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EDITORIAL 

En vista de los cambios recientes ocurridos en nuestra legisla-
cion, hemos optado por dedicar la parte principal de este numero al 
Derecho Administrativo, que ha corrido a cargo de nuestro colega, el 
doctor Jorge Danos Ordonez. Las colaboraciones que aquf se publi-
can tocan temas de actualidad, y demuestran que ya en nuestro me-
dia se cuenta con destacados cultores en esta disciplina, que en el 
pasado estuvo practicamente abandonada, y relegada al esfuerzo 
individual. 

En la parte central se incluyen estudios de interes general sabre 
la misma materia, y ademas un trabajo del celebre constitucionalista 
frances, G. Burdeau, que aparece aquf por vez primera en castellano. 

La parte final se dedica a recoger diversos textos breves, que se 
incluyen en las habituales secciones que tiene nuestra revista. 

En los proximos numeros tenemos programado continuar con 
esta linea de "especiales", asf como dar a conocer textos pocos cono-
cidos en nuestro media, tanto nacionales como extranjeros. 

Lima, junio de 2002. 

El Director 
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AcruALIDAD 





PRESENTACION 

El presente numero contiene un conjunto de trabajos dedicados 
a analizar diversos aspectos del proyecto de Reforma Constitucio-
nal, que tienen implicancias en el Derecho Administrativo. Siendo la 
Constituci6n la norma fundamental de un Estado, todos los regime-
nes jurfdicos, entre los que se encuentra el ordenamiento 
juridico-administrativo, deben fundamentarse en dicha ley supre-
ma, asi como toda la organizaci6n administrativa del Estado. 

La esencia del Derecho Administrativo que procura siempre el 
equilibria entre las prerrogativas administrativas, que constituyen 
medias para garantizar la acci6n administrativa gestora de los inte-
reses generales, y la salvaguarda de los derechos e intereses de los 
particulares, encuentra su basamento directo en la Constituci6n, par-
que las instituciones administrativas fundamentales deben modelarse 
y utilizarse a partir de los derechos y demas preceptos constitucio-
nales. La famosa frase "el Derecho Administrativo es el Derecho Cons-
titucional concretizado", quiere expresar que la base principal del 
Derecho Administrativo es el marco coristitucional vigente. Por tan-
to, es evidente que existe una estrecha relaci6n entre el Derecho Ad-
ministrativo y el Derecho Constitucional. 

Las colaboraciones pasan revista a diversos temas relativos ala 
consagraci6n constitucional de la Administraci6n Publica, como or-
ganizaci6n al servicio de los intereses generales, las bases para la 
reforma de la Administraci6n Publica, la igualdad en el acceso a los 
cargos publicos, la protecci6n del derecho al debido proceso en los 
procedimientos administrativos, el derecho de acceso ala informa-
cion publica, el regimen de los organismos reguladores de servicios 
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PRlisENTACION 

publicos, la regulacion economica como tecnica de intervencion del 
Estado en la economia y la posicion de la Administracion frente a las 
normas inconstitucionales. 

Abrigamos la esperanza que las reflexiones aportadas por los 
autores sobre las nuevas orientaciones contenidas en el proyecto de 
reforma constitucional, sirvan de estimulo para un debate academi-
co que permita dar un paso adelante en la construccion de las bases 
de nuestro Derecho Administrativo. 

Lima, junio de 2002. 

Jorge Danos Ordonez 
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LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA 
ADMINISTRACION PUBLICA 

Jorge Danos Ordonez <*l 

Sumario: I. Introducci6n. II. Caracterizaci6n constitucional de la 
administraci6n publica. III. Creaci6n de organismos administrati-
vos y control judicial de la administraci6n. IV. La potestad regla-
mentaria. V. Descentralizaci6n y desconcentraci6n administrati-
va. VI. Participaci6n ciudadana en la administraci6n publica. Bi-
bliografia. 

I. INTRODUCCION 

La caida del regimen autoritario que gobern6 el Peru en la deca-
da pasada ha dado lugar a un proceso de transici6n democratica para 
la restituci6n del Estado de Derecho, buscando recuperar las institu-
ciones, valores y principios que lo identifican. Parte esencial de ese 
proceso es la necesaria reforma de la Constituci6n que permita supe-
rar los vicios y defectos de la Constituci6n de 1993 cuya vigencia y 
legitimidad fue severamente cuestionada por las acciones del propio 
Gobierno que sistematicamente la vulner6. 

Durante el presente Gobierno, la Comisi6n de Constituci6n del 
Congreso de la Republica ha elaborado un proyecto de Ley de Refor-
ma total de la Constituci6n, en cuyo texto se contempla un Capitulo 
espedfico dedicado a establecer el marco constitucional de la Admi-

(*) Profesor de Derecho Administrativo en la Pontificia Universidad Cat6lica 
del Peru. 
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nistraci6n Publica en el Peru, aplicable al universo de entidades ad-
ministrativas, en los niveles nacional, regional y local, a diferencia 
de los precedentes constitucionales mas recientes (las Cartas de 1979 
y la de 1993) que se limitaron a establecer un Capitulo referido al 
regimen de la Funci6n Publica circunscrito al tratamiento de los fun-
cionarios y personal que presta servicios a la Administraci6n, aspec-
to que tambien es desarrollado en el citado proyecto de Ley de Re-
forma en un Capitulo aparte. 

II. CARACTERIZACION CONSTITUCIONAL DE LA 
ADMINISTRACION PUBLICA 

El precepto que preside el Capitulo V del proyecto titulado "De 
la Administraci6n Publica" establece lo siguiente: 

"Articulo 86°.- La administraci6n Publica sirve con objetividad a la 
protecci6n de los intereses generales, garantizando los derechos e in-
tereses de los administrados y actUa siguiendo los principios de efica-
cia, celeridad, legalidad y transparencia" Ol 

Con dicho texto se estaria por primera vez singularizando el re-
gimen constitucional de la Administraci6n Publica en el Peru, esta-
bleciendose de manera expresa que su objetivo principal es la ges-
ti6n de los intereses generales o colectivos que la propia Constitu-
ci6n o el ordenamiento juridico le encomienda promover, tutelar o 
garantizar. Como senalan los profesores Garcia De Enterria y 
Fernandez a prop6sito de comentar el articulo 103.1 de la Constitu-
ci6n Espanola que consagra el regimen constitucional de la adminis-
traci6n publica (2l: " .. .la administraci6n publica actua en funci6n, no 
de un interes propio del aparato administrativo, sino de un interes 
de la comunidad, que es ajeno y absolutamente superior al in teres de 
la administraci6n como organizaci6n". 

(1) Articulo 86°• del proyecto, parcialmente inspirado en el articulo 103°.1 de la 
Constituci6n Espanola. Virtualmente propane constitucionalizar un texto que a nivel 
legislativo ya esta consagrado en el articulo III del Titulo Preliminar de la Nueva Ley 
del Procedimiento Administrativo General Peruana- Ley No 27444. 

(2) En: "Curso de Derecho Administrativo", tomo I, Stva Edic., Civitas, Madrid 
1997, p. 437. 
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LA CONSTITUCIONALIZACI6N DE LA ADMINISTRACI6N PUBLICA 

Desde una perspectiva organica o subjetiva, la Administracion 
Publica esta conformada por un conjunto o agregado de organiza-
ciones que constituyen un poder publico institucionalizado. Forma 
parte del Estado, pero no solo del Poder Ejecutivo, porque tambien 
esta presente en los niveles de Gobierno Regional y Local, asi como 
en los denominados organismos constitucionales. Aunque conviene 
precisar que las Regiones y las Municipalidades son entidades pu-
blicas no solo administrativas sino tambien politicas porque sus au-
toridades son elegidas mediante sufragio directo, gozan de autono-
mia politica lo que determina que sus relaciones entre si y con el 
Gobierno Nacional se rijan no por el principia de jerarquia, sino por 
el de cooperacion o coordinacion, ademas de ostentar potestades le-
gislativas en su respectiva circunscripcion. 

La proyectada consagracion constitucional de la Administracion 
Publica no le otorgaria caracter de organismo constitucional, como si 
sucede con aquellos organismos estatales autonomos que no forman 
parte de la clasica triada de poderes (Ejecutivo, Legislativo, Judicial) 
y que reciben directamente de la Constitucion sus caracteres basicos, 
es decir: su composicion, organos de gobierno y metodos de desig-
nacion de sus miembros, estatus institucional y competencias, como 
es el caso del Tribunal Constitucional, el Jurado Nacional de Eleccio-
nes, El Banco Central de Reserva, etc., porque el concepto de Admi-
nistracion Publica alude a un conjunto de organizaciones creadas por 
ley y no por la Constitucion, que generalmente aparecen construidas 
como sujetos singulares de derecho, es decir personas juridicas. 

El precepto proyectado permitira que a futuro se diferencien 
mejor las funciones de caracter politico con respecto de las funciones 
de tipo administrativo que corresponde adoptar al respectivo orga-
no de Gobierno, estas ultimas para ser desarrolladas a traves de su 
propia organizacion administrativa. 

