las formas y de la estructura interna de las constituciones”. Pg 80 Burdeau, Georges.
Derecho Constitucional. Madrid: Editora Nacional, 1981.

2 Burdeau, Georges. Derecho Constitucional pg 79.

2 Burdeau, Georges. Derecho Constitucional pg. 85.

27 Duverger, Maurice. Instituciones politicas y derecho constitucional. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970. pg 5.

2 Duverger, Maurice. Instituciones politicas pg 60.

2 Wolf Paul, “Brasil en busca de una constituciéon moderna: La Constitucion de la replblica de los estados unidos de Brasil
como magna carta a la moda americana”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 8, 2004. pg 377.
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de la transferencia mundial de ideas, instituciones y formas juridico-constitucionales
que estaban en auge en el siglo XIX (...)%.

Este apartado pues se encuentra justificado debido a que nos permite preguntarnos
sobre la pertinencia de la misma existencia de las constituciones y si estas no son
en realidad mas que el producto falseado de una realidad que se esconde. Wolf Paul
considera que detrds pues de estas constituciones escritas, existe un verdadero
fendmeno constitucional conformado por determinadas practicas consuetudinarias®'.

Mas alla de otras facetas, es innegable el rol que se les asigna a las constituciones
como organizadoras de las instituciones, ya sea como prerrequisito para la defensa
de derechos y libertades 0 como proveedor de un orden politico. En realidad, mas
alla de otras concepciones, si prestamos atencion a la practica, una Constitucién que
no sea capaz de brindar un orden l6gico a sus instituciones no es deseable por nadie.

A modo de ejemplo, podemos comentar uno de los casos mas emblematicos, el de
la constitucion italiana de 1948, a quien, Piero Calamandrei no dudaba en llamar: “/a
Constitucion inactuada’.

Frente al hecho de haberse promulgado en ltalia dicha Constituciéon, Calamandrei
anota que fueron los mismos actores politicos encargados de darle vida e
implementarla los que hicieron lo contrario; esta Constitucion fue burlada de muchas
formas pues la interpretacion de su articulado solia ser realizada de forma
conveniente al régimen politico, se establecian prérrogas a su aplicacién con la no
implementacion de sus normas o simplemente se le exceptuaba en controvertidas
ocasiones, ademas del mantenimiento de practicas preconstitucionales contrarias a
esta.

Finalmente, todo esta concatenado, pues “para que la proclamacion de los derechos
individuales solemnemente consagrados en la Constitucion tenga verdadera
eficacia, no basta que las férmulas en las que estan escritos sean precisas y a
menudo hasta demasiado prolijas, sino que es necesario sobre todo que los érganos
constitucionales creados en garantia de aquellos funcionen de manera eficiente y
segura”?,

Asi, mas alla de los atisbos de Constitucidn social o real o sentimiento constitucional
que se desprenden de la lectura de Calamandrei, todos estos elementos estan al
servicio de una idea: la necesidad de una Constitucidén que rija realmente la vida de
los ciudadanos y no una que sea solo el solapamiento de un régimen diverso del que
sefnala el texto, respecto de su contexto Calamandrei sefala que “ es incluso una
supresiéon por incompatibilidad de la aparente Constitucion democratica, sustituida

30 Wolf Paul, Brasil en busca pg 379.

31 Wolf Paul, Brasil en busca. pg 388. Concluye respecto del constitucionalismo brasilefio: “con otras palabras, en Brasil han
determinado la dinamica del proceso politico de poder no las constituciones escritas, sino las reglas consuetudinarias
informales del poder y del régimen del gobernante, las llamadas “constituciones paralelas” que rigen como constituciones
reales del pais”.

% Calamandrei, Piero, La Constitucion inactuada. Madrid: Tecnos, 2013. pg 51, 52. (continta): “La ineficiencia de la parte
organizativa de la Constitucién se resuelve en una menor tutela de los derechos escritos en la parte ordenadora”.
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de hecho por una constitucion material de un tipo diverso, no democratica sino
autoritaria™s.

Lo que se concluye de la revision del texto de Calamandrei es la necesidad de una
lectura contextualizada de las instituciones constitucionales, esto es, poder apreciar
que estas instituciones tienen un desenvolvimiento en la realidad. Esta dinamica les
ha de otorgar su verdadera importancia, y de cédmo esta relacion influye en todo el
ordenamiento constitucional, incluyendo la proteccion de los derechos individuales.

La posicion formalista de Troper y Hamon les lleva a afirmar que en el Derecho
constitucional solo son relevantes dos aspectos: el Derecho constitucional como
conjunto de normas con un objeto determinado (la Constitucién) y la jerarquia que
esta posee en el ordenamiento juridico®4, de esta forma ignoran los problemas
centrales de esta ciencia con una sola formula: Respecto de la Constitucion como
concepto parte del Estado moderno, precisan que las garantias de libertad
establecidas por el constitucionalismo inicial son garantizadas por normas de
organizacion (que es la misma Constitucién), y ¢respecto del contenido de la
Constitucion? Pues precisan que sus contenidos son “proposiciones juridicas”, de
esta forma, expresiones como “la ley es la expresién de voluntad general” se
relativizan ya no siendo un principio fundante del Estado moderno, sino como una
expresion de la necesidad de la organizacion que la Constitucion conlleva, en tanto
que texto®. El problema de afirmaciones como estas es el atrofiado punto de vista
gue existe sobre la relacién entre Derecho (constitucional) y otros conocimientos.
Como hemos repasado, una vision institucional de lo juridico no solo sirve para
problematizar la existencia y vigencia de las constituciones sino ademas se convierte
en base de estas mismas constituciones.

A.4 Control del poder: La Constitucion como limite del poder estatal

Horst Dippel precisa que el término Konstitution ya era utilizado desde el siglo XVII
con un sentido de “reglamento, orden, mandato, institucion, decisién, derecho” o en
un sentido de estado real de las cosas, sin embargo, con el advenimiento de la
ilustracion el mismo adquiere el sentido de organizacion juridico y politica del Estado,
y de forma critica era utilizado contra el absolutismo; asi en Montesquieu la
Constitucién ya no dependia del soberano, sino del ciudadano?®.

Concluye Dippel que es con la Declaracién de Derechos de Virginia que nacia el
constitucionalismo moderno en tanto que declaraba que la soberania popular,
principios universales y los derechos inherentes a las personas eran la base y
fundamento del gobierno®’.

3 Calamandrei, Piero. La Constitucién inactuada Pg. 129.

34 Francis Hamon y Michel Troper. 29 ed. Manuel Droit Constitutionnel, Paris: L.G.D.J., 2005. Pg 17

% No obstante, no callan sobre la vieja polémica francesa de la relacién del Derecho constitucional con la Ciencia politica,
asi aun cuando precisan que los estudios de ciencia politica son relevantes para develar las relaciones sociales
subyacentes a la Constitucion, aclara que el método del Derecho constitucional es dogmatico, unicamente juridico. En
buena medida hay mucho de neconstitucionalismo en su postura, como en la mayoria de constitucionalistas de nuestra
actualidad.

3 Dippel, Horst. Constitucionalismo moderno, Marcial Pons, 2009. pg 16, 17

57 Dippel, Horst. Constitucionalismo moderno pg 47
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Fioravanti parte de la misma evidencia, el constitucionalismo moderno surge para
limitar, controlar y encausar mediante reglas los poderes publicos, sin embargo, él
concluye que este constitucionalismo tiene base en dos ideas: resistencia y
participacion. Luego de analizar histéricamente el constitucionalismo europeo,
concluye que este se define como una construccion y defensa de autonomias y
libertades, pero también se define por la busca de la unidad politica. EIl primer
objetivo se logra con la resistencia frente al poder soberano o superior, y el segundo
se logra con la participacion constante de las colectividades en la politica. Tanto en
la resistencia como en la participacion hay un rasgo comun: el necesario equilibrio
de las fuerzas politicas de la sociedad.