En el ambito del Poder Ejecutivo, es decir del Gobierno Nacio-
nal, compete a este ejercer el papel director (motor o centro de man-
do) de la Administracion Publica a su cargo. La Administracion como 
organizacion que forma parte del Poder Ejecutivo esta subordinada 
al Gobierno, lo que no significa que este al servicio del partido politi-
co de turno, porque se preve que su mision institucional propia por 
mandato constitucional sea el servicio de la sociedad, del bien co-
mlin y de los intereses generales, lo cual deberia tener como conse-
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cuencia que en el futuro una Administraci6n Publica debidamente 
institucionalizada ("profesionalizada") pueda operar como eventual 
mecanismo de control interno, o frena, de eventuales excesos par 
parte del Gobierno. 

Pero como se puede apreciar del texto del articulo 86° glosado, 
Ia propuesta del proyecto de Ley de Reforma Constitucional al con-
sagrar los caracteres esenciales de Ia Administraci6n Publica no par-
te de un criteria organico de Ia misma, ni presta atenci6n a otras no-
tas que muchas veces constituyen denominador comun para definir 
a las caracteristicas o funciones tipicas de la Administraci6n ("reali-
za una funci6n de ejecuci6n de las normas legales", "ejerce potesta-
des publicas de caracter exorbitantes", etc.), mas bien, deliberada-
mente opta par priorizar la misi6n o los caracteres finalistas que de-
finen a Ia Administraci6n Publica: el servicio con objetividad a Ia 
protecci6n de los intereses generales. 

En el precepto proyectado la Administraci6n Publica es caracteri-
zada como una organizaci6n destinada al servicio de la sociedad, que 
existe porque es necesario desarrollar Ia funci6n de satisfacer los inte-
reses generales, los mismos que son definidos par los poderes demo-
craticamente elegidos par los ciudadanos (Parlamento y Gobierno) y 
que pueden estar contenidos en normas legales, reglamentos, o en 
directivas e instrucciones que establezcan objetivos y prioridades. 

Precisamente, Ia consagraci6n de Ia misi6n constitucional de Ia 
Administraci6n Publica de tutela de los intereses generales otorga 
legitimaci6n al conjunto de poderes, facultades y prerrogativas que 
nuestro ordenamiento administrativo le reconoce, en mayor o menor 
medida, a los organismos que componen Ia Administraci6n Publica, 
como es el caso de: la presunci6n de legalidad de los aetas administra-
tivos (Art. 9° LPAG); Ia autotutela ejecutiva de sus decisiones (Art. 
192° LPAG); Ia potestad de declarar la nulidad de oficio sus aetas 
(Art. 202° LPAG), etc., los que constituyen instrurnentos necesarios para 
desempefiar Ia funci6n de protecci6n de los intereses colectivos. 

Conforme al'articulo proyectado Ia Administraci6n Publica debe 
ejercer su rol en atenci6n estricta al mandata de "objetividad", lo que 
implica que debe atenerse a los hechos comprobados y a los datos de 
la realidad, evitando operar en beneficia personal del funcionario o 
de un grupo o clase social determinado, medidas que constituyen 
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LA CONSTITIJCIONALIZACI6N DE LA ADMINISTRACI6N PUBLICA 

una garantia para la correcta actuaci6n de la Administraci6n y para 
los ciudadanos. 

Asimismo, por expreso mandata constitucional el cumplimien-
to de la funci6n de tutela de los intereses generales debera realizarse 
garantizando los derechos e intereses de los administrados, lo que 
significa que debera ejercer las potestades asignadas no solo en be-
neficia de los ciudadanos, sino ademas en armonia con sus derechos 
e intereses protegidos. 

Asimismo, la propuesta de consagrar a nivel constitucional un 
conjunto de principios rectores de la actuaci6n de la Administraci6n 
Publica en general, significa el establecimiento de pautas que orien-
taran su funcionamiento, en arden al mejoramiento permanente de 
sus servicios para que respondan a las demandas de los ciudadanos 
("eficacia"), a garantizar la simplicidad, oportunidad y agilidad de 
su actuaci6n (" celeridad"), a actuar con plena sometimiento ala Cons-
tituci6n y al ordenamiento juridico en general, proscribiendose toda 
actuaci6n arbitraria ("legalidad") y a procurar el buen uso y manejo 
de los recursos publicos, asi como la participaci6n ciudadana en su 
gesti6n y control ("transparencia"). 

Adicional, al precepto objeto de comentario que enfatiza el ca-
racter finalista de la Administraci6n Publica al servicio a los intere-
ses generales, el proyecto de Ley de Reforma Constitucional en el 
Capitulo correspondiente, contiene otros dispositivos referidos a otos 
aspectos de la Administraci6n: 

III. CREACION DE ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS Y 
CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION 

"Artfculo 87°.- Los organismos con personerfa de derecho publico son 
creados mediante ley. No podnin crearse entidades publicas, perma-
nentes o temporales, que supongan duplicar otras preexistentes. 
Toda actuaci6n u omisi6n de la administraci6n publica es susceptible 
de control par el Poder Judicial a traves del proceso 
contencioso-administrativo conforme ala ley deJa materia'~ 

Como se puede apreciar el precepto glosado contiene dos parra-
fos con contenidos marcadamente diferenciados. El primer parrafo 
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esta referido a los aspectos organicos de la Administraci6n. Se pro-
pone establecer una virtual reserva de ley con rango constitucional 
para la creaci6n en el futuro de organismos administrativos, regla 
que hoy dfa en nuestro ordenamiento jurfdico s6lo esta consagrada 
de manera implfcita, en el ambito legal, en el segundo parrafo articu-
lo 76° del C6digo Civil:" La persona jurfdica de derecho publico in­
temo se rige par ]a ley de su creaci6n". En la misma 16gica de racio-
nalizar el tamafio de la Administraci6n Publica se propane prohibir 
la creaci6n de entidades para desarrollar funciones que supongan 
duplicar competencias previamente asignadas a otras organizacio-
nes administrativas preexistentes. 

El segundo parrafo establece el control judicial de la legalidad 
de la actuaci6n de la Administraci6n Publica a traves del proceso 
contencioso administrative. A diferencia de las Constituciones pre-
cedentes (1979 y 1993) el proyecto propane consagrar el proceso con-
tencioso administrative no en el Capitulo referido al Poder Judicial, 
sino en el que desarrolla el regimen de la Administraci6n Publica 
porque seguramente entiende que el control judicial de la Adminis~ 
traci6n constituye una garantfa esencial del Estado de Derecho para 
los ciudadanos, porque permite acudir a otro poder del Estado para 
que evalue si la actuaci6n de la Administraci6n se ha realizado o no 
con sujeci6n al principia de legalidad. 

La consagraci6n constitucional del proceso contencioso admi-
nistrative garantiza que ellegislador este impedido de aprobar nor~ 
mas que restrinjan el derecho de los particulares a poder cuestionar 
ante el Poder Judicial mediante dicho proceso las decisiones admi-
nistrativas que los afecten. 

Es importante resaltar que el parrafo proyectado a diferencia del 
precepto constitucional vigente que se refiere a "las resoluciones ad-
ministrativas" como objeto del proceso contencioso administrativo, 
sefiala que constituyen decisiones impugnables el universo de ac-
tuaciones de la Administraci6n Publica y la inercia o su comporta-
miento omisivo •de la misma cuando constituya violaci6n de un de-
ber legal. En esta materia la nueva Ley Reguladora del Proceso 
Contencioso-Administrativo No 27584, vigente desde abril del2002, 
se adelanto al proceso de reforma porque en su articulo 4° dentro de 
la relaci6n de actuaciones impugnables mediante el proceso conten-
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LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 

cioso administrativo ya consider6 a 11 Ja inercia y cualquier otra ami­
sian de la administraci6n publica". 

Asimismo, a diferencia tambien de las Constituciones preceden-
tes se sup rime el requisito que las resoluciones II causen estado" para 
ser susceptibles de impugnaci6n mediante el proceso contencioso 
administrativo, lo cual implicaba que solo se podia acudir ala tutela 
judicialluego de cumplido el requisito de agotar la via administrati-
va mediante la interposici6n de los recursos previstos en la respecti-
va ley de procedimiento administrativo a fin de que la Administra-
ci6n determine de manera definitiva su voluntad. En adelante, cons-
tituira una opci6n del legislador establecer mediante la correspon-
diente ley reguladora del proceso contencioso administrativo en que 
casas se exigira o no agotar la via administrativa como requisito de 
procedencia de la demanda. 

IV. LA POTESTAD REGLAMENTARIA 

"Articulo 88°.- La funci6n reglamentaria de las !eyes corresponde ex-
clusivamente a! Presidente de Ia Republica. Los organismos 
desconcentrados y descentralizados de Ia Administraci6n Publica po-
dran exp~dir disposiciones procesales relativas a las competencias que 
sus !eyes de creaci6n establecen". 

El proyecto de precepto constitucional glosado propane amp liar 
la titularidad de la potestad para dictar disposiciones reglamenta-
rias que en las Constituciones precedentes ha estado tradicionalmente 
restringida al Presidente de la Republica, para que tambien los orga-
nismos administrativos puedan dictar reglamentos, pero condicio-
nado a que sus respectivas leyes de creaci6n lo permitan y que uni-
camente se trate de reglamentos de contenido procedimental. 