De esta forma para Fioravanti la Constitucién es expresion de un equilibrio, un
equilibrio si es que realmente existe esa Constitucion, pues sin este equilibrio no
podrian estar garantizados los derechos y libertades. La Constitucién es un ejercicio
pragmatico antes que tedrico, si no es constante, no existe.

Sin embargo, para el profesor italiano de Historia Constitucional el unico factor
relevante de la Constitucién no es la defensa o garantia de los derechos y libertades.
Revisa que ya desde su origen el constitucionalismo implica control®® y su efectividad
mas alla de otros conceptos. “La Constitucion, asi entendida, es coherente y se
mantiene en el tiempo, no en virtud de un principio de soberania que la confirme
desde arriba, ni con el apoyo de un principio democratico que la legitime desde abajo,
sino por su capacidad efectiva de garantizar la paz y el equilibrio razonable entre las
fuerzas existentes en el territorio o0 en la ciudad que comprenda el reconocimiento de
sus derechos y de sus libertades™°.

A lo largo de su exposicion, Fioravanti sefala que uno de los dos modelos de
constituciones modernas es el de la Constitucion radical, él ubica este modelo en la
Constitucion de Pensilvania de 1776 pero también en la francesa de 1793, esto es,
la Constitucion revolucionaria. Como se sabe la Constitucion de 1793 propugnaba el
principio de la soberania de la voluntad popular, Fioravanti sefiala que este modelo
de Constitucion se basa en dos principios, el principio de permanencia del soberano
y el principio de direccion fundamental, basicamente, el maestro italiano enfatiza que
las constituciones radicales requieren de elementos de dificil obtencién: una
ciudadania politicamente activa y una Constitucion tout court, una constitucién que
sea capaz de hacerse cargo del bienestar de la sociedad a la que rige, que se aplique
de forma total, digamos, una constitucion que se mantenga real, aplicativa y legitima
en cada momento. Si bien y tal y como lo sefala Fioravanti las constituciones
modernas han evolucionado de este modelo y se han mezclado ademas con el otro
paradigma?’, los dos rasgos del constitucionalismo, la resistencia y la participacion,
son relevantes para el discurso democratico constitucional de nuestros dias, y como
veremos, seran piezas importantes para nuestra materia juridico-administrativa.

% Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo: experiencias historicas y tendencias actuales. Madrid: Trotta, 2014. pg 18: “es
constitucionalismo porque se dirige al objetivo fundamental de la limitacién del poder con una finalidad de garantia”.

3 Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo. pg 21.

40 Nos referimos al paradigma anglosajon del Common Law.
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Sigue esta linea Mello do Amaral Junior cuando sefiala que “se puede medir el éxito
o fracaso de una Constitucion (que se pretenda democratica) comprobando su
efectividad o no para limitar el poder. Se podria pensar en otros criterios (como la
concrecion de derechos sociales), sin embargo, la limitacién del poder es
presupuesto necesario de todas las demas tareas de la Constitucion™.

Entonces la ecuacion es bésica y debe de arrojar un resultado, si no limita el poder,
la Constitucion, en realidad no existe.

Semejante pero mas radical es Manuel Aragén en su texto de 1987; el maestro
espanol, explaya que cual sea la Constitucion, esta tiene por objeto la libertad, esa
es su finalidad politica, entonces, desde el espacio juridico, esta solo puede llevarse
a cabo mediante el control, el control hace a la Constitucion. De esta manera, el
mecanismo del equilibrio de poderes o cualquier otro, no es sino una posibilidad de
lograr ese control*2. Quede claro pues, que siempre fueron necesarios mecanismos
para que el equilibrio de poderes o cualquier otra técnica sobre el objetivo de
limitacién del poder estatal y por consiguiente la garantia de libertad de los
ciudadanos.