Como se sabe en nuestro ordenamiento juridico, en los ultimos 
20 afi.os han sido numerosas las disposiciones legales que encomien-
dan su desarrollo reglamentario a autoridades y entidades adminis-
trativas, no obstante que las Constituci6n atribuyen dicha potestad 
en forma directa al Presidente de la Republica. En materia tributaria 
han sido frecuentes las veces que el C6digo Tributario y otras leyes 
tributarias han habilitado directamente ala Administraci6n Tributaria 
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para desarrollar aspectos importantes de la tributaci6n mediante re-
glamentos dictados por su titular. Asf sucede tambien con los orga-
nismos reguladores de la inversion privada en los servicios publicas 
y las concesiones de infraestructura publica de transporte a los que 
la ley marco que los regula les atribuye amplias potestades regia~ 
mentarias para dictar normas sobre las obligaciones o derechos de 
las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios, norrrtas 
de procedimiento e incluso tipificar infracciones y determinar las 
correspondientes sanciones administrativas. 

La acotada dispersion subjetiva del poder reglamentario que se 
ha experimentado en la practica en nuestro medio ha querido ser reco-
gida, pero solo en medida muy limitada, por el proyecto de Refonna 
Constitucional, porque como se puede apreciar restringe el contenido 
propio de los reglamentos que puedan dictar los organismos adminis-
trativos facultados por su ley de creacion para que solo puedan versar 
sobre aspectos meramente de procedimiento, omitiendo la posibili~ 
dad que pueda facultarsele a dictar reglamentos de tipo '' organizativo". 

En nuestra opinion de aprobarse el precepto proyectado ya no 
permitiria, como sucede el dia de hoy, que a futuro la ley que regule 
un determinado sector o materia pueda facultar a un Ministerio o a 
una entidad administrativa para dictar las respectivas normas regla-
mentarias, porque conforme al citado proyecto se requiere que la 
potestad este consignada en la ley de creaci6n de la respectiva enti-
dad y ademas que este circunscrita a los temas de procedimiento que 
regulan su actuaci6n. 

El proyecto, en sintonia con los precedentes constitucionales, 
parece referirse unicamente a los reglamentos de caracter ejecutivo, 
es decir a aquellos que se limitan a contemplar cuestiones de detalle 
o a adoptar las medidas estrictamente necesarias para la aplicaci6n 
de la ley sin que se pueda aii.adir a los preceptos de esta otros nuevos 
no justificados por dicha necesidad. Por tanto omite referirse a los 
denominados reglamentos "aut6nomos", es decir aquellos que pue-
de expedir el Gobierno en un determinado ambito material exclusi-
ve que por mandato constitucional el legislador no puede invadir, 
como es el caso de las tasas y aranceles que conforme a la Constitu-
ci6n compete su creaci6n y fijacion de la cuantla al Poder Ejecutivo 
mediante un Decreto Supremo. 
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V. DESCENTRALIZACION Y DESCONCENTRACION ADMINIS-
TRATIVA 

"Articulo 89°.- La ley determinara las formas adecuadas de descen-
tralizaci6n y desconcentraci6n administrativas, sin menoscabo de Ia 
eficacia y unidad de direcci6n de Ia Administraci6n Publica, asi como 
de las facultades de supervision y tutela asignadas a los organismos 
competentes". 

El precepto proyectado constitucionaliza los mecanismos de des-
centralizaci6n y desconcentraci6n funcional como medidas que la 
ley puede disponer para promover el acercamiento de la Adminis-
traci6n Publica a los ciudadanos, a fin de que desempefte sus activi-
dades con mayor eficacia en la protecci6n de los intereses generales. 

La descentralizaci6n consiste en el traspaso de funciones desde 
un ente administrativo a otros entes administrativos creados como 
personas jurfdicas para que realicen de manera mas agil las funcio-
nes que constitufan el cometido de otros entes publicos. La 
desconcentraci6n, en cambio, es entendida como el traspaso de com-
petencias o bloques de atribuciones de un 6rgano a otro dentro de 
una misma organizaci6n administrativa (a diferencia de la descen-
tralizaci6n que opera solo entre dos personas jurfdicas) a fin de que 
las decisiones no se adopten en la cuspide de la organizaci6n admi-
nistrativa, sino mas bien los escalones inferiores, mas pr6ximos a los 
problemas reales y por ello en mejores condiciones para atenderlos. 

Al respecto es importante diferenciar la descentralizaci6n fun-
donal o administrativa a que se refiere el precepto objeto de este 
comentario con respecto de la descentralizaci6n territorial que es la 
prevista en el Capitulo correspondiente de la Constituci6n vincula-
cia a la asignaci6n de competencias y transferencia de recursos del 
gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales. La des-
centralizaci6n territorial aparte de tener un tratamiento espedfico 
en otro Capitulo de la Constituci6n, parte de la premisa de que los 
gobiernos regionales y locales gozan de autonomfa polftica, econ6-
mica y administrativa en los asuntos de su competencia, por tanto 
ejercen funciones y competencias que le son directamente asignadas 
por la Constituci6n o por las normas de desarrollo Constitucional de 
la materia (la Ley de Bases de Regionalizaci6n y la Ley Organica de 
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Gobiemos Regionales), y no porque les haya sido transferidas por el 
Gobiemo Nacional y sus entes administrativos en virtud de politicas 
de descentralizacion meramente administrativa o funcional. 

La consagracion en el ambito constitucional de la descentraliza-
cion administrativa implica de modo implicito la aceptacion de la 
legitimidad de la actual existencia y futura creacion de nuevos orga-
nismos publicos dotados de personalidad juridica propia, dependien-
tes del Gobiemo Nacional, a los que se les confiere competencias y 
atribuciones en orden a su cometido principal de tutela de los intere-
ses generales. 

Pero el precepto proyectado ademas de consagrar a los mecanis-
mos de descentralizacion y desconcentracion administrativa tambien 
enuncia de manera implicita otras dos reglas, igualmente de suma 
relevancia para la estructura de la organizacion administrativa: nos 
referimos a los principios de "eficacia y unidad de direccion de la 
Administracion Publica" y a las potestades "de supervision y tutela 
asignados a los organismos competentes". 

En virtud de la primera regla enunciada, la puesta en practica 
de politicas de descentralizacion y desconcentracion administrati-
vas no deberia menoscabar en ningun caso la eficacia en la actuacion 
de la Administracion Publica (porque precisamente el objetivo es 
mejorar su funcionamiento), ni alterar lo basico de las potestades de 
direccion de los organos jerarquicamente superiores de la organiza-
cion administrativa con el objeto de garantizar la mision de tutela de 
los intereses generales. 

Asimismo, se contempla en el ambito constitucionalla posibili-
dad implicita de que ley pueda asignar competencias de supervision 
y de tutela sobre el conjunto de organismos que conforman la Admi-
nistracion Publica a otros entes publicos. 

VI. PARTICIPACION CIUDADANA EN LA ADMINISTRACION 
PUBLICA 
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"Articulo 90°.- La participaci6n ciudadana en !a actuaci6n de !a Admi-
nistraci6n Publica comprende el derecho a presentar peticiones, !a asis-
tencia a audiencias publicas, el acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos y a !a fiscalizaci6n de los actos de !a Administraci6n Publi-
ca, de acuerdo a ley". 



LA CONSTITUC!ONALIZACION DE LA ADMINISTRAC!ON PUBLICA 

El ultimo de los preceptos proyectados referidos al regimen de 
la Administraci6n Publica en la Constituci6n consagra el derecho 
constitucional a la participaci6n ciudadana en el funcionamiento de 
la Administraci6n Publica que puede tener multiples manifestacio-
nes: ya sea el ejercicio del decimon6nico derecho de petici6n ciuda-
dana ante la Administraci6n; la posibilidad de asistir a las audien-
cias publicas que la Administraci6n deba convocar en cumplimiento 
de las leyes que asilo establezcan (en la determinacion de tarifas de 
servicios publicos, en las consultas sabre proyectos para modificar la 
zonificaci6n urbana, etc.); el acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos a fin de garantizar la transparencia en el funcionamiento 
de la Administraci6n; y la posibilidad de ejercer la fiscalizaci6n ciu-
dadana de la actuaci6n de la Administraci6n, derechos que la Cons-
tituci6n atribuye a los ciudadanos para resguardar que la actividad 
de la Administraci6n se desenvuelva dentro de los cauces democra-
ticos del Estado del Derecho y en atenci6n a su misi6n esencial de 
tutela de los intereses generales y que le permitira a la Administra-
ci6n adquirir progresivamente mayor legitimidad ante la ciudada-
nia a la que debe servir. 
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EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: 
HACIA UNA CUL TURA DE LA TRANSPARENCIA 

Samuel B. Abad Yupanqui <*l 

Sumario: I. Introduccion. II. La ley de acceso ala informacion pu-
blica. III. zSe requiere reglamentar la ley de acceso a la informa-
cion? IV. Reflexiones finales: avanzando hacia una cultura de la 
transparencia. 