Partiendo del paradigma neoconstitucional, Aragén asume que la Constitucion
requiere de efectividad, “no es concebible, pues, la Constitucion como norma, y
menos la Constitucion del Estado social y democratico de Derecho, si no descansa
en la existencia y efectividad de los controles™3, todo esto a fin de lograr obtener
legitimidad, “legitimidad que, en la Constitucion, no es otra que su finalidad de
garantizar la libertad, porque sélo a través de esa finalidad puede afirmarse su
auténtica condicién de norma capaz de la limitacién y no de la autolimitacion del
poder”#4, para concluir que “el control es el elemento que, al poner en conexién
precisamente el doble caracter instrumental y legitimador de la Constitucién, impide
que ambos caracteres puedan disociarse. El control pasa a ser asi un elemento
inseparable de la Constitucion, del concepto mismo de Constitucion. Cuando no hay
control, no ocurre que solo la Constitucion vea debilitadas o anuladas sus garantias,
0 que se haga dificil o imposible su “realizacion”; ocurre, simplemente, que no hay
Constitucion™.

A.5 La Constitucion como realidad

Cuando se aluden a conceptos de Constitucion cercanos a la sociologia o ciencia
politica se menciona la clasica frase de Ferdinand Lasalle sobre la Constitucién como
una hoja de papel, suele criticarse que esta es una mirada ajuridica y que en buena
medida, no deberia de tomarse en cuenta en la labor de un jurista, sin embargo,

41 Mello do amaral Junior, “Veinte afios de la constitucion brasileia de 1988”, Anuario Iberoamericano de Justicia

Constitucional, n° 14 (2010).

Arag6n Reyes, Manuel. Estudios de Derecho Constitucional, 2da ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales,
2009. pg 21.

43 Aragdn Reyes, Manuel. Estudios de Derecho Constitucional, pg 36.

4 Aragon Reyes, Manuel. Estudios de Derecho Constitucional, pg 39.

4 Aragdn Reyes, Manuel. Estudios de Derecho Constitucional, pg 52.
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debemos de tener en cuenta que tanto la Constitucién como el Derecho en el devenir
de la realidad han sufrido y sufren cambios o determinados estados, y respecto de
estos momentos los hombres reaccionan, como reaccion6 Lasalle a su determinado
contexto.

Esta reaccion no es espuria al Derecho, y aun cuando el Derecho es autébnomo, estos
factores sociales y emocionales no son per se extranios al Derecho. Cuando Lasalle
pronuncia su famosa conferencia no tiene el objeto de despreciar el método juridico,
tal vez, se muestra contrario al positivismo imperante en su realidad, pero no por eso
su reflexion es menos juridica, al fin y al cabo, el Derecho es un ordenamiento, ceteris
paribus de su contenido y objetivos, en ese contexto Lasalle busca la raiz de los
males referidos a su ordenamiento constitucional en medio de la incertidumbre
imperante, se cuestiona pues “;Qué es una Constitucion? ;En qué consiste la
verdadera esencia de una Constitucion?46

Para Lasalle “el concepto de la Constitucién (...) es la fuente primaria de que se
derivan todo el arte y toda la sabiduria constitucionales”, esta es finalmente, la fuerza
activa y eficaz que hace que todas las demas leyes e instituciones sean lo que
realmente son. El motor de esta fuerza son los factores reales de poder concepto
que alude a las distintas fuerzas sociales que condicionan el rumbo de un pais. En
concreto, el gobierno, sus fuerzas armadas, las elites, la banca, la poblacion, etc, “he
ahi pues, senores, lo que es, en esencia la Constitucion de un pais: La suma de los
factores reales de poder que rigen en ese pais™’.

Finaliza senalando que “los problemas constitucionales no son, primariamente,
problemas de derecho, sino de poder; la verdadera Constitucidon de un pais solo
reside en los factores reales y efectivos de poder que en ese pais rigen”*.

La Constitucién es la organizacion del Estado, sefiala Heller, y en general, ambos
son fendmenos de la realidad, “una situacién politica real, que se renueva
constantemente mediante actos de voluntad humana”. No obstante, Heller no precisa
cual es el contenido de la Constitucion, en realidad, no parece interesarle dilucidar la
cuestion. Heller parte del examen de dos sujetos: la organizacion del Estado y la
sociedad, las que se interrelacionan en base a tres facetas de la Constitucion, la
Constitucion normada, la no normada y la no normada extrajuridica.