I. INTRODUCCION 

Una de las caracterfsticas esenciales de un Estado democratico 
es la publicidad de sus aetas y la transparencia de la administraci6n 
estatal sabre la gesti6n de los asuntos publicos. Ello implica que los 
funcionarios y funcionarias del Estado rindan cuentas sabre las deci-
siones que adoptan y que las personas puedan solid tar y acceder a la 
informacion que obra en poder de las entidades estatales. En este 
sentido, los funcionarios y servidores publicos deben ser considera-
dos como gestores de una organizaci6n creada al servicio de la ciu-
dadanfa, encontrandose expuestos permanentemente ala fiscaliza-
ci6n que la sociedad ejerce. 

De esta manera, un Estado democratico debe poner a disposi-
ci6n de la ciudadanfa en forma accesible todos los datos relaciona-
dos con la gesti6n de los asuntos publicos y reconocer el derecho 

(*) Defensor Adjunto en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del Pueblo. 
Profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catolica del Peru 
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fundamental de las personas a solid tar y obtener la informacion que 
obra en su poder. Yes que la transparencia en la actuacion de la ad-
ministracion publica contribuye a combatir la corrupcion y produce 
una mayor confianza de la ciudadania en sus autoridades publicas. 
Asimismo, al facilitarse la fiscalizacion de la gestion publica, se logra 
una participacion informada y se fomenta una vigilancia dudadana 
conocedora de lo que ocurre en el Estado. 

Precisamente, el contenido y alcances del derecho de acceso a la 
informacion han sido desarrollados por la Constitucion, los instru~ 
mentos internacionales sobre derechos humanos y las leyes. En efec-
to, de acuerdo al articulo 2 inciso 5) de la Constitucion toda persona 
tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion que 
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plaza legal, 
con el costa que suponga el pedido. 

A pesar de ello, en el Peruse constata una antigua "cultura del 
secreta", expresada en la renuencia de las autoridades a proporcio-
nar informacion sin justificacion razonable. Esta situacion no solo es 
incompatible con la esencia de un regimen democratico, sino que ha 
tenido negativas consecuencias, pues ha permitido la existencia de 
poderes secretos y ocultos que han carecido de todo tipo de control y 
ha fomentando la corrupcion en el pafs, tal como ocurrio durante el 
gobierno del Ingeniero Alberto Fujimori. Por ella, resulta esencial en 
una etapa de transicion a la democracia garantizar el acceso a la in-
formacion en poder de las entidades publicas, pues ella garantiza la 
transparencia y permite que la ciudadanfa este informada de lo que 
acontece en el pais. 

II. LA LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA 

El Decreta Supremo 018-2001-PCM, publicado el 27 de febrero 
del2001, dictado durante el gobierno de transicion, diseno un pro-
cedimiento especial para que las personas pudieran acceder a la in-
formacion, que ,se caracterizo por tratar de ser expeditivo y garantista. 
Asimismo, durante dicho gobierno se dicto el Decreta de Urgencia 
035-2001, que regulo el acceso ciudadano ala informacion sobre fi-
nanzas publicas. 

Durante el regimen actual, un paso importante -aunque incom-
pleto- para garantizar el derecho de la ciudadanfa a estar informado, 
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lo dio la citada Ley 27806, Ley de transparencia y acceso a la infor-
macion publica, publicada el 3 de agosto del 2002. La ley contenfa 
aspectos positivos, sin embargo, introdujo ciertas restricciones que 
condujeron a que la Defensorfa del Pueblo interpusiera una accion 
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional contra algu-
nos dispositivos de dicha ley y que el Congreso de la Republica haya 
aprobado una reforma a traves de la Ley 27927 publicada el 4 de 
febrero del2003. 

La Ley 27806, modificada por la Ley 27927, ha sido fruto de un 
trabajo singular en el Congreso de la Republica, pues para su elabo-
racion recibio y acogio sugerencias procedentes de diversas institu-
ciones. A nivel de la sociedad civil, por ejemplo, el Consejo de la 
Prensa Peruana y el Instituto Prensa y Sociedad formularon impor-
tantes aportes. Asimismo, la Defensorfa del Pueblo contribuyo a este 
esfuerzo con diversos informes y opiniones remitidos al Congreso 
de la Republica. Todo ello ha hecho que se trate de una norma que 
fomenta el acceso ciudadano a la informacion y la transparencia en 
las entidades publicas. Precisamente por ello, muchas de sus dispo-
siciones han tratado de ser bastante detalladas, pues se ha pretendi-
do impedir que la 11 cultura del secreta" pueda ampararse en normas 
poco claras e imprecisas. 

1. El procedimiento para acceder a Ia informacion publica 

La Ley de transparencia y acceso a la informacion publica regula 
en su articulo 11 el procedimiento de acceso, precisando que la enti-
dad publica debera brindar la informacion solicitada en un plazo no 
mayor de siete dias utiles, el cual se podra prorrogar en forma excep-
cional por cinco dias adicionales, si existen circunstancias que hagan 
inusualmente diffcil reunir la informacion solicitada. De no mediar 
respuesta en los plazos establecidos el solicitante puede considerar 
denegado su pedido. Un aspecto relevante nos parece lo menciona-
do por el articulo 12 al indicar que 11 sin perjuicio de lo dispuesto en el 
articulo anterior, las entidades de la Administracion Publica permi-
tiran a los solicitantes el acceso directo y de manera inmediata a la 
informacion publica durante las horas de a ten cion al publico". 

La informacion que se puede solid tar a una entidad publica pue-
de haber sido producida por ella o encontrarse en su poder aunque 

27 



SAMUEL B. ABAD YUPANQUI 

nola haya producido directamente. Asi lo dispone el articulo 10 de 
la Ley segun el cual: 

"Las entidades de la Administracion Publica tienen la obligacion de 
proveer la informacion requerida si se refiere a la contenida en docu-
mentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnetico o digital, 
o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida 
por ella o que se encuentre en su posesi6n o bajo su control. 
Asimismo, para los efectos de esta Ley, se considera como informacion 
publica cualquier tipo de documentacion financiada por el presupues-
to publico que sirva de base a una decision de naturaleza administra-
tiva, asf como las aetas de reuniones oficiales". 

Asimismo, nos parece particularmente importante lo dispuesto 
por el articulo 17 de la Ley segun el cual el solicitante solo debe abo-
nar "el importe correspondiente a los costas de reproducci6n de la 
informacion requerida" y, ademas, que expresamente se indique que 
"cualquier cos to adicional se entendera como una restricci6n al ejer-
cicio del derecho regulado por esta Ley, aplicandose las sanciones 
correspondientes". De esta manera, no pueden exigirse pagos espe-
ciales par concepto de "derecho de busqueda o de informacion", sino 
que solo debera pagarse el costa real de la fotocopia o de la impre-
sion del documento solicitado. 

2. Medidas para promover la transparencia en el Estado 

La Ley contiene un conjunto de disposiciones que tratan de pro-
mover la transparencia en la administracion estatal. Yes que el Esta-
do no solo debe entregar la informacion que las personas le soliciten 
expresamente, sino ademas, debe dictar medidas que pongan a dis-
posicion de la ciudadanfa la informacion y que garanticen, de esa 
manera, el escrutinio publico y la vigilancia social. 

En esta direccion, se establecen diversas obligaciones a las entida-
des de la Administracion Publica. Entre ellas podemos mencionar: 

' 
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La designacion de un funcionario en cada entidad que sea res-
ponsable de entregar la informacion (articulo 3), asi como de un 
funcionario responsable de la elaboracion de los portales de 
Internet (articulo 5); 
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La obligaci6n de prever una adecuada infraestructura, asf como 
la organizacion, sistematizacion y publicaci6n de la informacion 
(articulo 3); 

La obligacion de contar con Portales de Transparencia que di-
fundan en los plazos previstos por la ley a traves de Internet los 
datos generales de la entidad que incluyan las disposiciones y 
comunicados emitidos, su organizacion, organigrama y proce-
dimientos; las adquisiciones de bienes y servicios que realicen; y 
la informacion adicional que la entidad considere pertinente (ar-
ticulos 5 y 25); 

La prohibicion de destruir la informacion que posea la entidad 
(articulo 18); 

La obligacion de la Presidencia del Consejo de Ministros de re-
mitir un informe anual al Congreso de la Republica dando cuen-
ta de las solicitudes de informacion atendidas y no atendidas. 
La Presidencia del Consejo de Ministros debera reunir de todas 
las entidades de la Administracion Publica dicha informacion 
(articulo 19); 

la publicacion trimestral de informacion sobre finanzas publicas 
y la obligacion de remitirla a la vez al Ministerio de Economfa y 
Finanzas para que sea incluida en su portal de Internet. 

De esta manera, de acuerdo con la Ley el Estado tiene la obliga-
ci6n de adoptar medidas basicas que promuevan la transparencia en 
la actuacion de las entidades de la Administracion Publica. Ello im-
plica una decidida voluntad polftica de un cambio que conlleva a la 
vez la asignacion de un presupuesto razonable que contribuya a es-
tos fines. 

3. Responsabilidad por la negativa arbitraria de brindar acceso a 
la informacion 

A manera de antecedente, podemos sefi.alar que el Decreta Su-
premo 018-2001-PCM dispuso que el incumplimiento de lo estable-
cido en dicha norma por funcionarios o servidores de las entidades 
del sector publico daba origen a las sanciones que correspondan es-
tablecidas en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Re-
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muneraciones del Sector Publico y el Texto Unico Ordenado de la 
Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Esto se dispuso 
porque es un deber de la administracion y de las autoridades, fun-
cionarios y servidores publicos otorgar la informacion requerida por 
cualquier persona, salvo cuando dicha informacion se encuentre den-
tro de las excepciones taxativamente previstas en la Constitucion o 
en leyes especiales. 

Por su parte, la Ley de transparencia y acceso a la informacion 
publica sefiala que 

"Los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las dis-
posiciones a que se refiere esta Ley seran sancionados por la comisi6n 
de una falta grave, pudiendo ser incluso denunciados penalmente por 
la comisi6n de delito de Abuso de Autoridad a que hace referenda el 
Articulo 377 del C6digo Penal". 

El citado articulo del Codigo Penal establece que: 

"El funcionario publico que, ilegalmente, omite, rehusa o retarda al-
glin acto de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no 
mayo de dos a:f\.os y con treinta a sesenta dia-multa" 

Resultaba indispensable establecer responsabilidades ante el in-
cumplimiento de las obligaciones establecidas por la citada ley para 
evitar la subsistencia de una "cultura del secreta". Por lo demas, nos 
parece que la norma no ha sido lo precisa que hubiera sido deseable 
para establecer las sanciones que en estos casos resulte pertinente 
imponer. 

4. La reforma ala Ley de Acceso ala Informacion: su Texto Unico 
Ordenado 

Como se ha indicado la Ley 27806 fue modificada por la Ley 
27927, cuyo Texto Unico Ordenado (TUO) ha sido aprobado a traves 
del Decreta Supremo No 043-2003-PCM, publicado el24 de abril del 
presente afio. La Ley 27927 efectUa cambios importantes, cuyos as-
pectos mas saltantes son los siguientes. 

En primer lugar, elimina el parrafo del articulo segundo de la 
Ley 27806 segun el cual "Las Fuerzas Armadas y la Polida Nacional 
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responden las solicitudes de informacion a traves del Ministerio de 
Defensa y del Ministerio del Interior, respectivamente" . Ello restrin-
gia el acceso a la informacion pues al indicar que tales entidades 
publicas responderan a traves de sus Ministerios, no solo centraliza-
ba la informacion y dificultaba su acceso, sino que estableda un pri-
vilegio no previsto por la Constitucion. En efecto, segun la norma 
constitucional toda persona tiene derecho a recibir de "cualquier en-
tidad publica" la informacion que requiera, es decir, directamente -
sin intermediarios- y sin establecer un tratamiento especial hacia las 
Fuerzas Armadas y Polida Nacional. 

Desarrolla de mejor manera las excepciones al acceso ala infor-
macion, especialmente aquellas referidas a la seguridad nacional, 
que se caracterizaban por su amplitud y ambiguedad (artfculos 15, 
15-A, 15-B y 15-C). Ademas, establece un plaza de clasificacion y 
un procedimiento de desclasificacion. Adicionalmente, elimina la 
excepcion relativa la "informacion interna de las entidades de las 
Administracion Publica" prevista por el articulo 15, inciso d) de la 
Ley 27806, cuya imprecision no era compatible con una cultura de 
la transparencia. 

Modifica el parrafo final del articulo 15 de la Ley 27806 segun el 
cual "la informacion contenida en las excepdones sefialadas en este 
articulo son accesibles para el Congreso de la Republica, el Poder 
Judicial y Ministerio Publico, con las limitaciones que senala la Cons-
titucion". Dicha norma omitia toda referenda a dos organos constitu-
cionales autonomos que tienen competencia constitucional para acce-
der a la informacion. Nos referimos a la Contraloria General de la Re-
publica, que podria acceder a informacion sabre adquisiciones de ar-
mamento militar considerado secreta, y ala Defensoria del Pueblo. 
La nueva ley induye a ambas instituciones corrigiendo tal omisi6n. 

La version original de la Ley de Acceso estableda que las perso-
nas juridicas privadas que gestionen servicios publicos "solo estan 
obligadas a facilitar la informacion referida a la prestacion de los 
mismos a sus respectivos organismos supervisores". Asimismo, no 
mencionaba en forma expresa a las empresas publicas. Ello restrin-
gia injustificadamente el acceso ala informacion publica. Yes que no 
existe fundamento objetivo y razonable para negar la entrega directa 
de informacion sabre la prestacion de los servicios publicos por las 
empresas prestadoras o para negar informacion de las empresas pu-

31 



SAMUEL B. ABAD YUPANQUI 

blicas cuyo presupuesto es del Estado. La Ley 27927 modifica esta 
situacion pues sefiala que "las empresas del Estado estan sujetas al 
procedimiento de acceso a la informacion establecido en la presente 
ley" (articulo 8) y que las empresas que prestan servicios publicos 
estan obligadas a informar "sobre las caracteristicas de los servicios 
publicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones administrativas 
que ejerce" (articulo 9). Esto ultimo constituye un avance, aunque 
reconocemos que la norma pudo referirse a otros aspectos, como por 
ejemplo, la informacion sobre las utilidades de tales empresas. 

La nueva version del articulo 17 de la Ley es mucho mas precisa, 
cuando establece que el solicitante "debera abonar solamente el im-
porte correspondiente a los costas de reproduccion de la informa-
cion" y agrega que "cualquier cos to adicional se entendera como una 
restriccion al ejercicio del derecho regulado por esta ley, aplicandose 
las sanciones correspondientes". Con ello, queda claro que cualquier 
cobro adicional, por ejemplo un supuesto "derecho de tramite", re-
sulta ilegal. 

En definitiva, resulta positiva la preocupacion del Congreso de 
la Republica de promover la transparencia al aprobar una reforma a 
la ley que desarrolla el derecho de acceso a la informacion publica. 

III. zSE REQUIERE REGLAMENTAR LA LEY DE ACCESO A LA 
INFORMACION? 

Como se ha indicado la Ley 27806, modificada por la Ley 27927, 
ha tratado de incluir normas bastante detalladas, a fin de evitar que 
la //cultura del secreta// pueda ampararse en normas poco claras e 
imprecisas. De ahi que en estricto la reglamentacion de la Ley no 
resulte indispensable, pues sus disposiciones son de aplicacion in-
mediata -salvo aquellas que establecen plazas para la implementacion 
de Portales de Transparencia- y dejan un margen reducido o nulo 
para la reglamentacion. 

En todo caslt), como ello fluye de un mandata previsto por la 
propia Ley (Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y Fi-
nal) habria que hacerlo con el mayor cuidado posible, respetando lo 
dispuesto por el articulo 118 inciso 8) de la Constitucion, a fin de 
evitar que los principios que orientan dicha Ley pudieran verse des-
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naturalizados, tal como ha ocurrido en otros paises. En ese sentido, 
consideramos que existen aspectos que no requieren un desarrollo 
reglamentario como, por ejemplo, lo relativo a las excepciones al ac-
ceso a la informacion. Elias no deberian ser reglamentadas pues la 
ley contempla los aspectos basicos que determinan en que casos una 
entidad publica puede negarse a brindar informacion. El articulo 18 
de la Ley es muy claro al respecto, al disponer que h'No se puede 
establecer par una norma de men or jerarqufa nmguna excepci6n ala 
presente ley'~ Por lo demas, de prosperar la idea de aprobar un Re-
glamento, el mismo no deberia repetir lo dispuesto por la Ley y limi-
tarse a desarrollar aquellos aspectos que resultan verdaderamente 
indispensables y que aportan a una mayor transparencia en las enti-
dades publicas. Asimismo, el proyecto de Reglamento deberia ser 
publica do previamente en el diario oficial con la finalidad de fomen-
tar la transparencia en una materia tan relevante y, ademas, para que 
la ciudadania y las instituciones interesadas puedan efectuar los apor-
tes y sugerencias necesarios. 

Un aspecto que podria ser reglamentado esta referido a la desig-
nacion de los funcionarios encargados de brindar informacion, a que 
aluden los articulos 3 y 8 de la Ley, lo cual deberia hacerse respetan-
do criterios de competencia, inmediatez y descentralizacion a fin de 
facilitar el acceso ciudadano a la informacion. Actualmente, preocu-
pa constatar una interpretacion de la Ley segun la cuallas entidades 
publicas designan a un solo funcionario, con sede en la ciudad de 
Lima, como el unico encargado de brindar la informacion a nivel 
nacional. Ello no solo centraliza el acceso a la misma sino que desna-
turaliza dicho derecho para quienes solicitan informacion desde el 
interior del pais. Consideramos que el Reglamento deberia sefialar 
que las entidades publicas que cuenten con oficinas en el interior del 
pais, deben designar a funcionarios responsables en cada una de ta-
les oficinas a fin de garantizar el acceso inmediato y cercano de la 
poblacion a la informacion. 

Asimismo, el Reglamento podria sefialar las medidas basicas que 
el Estado debe adoptar para garantizar y promover la transparencia 
en la actuacion de las entidades de la Administracion Publica, a que 
se refiere el articulo 3 inciso 2) de la Ley. Entre elias, y con indepen-
dencia de las ya sefialadas por la Ley, podria mencionarse que las 
entidades publicas deberan colocar en un lugar visible los nombres 
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y cargos de los funcionarios responsables de brindar informacion, 
contar con formatos de solicitud de informacion bilingues, conforme 
al articulo 48 de la Constitucion, disenar Portales de Transparencia 
uniformes, amigables y accesibles, incluso para personas con 
discapacidad, contar con una oficina o un espacio para brindar infor-
macion inmediata, entre otras medidas. 