Precisa que “el Estado es una forma organizada de vida cuya Constitucién se
caracteriza no solo por la conducta normada, sino ademas por la conducta no
normada, aunque si normalizada, de los mismos™®, existe pues, de acuerdo con
Heller, una especie de conciencia colectiva que se suele compartir en la sociedad,
ello también forma parte de la sociedad, ese factor no normativo sefala Heller no es
el unico a tener en cuenta, “estos factores naturales y culturales tienen para la
Constitucion del Estado una gran importancia, tanto constructiva como destructiva;

4 | asalle, Fernando ;Qué es una Constitucion? Buenos Aires: Ediciones Siglo Veinte. 1964, pg 48.
47 Lasalle, Fernando ;Qué es una Constitucion? pg 63.

4 |asalle, Fernando ;Qué es una Constitucion? pg. 92.

49 Heller, Hermann. Teoria del Estado, Pg 269.
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pero la Constitucién no normada es sélo un contenido parcial de la Constitucién total.
La normalidad tiene que ser siempre reforzada y completada por la normatividad; al
lado de la regla empirica de prevision ha de aparecer la norma valorativa de juicio”.

Asi, la normatividad no es la Unica parte de la Constitucidn, existe un factor dinamico
que la hace real, y, sin embargo, ese factor real, mantiene una relacidén
interdependiente con la norma escrita, estan en reciproca retroalimentacion.

Bajo la égida de la organizacion, Heller completa la Constitucion total®!. Basicamente
la idea es que todos estos elementos asi expuestos, la Constitucidén normativa, no
normativa y la normatividad extrajuridica consiguen unirse en la Constitucién escrita.
Esta organizacion y relacion entre la normatividad y la aplicacion de esta Constitucion
obedece a diversos factores, de entrada, son los legisladores los que deben de
procurar que su norma sea realmente aplicada, digamos que la ingenieria
constitucional y la dogmatica deben de hacer que sus normas se conviertan en
normalidad, atender pues mas que a la teoria en si, a la razdn practica subyacente.
Recordemos aqui que Heller preconiza a la formacién y existencia del Estado
moderno como un hito histérico de nuestras sociedades, en consecuencia, todos los
aspectos sefalados, deben de tener mecanismos que permita a ese Estado
solventar soluciones cuando se le requiera.

Esto no mella el hecho de la incompletitud del Derecho constitucional, pues este no
es cerrado, sefala Heller® en tanto que existen espacios de caracter logico o
valorativos que no se pueden anticipar.

Por otro lado, Rubio Llorente, ve la realidad de la Constitucién a través de su
interpretacion, aun cuando para él, la Constitucion no es sino un modo de ordenacién
social siendo la Constituciéon la fuente del Derecho (con sus consecuentes
obligaciones)®® afirma que “la aprobacién de un texto constitucional no es todavia
mas que una hipétesis de Constitucion. La Constitucién sera una realidad viva
cuando todos la hagamos eficaz y a los jueces corresponde sobre todo la noble tarea
de dotarla de eficacia y a ellos incumbe su interpretacion”.

Peter Haberle explaya el factor cultural en lo que él denomina los dos elementos de
toda Constitucion del Estado social: ideales y reales, a saber, la dignidad humana
como premisa, los derechos universales, la soberania popular, los fines educativos
y orientadores, la division de poderes, jurisdiccion y el pluralismo como principio.
Haberle precisa que la Constitucién es una estructura de normas, a la que habria
que incluirle factores del ambiente politico y juridico, por eso dice que se trata de
politica juridica. Empero manifestamos que concibe a la Constitucion como realidad
en tanto que expresa que “la Constitucion no es sélo un texto juridico o un
“mecanismo normativo”, sino también expresion de un estadio de desarrollo cultural,

50 Heller, Hermann. Teoria del Estado, pg 270.

5 Heller, Hermann. Teoria del Estado, pg 273.

%2 Heller, Hermann. Teoria del Estado, pg 287.