El articulo 12 de la Ley senala que las entidades publicas permi-
tiran a los solicitantes //el acceso directo y de manera inmediata ala 
informacion publica durante las horas de atenci6n al publico/~ Al 
respecto, el Reglamento podria senalar que la informacion a que se 
refiere el referido articulo y que debe ser accesible ala ciudadania a 
traves de una oficina o un espacio en la propia entidad publica, por 
lo menos es aquella comprendida en los articulos 5 y 25 de la Ley, es 
decir, los datos generales de la entidad, la informacion presupuestat 
las adquisiciones de bienes y servicios, la informacion sabre finanzas 
publicas, entre otras. Para brindar esta informacion no se requiere 
esperar a contar con un Portal de Transparencia sino que bastaria un 
texto impreso que este a disposicion de cualquier persona que re-
quiera tal informacion. 

Finalmente, respecto al procedimiento, este se encuentra sufi-
cientemente detallado en el articulo 11 de la Ley. Sin embargo, cree-
mos que el Reglamento podria incluir un principia que permita su-
plir las deficiencias que puedan presentarse en los pedidos de infor-
macion. Asi por ejemplo, podria senalar que el funcionario que recibe 
el pedido de informacion subsanara la omision en que incurra el soli-
citante si es que este no identifica debidamente al funcionario respon-
sable de brindar la informacion. En caso que la entidad respectiva no 
haya cumplido con designarlo, la solicitud presentada debera ser ca-
nalizada al funcionario que tenga la informacion en su poder, sin 
perjuicio del cumplimiento de los plazas previstos por la Ley. 

IV. REFLEXIONES FINALES: AVANZANDO HACIA UNA CULTURA 
DE LA TRANSPARENCIA 

El avanzar hacia una "cultura de la transparencia" exige superar 
una serie de obstaculos que aun subsisten. En principia, lamentable-
mente en los hechos la informacion tiene un costa que no siempre 
corresponde al servicio brindado, pues muchas veces las entidades 
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publicas exigen pagos exagerados. Asimismo, la informacion se en-
cuentra centralizada en Lima y no siempre es facil garantizar el acce-
so ala misma a nivel nacional. De otro lado, muchas veces los fun-
cionarios publicos pretenden ampararse en las excepciones al acceso 
a la informacion pese a que ello no se justifique. Ello evidencia que 
todavia un importante sector de servidores publicos consideran que 
la informacion es de su propiedad, olvidando que ella pertenece al 
publico. Se trata de un problema formativo y cultural que es impres-
cindible cambiar. A ello se agrega que no existe un sistema de archi-
vos que en la practica funcione de manera uniforme y eficaz en todas 
las instituciones publicas, y tampoco se han desarrollado a cabalidad 
los Portales de Transparencia en todas las entidades publicas. Por lo 
demas, existe un gran desconocimiento de importantes sectores de 
la poblacion de que el acceso ala informacion publica es un derecho 
humano y no una concesion graciosa de la administracion. 

Para revertir esta situacion se requiere de un esfuerzo conjunto y 
permanente de las propias instituciones publicas y de la ciudadania. 
Por un lado, denunciando y sancionando las conductas arbitrarias 
de quienes no brindan la informacion solicitada. Para ello, el control 
a cargo de los jueces a traves del habeas data y, en su caso, de la 
Defensoria del Pueblo resulta fundamental. De otro lado, 
interiorizando en los propios funcionarios y servidores publicos la 
transparencia como regia esencial que debe guiar su actuacion y, ade-
mas, fomentando la educacion y vigilancia ciudadana. La adopcion 
de politicas publicas que fomenten la transparencia en la adminis-
tracion y eliminen o reduzcan sustancialmente los costas existentes-
por ejemplo, pagando solo el precio real de la reproduccion del do-
cumento solicitado- son imprescindibles para este proposito. Por lo 
demas, ha sido positiva la decision del Congreso de reformar la ley 
de acceso ala informacion. Esperemos, ahara, que las autoridades y 
funcionarios publicos la acaten y de esta manera contribuyan a este 
esfuerzo conjunto que permita que la informacion este al alcance del 
publico, tanto en Lima como en el interior del pais, para ir constru-
yendo una democracia transparente, moderna y eficiente al servicio 
y con la vigilancia de la propia ciudadania. 
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LOS ENTES REGULADORES 
EN LA CONSTITUCION 

Christian Guzman Napuri <*> 

Sumario: I. Introducci6n. II. Origenes de los entes reguladores. 
III. Autonomia. IV. Funciones de los organismos reguladores. 4.1. 
Supervision. 4.2. Funci6n reguladora. 4.3. Funci6n normativa. 4.4. 
Funci6n de fiscalizaci6n. 4.5. Funci6n de resoluci6n de controver-
sias. 4.5. Resoluci6n de reclamos. IV. Limitaciones y alternativas al 
empleo de organismos reguladores. V. Validez de su incorpora-
ci6n a un texto constitucional. 

I. INTRODUCCION 

Los entes reguladores son organismos publicos descentraliza-
dos, que gozan de personalidad jurfdica de derecho publico intemo 
y que poseen autonomfa administrativa, financiera y b.~cnica. Son 
organismos creados para el marco regulatorio y por lo tanto deberan 
regular y I o controlar aspectos jurfdicos y tt~cnicos, y a tender las re-
laciones entre los usuarios-consumidores y las empresas privadas 
prestadoras de servicios publicos. 

En este orden de ideas, el proyecto de constituci6n, en principia 
con al intenci6n de asegurar la autonomfa de los entes reguladores y 
establecer sus funciones, transformaria dichos organismos en entes 

<*> Abogado especialista en Derecho Publico. Profesor de Ia Facultad de Derecho 
de Ia Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, en las areas de Derecho Constitucional y 
Derecho Administrativo. Profesor Asociado de Ia Academia de Ia Magistratura. 
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constitucionales autonomos, al consignarlos en el articulado del cita-
do proyecto (1>. En el marco de ello es que estableceremos el analisis 
que nos ocupa en esta ocasion 

II. ORIGEN DE LOS ENTES REGULADORES 

Los organismos reguladores surgen de la necesidad de descen-
tralizar las funciones fiscalizadoras que realiza el Estado respecto a 
determinadas actividades. Asimismo, surgen para supervisar la pres-
tacion de servicios publicos por parte de la actividad privada, una 
vez que su prestacion ha sido autorizada. Los organismos regulado-
res funcionan ahi donde la solucion del mercado no es posible. En 
esta medida reemplazan al mercado y simulan la solucion que el 
mismo daria de poderse aplicar. Como lo sefiala la doctrina, la regu-
lacion economica se justifica no solo en la existencia de monopolios 
naturales, sino tambien en la informacion asimetrica yen la necesi-
dad de asegurar al continuidad y regularidad del servicio publico. 
En consecuencia, lejos de las posiciones tradicionales de la regula-
cion economica, los organismos reguladores deben funcionar apo-
yando al mercado y no en contra de el. 

Los entes reguladores no son ninguna novedad. Surgen a fines 
del siglo XIX en los Estados Unidos a fin de regular, controlar y fisca-
lizar, proteger los derechos de los usuarios, los prestadores del servi-
cio, asi como el in teres publico <2>. Ya desde entonces habia quedado 
clara la necesidad de que dichos entes gozaran de autonomia -cons-

(l) Proyecto de Constituci6n: 
Articulo 108°.-
La ley califica como servicios publicos aquellas actividades que son necesarias 

para satisfacer necesidades de inten§s colectivo. Su regulaci6n es facultad exclusiva 
del Estado, de acuerdo a ley. 

Los organismos reguladores de los servicios publicos e infraestructura de uso 
publico son persona,s jurfdicas de derecho publico, con autonornia dentro de sus res-
pectivas leyes organicas. Son funciones de estos organismos supervisar, regular y 
fiscalizar la prestaci6n de los servicios publicos, las tarifas, Ia racional utilizaci6n de 
la infraestructura nacional de uso publico, y cautelar los intereses de los usuarios, los 
inversionistas y del Estado. 

(2) Kresalja, Baldo: "El Rol del Estado y Ia Gesti6n de los Servicios Publicos", en: 
Themis, No 39. Lima, PUCP, 1999, p. 71. 
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titufan las denominadas agencies- y que se encontraran debidamen-
te especializadas. De hecho, en los Estados Unidos los directores de 
las agencias son nombrados por el Presidente, pero con la aproba-
ci6n del Senado, lo cualles otorga cierto consenso e independencia. 
Sin embargo, en el caso norteamericano las agencias no habian sido 
disenadas para efectos de paliar los efectos de las privatizaciones, 
puesto que las actividades reguladas estuvieron originariamente en 
manos privadas. 

III. AUTONOMIA 

Segun la Ley Marco de Organismos Reguladores, los entes regu-
ladores gozan de autonomia administrativa, funcional, tecnica, eco-
n6mica y financiera. Esta autonomia tiene por finalidad asegurar que 
los citados entes no sean afectados por las empresas reguladas, el 
poder politico o los grupos de in teres. Ello implica que no exista vin-
culacion alguna o interes alguno del ente regulador o sus miembros 
en la actividad regulada <3>. 

En el caso peruano, los entes reguladores se encuentran adscri-
tos a la Presidencia del Consejo de Ministros y no al sector al que 
pertenecerian por la naturaleza de la actividad regulada. Inicialmen-
te, las normas legales adscribian los organismos reguladores al mi-
nistro del sector al que correspondia la actividad regulada. El cam-
bia que venimos senalando se dio para evitar la influencia de dicho 
sector en el organismo regulador e impedir que los conflictos de com-
petencia sean resueltos por quien es a la vez juez y parte <4>. En la 
practica, la relaci6n de tutela administrativa puede generar cierta 
influencia que en el caso de los entes reguladores motivaria una ac-
tuaci6n ineficaz. Y es que, una vez que el Estado ha otorgado una 
concesi6n, no es adecuado que el mismo la fiscalice de manera direc-
ta, al ser, repetimos, parte de dicho contrato de concesi6n. Es necesa-

<3> Perez Hualde, Alejandro: "Constituci6n Nacional y control de los servicios 
publicos", en: Revista juridica del Peru, Nro. 32, Trujillo, Normas Legales, Marzo 
2002, p. 71. 

<4> Richard Martin Tirado: "Analisis de Ia 'funci6n normativa' de los Organis-
mos Reguladores de Ia Inversion Privada en los Servicios Publicos". En: En: Ius et 
Veritas, No 24. Lima: PUCP, Afio XII, 2002, pp. 94-95. 
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rio, como resultado, crear organismos autonomos, encargados de 
actuar como arbitros de la ejecucion de dichos contratos y del com-
portamiento de los operadores del servicio. 

Sin embargo, en la practica los entes reguladores estan someti-
dos a una triple presion, que pone en riesgo su funcionamiento efi-
ciente. En primer lugar, la presion que proviene de la propia autori-
dad politica, interesada en la toma de decisiones de una forma deter-
minada. Desde su creacion, algunos de los aspectos mas cuestiona-
dos de estos organismos devienen de su conformacion y modo de 
funcionamiento, fuertemente vinculados a los intereses y alianzas de 
los gobiernos de turno. Si bien fueron dise:fiados bajo la figura de 
entidades autarquicas, a los efectos de garantizar la autonomia res-
pectiva, la injerencia del Poder Ejecutivo en el nombramiento de los 
cuerpos directivos y del Ministerio de Economia sabre los recursos 
presupuestarios, permiten hablar, mas que de autonomia, de una in-
dependencia formal. 

En segundo lugar, la presion de las propias entidades reguladas, 
las mismas que se encuentran interesadas en estar sujetas al menor 
control posible, pero a la vez en impedir el ingreso de nuevas com-
petidores (5). La contracara de los claros signos de captura politica 
que explican estos fenomenos es la captura empresarial. El contacto 
frecuente entre entes y prestadores del servicio y la mayor capacidad 
de presion de los grupos economicos va unida a la ausencia de parti-
cipacion institucionalizada de las asociaciones de usuarios en los entes 
reguladores, como contrapeso necesario para contrarrestar esta si-
tuacion. Las disparidades se refuerzan por el hecho de que la infor-
macion requerida para el control proviene fundamentalmente de las 
propias empresas que elaboran informes periodicos y los elevan a 
los entes, profundizando asi la clasica problematica de las asimetrias 
de informacion ampliamente tratadas por la literatura regulatoria. 

Finalmente, los entes reguladores se encuentran sometidos a la 
presion de los usuarios del servicio publico, que desean que se proteja 
sus derechos, que•en buena cuenta es una de las funciones del organis-
mo regulador. Esta presion se hace aun mas intensa a traves de asocia-
ciones u organismos conformados por usuarios de servicios publicos. 

(5) Baldo Kresalja, Op. cit., p. 76. 
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IV. FUNCIONES DE LOS ORGANISMOS REGULADORES 

La tarea a desempefi.ar por un ente regulador, en consecuencia, 
noes facil. El mandato de maximizar los beneficios sociales significa, 
en la practica, equilibrar diferentes objetivos que muchas veces re-
sultan contradictorios entre si. Por ejemplo, los entes regulatorios 
deben evitar conductas anticompetitivas o monop6licas, y para ello 
deben regular con mano firme. Por otro lado, el ente regulador .no 
debe ceder frente a la tentaci6n de inmiscuirse en los aspectos 
operativos de la empresa, y con ello, perjudicar al mercado. 

Fundamentalmente, el ente debe mantenerse dentro de lo esta-
blecido por el marco regulatorio, para mantener y fomentar la segu-
ridad juridica, dado que inevitablemente cualquier interferencia in-
debida repercutira negativamente en la gesti6n de las empresas, di-
ficultando y encareciendo su financiamiento, que es a lo que general-
mente se denomina riesgo regulatorio. Los costos de la regulaci6n, 
entonces, no solo son asumidos por los operadores del servicio, sino 
tambien por los propios usuarios, a traves del sistema impositivo y 
las propias tarifas. 

En este orden de ideas, y de acuerdo a la Ley Marco de Organis-
mos Reguladores de la Actividad Privada, los entes reguladores po-
seen las siguientes funciones: 

4.1. Supervision 

La supervision implica la verificaci6n del cumplimiento de las 
obligaciones aplicables a los operadores del servicio publico regula-
do. En general, estas obligaciones provienen de diversas fuentes, como 
pueden ser: 

Legales: Obligaciones provenientes de la Ley e incluso de la nor-
ma constitucional. 

Contractuales: Que provienen de los contratos celebrados entre 
el Estado y los prestadores del servicio, en particular los de 
privatizaci6n y concesi6n. Los organismos reguladores se con-
vierten en los supervisores de la ejecuci6n de los contratos antes 
referidos y de las actividades posteriores ala privatizaci6n. 

Tecnicas: Obligaciones derivadas de normas reglamentarias ge-
neradas por el propio ente regulador, en uso de su facultad 
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normativa. En general, dichas normas reglamentarias contienen 
reglas relativas a la calidad del servicio, a los mecanismos de 
prestacion y a los procedimientos a seguir. 

Asimismo, el ente regulador supervisa el cumplimiento de los 
aetas administrativos emitidos por dichos organismos, resoluciones 
que operan con cara.cter mas bien particular. 

4.2. Funci6n reguladora 

Esta funcion implica la determinacion de tarifas, en general a 
traves de topes maximos. La fijacion de tarifas permitiria asegurar el 
establecimiento de las mismas de manera acorde con el mercado, a 
traves de criterios tecnicos, de tal forma que el ente regulador esta-
blezca cual seria la tarifa adecuada. 

La funcion reguladora configura quiza la funcion mas polemica 
de los entes que venimos describiendo. Ello dado que no es razona-
ble determinar precios administrativamente si es que el servicio se 
encuentra sometido al regimen de libre competencia, puesto que el 
mercado establecera la tarifa mas eficiente. Desafortunadamente, en 
muchas oportunidades se emplea el control de precios por motivos 
politicos, sin que existan razones tecnicas que lo justifiquen y cuando 
el mercado puede definir de manera adecuada el nivel de precios <6l. 

Asimismo, el procedimiento de fijacion de tarifas, tal como esta 
disefi.ado, presenta algunos defectos que deben ser subsanados. En 
este ambito, la informacion relevante dentro de este procedimiento 
nunca se hace publica. Ademas, ninguna de las partes debe funda-
mentar sus estudios ni decisiones y tampoco los calculos que dan 
por resultado las nuevas tarifas es replicable por terceros. Mas aun, 
el regulador no tiene propiamente la obligacion de mostrar como y 
por que llego a las tarifas que finalmente decreta. Esta falta de trans-
parencia impide que la fijacion de tarifas quede sometida al escruti-
nio publico e impide que terceros afectados, entre ellos las demas 
empresas de la •industria y los usuarios, puedan evaluar y observar 
las decisiones regulatorias. Por lo tanto, se necesita que las bases del 

<
6l Gaspar Ariii.o Ortiz: El Nuevo Servicio Publico. Madrid: Marcial Pons, 1997, 

p. 40 y ss. 
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estudio, la informacion utilizada y los procedimientos de calculo se 
hagan publicos una vez finalizado el proceso a traves de todos los 
medias disponibles actualmente. Es en el controvertido ambito de la 
regulacion de los servicios telefonicos en el que se hace mas plausi-
bles las dificultades que venimos refiriendo. 

Asimismo, el proceso de fijacion de tarifas no soluciona razona-
blemente el problema de informacion asimetrica entre empresas re-
guladas y la autoridad, que seve exacerbado por la inexistencia de 
una sistema de contabilidad regulatoria que permita recabar conti-
nuamente informacion estandarizada. Una vez analizados todos los 
problemas que genera la regulacion de tarifas, queda clara que la 
misma debe establecerse excepcionalmente, siendo dicha regulacion 
una tarea que debe asignarse fundamentalmente al mercado y no a 
un ente estatal. 