% Rubio Llorente, “La Constitucién como fuente de derecho”, en Teoria de la Constitucion, compilado por Miguel Carbonell.
México: Editorial Porria — UNAM, pg 163.
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medio para la representacion cultural del pueblo ante si mismo, espejo de su
patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas™*.

Aun mas, nos habla de la Constitucidn como parte de la ratio y la emotio a fin de dar
enfasis al que denomina como “principio esperanza’ “porque el ser humano necesita
de la esperanza como el aire que respira y porque la comunidad vive en libertad
responsable™>.

A.6 Constitucion: Concepto politico

La Constitucion puede ser ademéas un acuerdo politico, el reflejo politico de la
sociedad, expresion de una organizacion politica o pasado y presente de la sociedad
en la historia constitucional.

Aunque el apartado anterior no dista mucho del presente, como ya veremos, el factor
historia suele justificar el concepto politico de Constitucidon que se adopte. Sin
embargo, el sentido mas puro de Constitucion politica que encontramos es el de Carl
Schmitt.

¢ Qué es la Constitucién? Es un pacto, un pacto que se origina por el acuerdo de por
los menos dos partes, quienes, a partir de su unidad politica previamente constituida
forman una organizacion politica particular. Ese poder constituyente pues es
primeramente una autoridad, no tiene caracter normativo, sino que es requisito de
ese caracter, esa unica voluntad formadora es el pueblo, Carl Schmitt llega a decir
que “la unidad del Reich aleman no descansa en aquellos 181 articulos y en su
vigencia, sino en la existencia politica del pueblo aleman”e.

Asi, lo esencial de las constituciones no es su cuerpo normativo, sino la voluntad
politica que la forja: “La unidad de las prescripciones en ella contenidas no reside en
su conjunto material, sistematico y normativo, sino en una voluntad politica que, fuera
de estas normas, las hace leyes constitucionales y que, como fundamento unitario
suyo, emana de si la unidad de aquellas”®’.

Esta es pues la esencia de la Constitucion, empero, para nuestros fines, Schmitt
refiere que, a partir de las revoluciones burguesas surge un concepto ideal de
Constitucion, es decir solo puede ser denominada Constitucion aquella que responde
a ese esquema liberal burgués, cualquier otra cosa no es constitucién, “sino,
despotismo, dictadura, tirania, esclavitud o como se quiera llamar” de esta forma no
todo estado tiene una Constitucion. Las constituciones liberales o burguesas como
sefiala Schmitt, deben de tener determinado contenido, uno que garantice
determinados valores liberales, llamese la propiedad o la libertad personal. “Son
garantias constitucionales de la libertad burguesa: reconocimiento de los derechos

% Haberle, Peter. El estado constitucional. México: UNAM — Instituto de investigaciones juridicas, 2016, pg 5.
%5 Haberle, Peter. El estado constitucional, pg 7

% Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza editorial, 1996, pg. 35.

7 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion pg 40.
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fundamentales, division de poderes y, al menos, una participacion del pueblo en el
poder legislativo mediante una representacion popular”.

La consecuencia de este punto de vista liberal-burgués sefala Schmitt es que se
adopta una posicién negativa respecto del Estado y la politica en general, esto, pues
se parte de la idea de que el individuo se encontraria en constante amenaza por el
Estado siendo la Constitucion la garantia de su bienestar, esto genera que el Estado
constrifia su actuacion, “se crean seguridades contra ataques estatales, y se trata de
introducir frenos en el ejercicio del poder publico”®. Esta forma liberal de concebir la
Constitucion resultaria errada pues adopta solo una de las dos partes de la
Constitucion, por el contrario, de acuerdo con la posicion de Schmitt se asume a la
politica como la parte esencial de la Constitucion atendiendo no solo al despliegue
de las garantias liberales.

Sanford Levinson es una voz disonante en el espectro juridico estadounidense, y es
pues uno de los juristas del common law mas criticos con su Constitucién, a la que
reprocha por su falta de desarrollo o espacio politico, en el fondo su critica es radical,
llegando a desprenderse cierto animo sedicioso respecto de ella. Pero, para nuestros
fines debemos resaltar el énfasis que este pone al sefialar que lo verdaderamente
criticable de su Constitucion es la falta de conexién entre la lista de derechos
garantizados con las instituciones politicas que los deben de sostener. A vista de
esto, la Constitucion funciona mal, asi pues, es solo una Constitucion de
conversacion, una suerte de espuria verborrea elitista de parte de los juristas pero
que no llega a discutir sobre los verdaderos consensos, no llega a ser una
“Constitucion de acuerdos”.

Levinson pues, plantea una desacralizacion de la Constitucién, precisa que esta
tendencia a ver la Constitucidn como un acuerdo de los fundadores y por eso
intocable y digno de veneracién no es sino una tara, que no solo no importa, sino
que en realidad, no interesa a los ciudadanos, pues estos “estan mucho mas
preocupados, segun el momento en que se hizo una encuesta particular, por la
economia, las amenazas planteadas por el terrorismo, el estado de la educacion
estadounidense, el déficit y similares problemas que sobre, digamos, los derechos
de libertad de expresion de los estudiantes de secundaria o incluso la accion
afirmativa, el matrimonio entre personas del mismo sexo, aborto o derechos a portar
armas’0.

Entonces, para Levinson deberia de existir una parte politica que guie a la parte de
derechos individuales en su Constitucién, promueve pues, que para la existencia de
una constitucion es necesario ese factor dinamico que proporciona la regulacion del
sistema politico.

También desde el common law Bruce Ackerman nos presenta a la Constitucion como
una obra con dos partes en relacion dindmica. Nos habla de una parte tedrica y de

% Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion pg 60.
% Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion pg 62.
80 Sanford Levinson, "How | Lost My Constitutional Faith", Maryland Law Review, 71, n° 4 (2012), pg. 965.
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otra histérica. Asi la teoria constitucional se desarrolla en base a la historia
constitucional. Una no puede descuidar la otra, tanto asi que, Ackerman acusa a los
tedricos de prestar mas atencion a los textos y teorias europeas, y no fijarse en las
etapas de su historia nacional. De esta forma, su teoria es parte de su historia
constitucional y viceversa, ; Como se logra esto? Mediante un dialogo con el pasado,
pero no a la usanza “burkeniana' ni con una visién fundacionalista®?, sino como
parte de la reflexion presente, con la actualidad, para afrontar su presente.

Ackerman preconiza un concepto politico de Constitucion, su Constitucidén no es solo
teoria o solo historia, es ambas a la vez, y tiene sentido en tanto que su tesis dualista
de la Constitucion® apunta a resolver problemas de la politica estadounidense. En
pocas palabras, busca legitimar las decisiones que toma el pueblo y luego, las que
toma el gobierno en representacion del pueblo.

La llave para esto es no renegar de las dos ideas que Ackerman considera
esenciales, el liberalismo, como lo concibe Rawls, y el republicanismo, entonces, se
requiere ciudadania, ciudadania liberal: “insiste en que el fundamento de la libertad
personal es un determinado tipo de vida politica, que requiere los esfuerzos
permanentes de una clase especial de ciudadania. En vez de cimentar la libertad
personal en un “estado de naturaleza” putativamente prepolitico, este tipo de
liberalismo hace del cultivo de la ciudadania liberal un aspecto central de su
empresa”®,

A.7 Interiorizacion de la Constitucion o sobre el sentimiento constitucional

Finalmente, toca esbozar algunas ideas sobre lo que implica que la Constitucion sea
o pretenda seriamente ser realmente efectiva, partiendo de los términos antes
sefialados. Lograr que la practica social se condiga con lo que las instituciones
constitucionales prevén, esto es, que la Constitucion efectivamente exista.

Desde el punto de vista de quien escribe, el Derecho es dos cosas: Justicia y/o
seguridad juridica. Y en el fondo ambos son anhelos humanos, como todo anhelo
del hombre tiene diversas manifestaciones. En el Derecho visto desde un cariz
formal, la justicia se plasma en las leyes o los tribunales, y la seguridad juridica en
estas normas ordena