4.3. Funci6n normativa 

La funcion normativa permite dictar reglamentos y normas para 
regular la prestacion del servicio (7l. Los reglamentos de los organis-
mos reguladores complementan la regulacion economica efectuada 
por la Ley, y a la vez, complementan las obligaciones de los presta-
dores del servicio resultantes del contrato de concesion. Las normas 
emitidas por los entes pueden ser tecnicas o juridicas, en virtud del 
enfoque que establezcan y se refieren fundamentalmente a la cali-
dad y las modalidades de prestacion de los servicios. Y es que los 
reglamentos emitidos por los organismos reguladores conforman un 
clasico ejemplo de reglamentos autonomos, puesto que no reglamen-
tan ley alguna. Ella no justifica, sin embargo, que no exista una nor-
ma legal que autorice la emision reglamentaria ni que la emision de 
los mismos no se sujete a determinados parametros. 

Es evidente, ademas, que dichos reglamentos no pueden afectar 
situaciones juridicas que se encuentran reservadas a la Ley. Ella tie-
ne su origen en el hecho de que solo por Ley puede restringirse dere-
chos fundamentales. A ella hay que agregar el hecho de que la fun-

(7) Articulo 3° de Ia Ley Marco de Organismos Reguladores de Ia Inversion Pri-
vada en los Servicios Publicos. 
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cion supervisora y por ende, la funcion fiscalizadora, se basan en las 
obligaciones que provienen de los reglamentos existentes, en parti-
cular respecto a los operadores del servicio. 

Sin embargo, la Ley No 27631 modifica el inciso c) del articulo 
tres de la Ley Marco de Organismos Reguladores, estableciendo que 
la funcion normativa incluye la facultad de tipificar las infracciones 
por incumplimiento de obligaciones establecidas en las normas, a pro-
banda su propia escalade sanciones, dentro de los lfmites estableci-
dos mediante decreta supremo refrendado por el Presidente del Con-
sejo de Ministros y el Ministro del sectoral que pertenece el Organis-
mo Regulado. Esta norma afecta de manera directa principios admi-
nistrativos establecidos por la doctrina, la jurisprudencia y la Ley de 
Procedimiento Administrativo General, como el principia de 
tipicidad, que explicita que solamente por ley puede tipificarse in-
fracciones y determinarse sanciones. La funcion normativa, enton-
ces, se transforma en un elemento adicional a discutir en el funciona-
miento de los organismos reguladores. 

4.4. Funci6n de fiscalizaci6n 

La actividad fiscalizadora implica imponer sanciones ante el in-
cumplimiento de las obligaciones materia de supervision. Dichas 
sanciones estan determinadas por las normas que regulan el servicio 
en cuestion y el funcionamiento del ente regulador del cual se trate. 

Esta funcion genera tambien algunos inconvenientes, derivados 
del control que el ordenamiento jurfdico debe realizar de la activi-
dad sancionadora del Estado. Existe un conjunto de garantias que 
son aplicables al procedimiento administrativo sancionador que pue-
den considerarse similares a las aplicables al proceso penal. Princi-
pios tan importantes como los de legalidad, tipicidad, razonabilidad, 
non bfs m idem y causalidad son tambien pertinentes respecto a las 
sanciones que aplica la Administracion Publica. 

4.5. Funci6n de resoluci6n de controversias 

Los entes reguladores concilian intereses de las empresas o enti-
dades y los usuarios. Ello ocurre en ejercicio de la funcion 
cuasijurisdiccional de la Administracion Publica y como mecanismo 
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para permitir la soluci6n de los conflictos en el ambito administrati-
vo y que los mismos lleguen de manera limitada al Poder Judicial. 
Como resultado, los organismos reguladores asignan derechos, im-
ponen deberes, modifican relaciones y situaciones jurfdicas y esta-
blecen sanciones. 

Para ella existe un Tribunal de Soluci6n de Controversias en cada 
organismo reguladar, el mismo que se encuentra encargado de la 
soluci6n de los conflictos que se generen. La resoluci6n emitida por 
el tribunal agota la vfa administrativa, es de obligatorio cumplirniento 
y genera precedente de observancia obligatoria. Segun la Ley, el Tri-
bunal de cada organismo Reguladar estara conformado por cinco (5) 
rniembros designados por resoluci6n suprema refrendada por el Pre-
sidente del Consejo de Ministros, par el Ministro de Economfa y Fi-
nanzas y par el Ministro del sector al que pertenece la actividad eco-
n6mica regulada. 

Sin embargo, dichos tribunales administrativos no poseen ca-
racter jurisdiccional, sino administrativo, siendo sus resoluciones 
susceptibles de ser impugnadas ante el Poder Judicial vfa el proceso 
contencioso administrativo. A este nivel existen ciertas limitaciones 
que es preciso apuntar. En primer Iugar, la falta de especializaci6n 
del Poder Judicial para el manejo de los procesos judiciales respecto 
a cuestiones h~cnicas referidas a la prestaci6n de los servicios publi-
cos, que va ligada ala ausencia de salas o tribunales especializados a 
su interior. En segundo Iugar, el desconocimiento de las potenciali-
dades de un nuevo proceso contencioso administrativo, que permite 
establecer mecanismos de plena jurisdicci6n. 

4.5. Resoluci6n de reclamos 

Evidentemente, los entes reguladores resuelven los reclamos de 
los usuarios respecto a los servicios que regulan y en relaci6n con las 
empresas que los prestan. Es necesario, sin embargo, que el usuario 
realice la acci6n previa, que consiste en la presentaci6n del reclamo 
ante el prestador del servicio. Para efectos jurfdicos, el procedimien-
to se inicia ante dicho prestadar, lo cual pretende servir tambien como 
mecanismo de filtro para que linicamente los reclamos realmente 
importantes sean tramitados por el ente regulador. 
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IV. LIMITACIONES Y ALTERNATIVAS AL EMPLEO DE 
ORGANISMOS REGULADORES 

Como lo hemos sefi.alado, la raz6n de ser de los entes regulado-
res estriba en la autonomia que los mismos tienen, a fin de operar 
como arbitros de la prestaci6n del servido. Sin embargo, existen der-
tas limitadones que impiden que dicha actuad6n sea efidente. En 
primer lugar, es necesario hacer mendon a la influencia del poder 
politico en el fundonamiento de los dtados entes. Como resultado, 
el rol arbitral al que hacemos referenda se encuentra desvirtuado. 
Una soluci6n estribaria en exigir --como en el esquema norteameri-
cano- el nombramiento conjunto de los miembros de los consejos 
directivos por parte del Presidente y el Congreso. Ella, sin embargo, 
no es absoluta garantia de impardalidad. 

Par otro lado, debe tenerse en cuenta la necesidad del control 
sabre la propia regulaci6n a fin de evitar que esta termine por as-
fixiar a los opera dares, y como resultado, a los propios usuarios. Como 
lo hemos sefi.alado reiteradamente, la regulaci6n es costosa, y le cuesta 
en especial a los usuarios y a la sodedad en su conjunto. 

El problema de la captura del organismo regulador. 

Par otro lado, debe tenerse en cuenta el riesgo de captura por el 
sector regulado al cual hemos hecho referenda lineas arriba. Las 
empresas reguladas pueden, por un lado, intentar reducir la regula-
cion que se ejerce sabre elias, y par otro lado, presionar para el incre-
mento de controles para quienes pretenden incorporarse al merca-
do, a fin de reducir la competenda. 

Asimismo, las empresas pueden manipular la regulaci6n a fin de 
que la misma se aplique a otros sectores que en el mediano plaza pue-
den competir con dichas empresas (S). En consecuencia, la regula don 
econ6mica, lejos de favorecer al usuario, o al adecuado fundonamien-
to del mercado, terminaria favoreciendo unicamente a dertas empre-

(S) Un ejemplo interesante de esto puede encontrarse en la manipulaci6n em-
pleada por los operadores norteamericanos de ferrocarriles al interior de la famosa 
Comisi6n Interestatal de Comercio a fin de que la regulaci6n se aplique tambien al 
transporte por carretera. Sabre el particular, Milton Friedman: Libertad de Elegir, 
Barcelona, Grijalbo, 1980, p. 275-277. 

46 



Los Ei'-'TES REGULADORES EN LA CONSTITUCJON 

sas -no a todas, como es obvio- que son las que han adquirido el con-
trol de la citada regulaci6n. La regulaci6n se convierte en un mecanis-
mo para proteger intereses privados a costa del interes publico (9l. 

Ahara bien, la necesidad de las empresas privadas de reducir la 
competencia tiene relaci6n directa con el hecho de que mientras mas 
reducido es el grupo que acttla en su propio interes, resulta mas efec-
tivo en la obtenci6n de los resultados respectivos. Mientras mas 
conexos sean los intereses en juego mayor sera la posibilidad de ha-
cer efectivos los mismos en la practica (Iol. Como obvio resultado, a 
los operadores de los servicios les resulta mas sencillo influir en el 
organismo regulador que a los usuarios, considerando ademas los 
costas de transacci6n que ello entraii.a. Incluso la propia regulaci6n 
se convierte en un bien susceptible de poseer un valor de mercado y 
de someterse a las leyes de la oferta y de la demanda. 

Lo que venimos analizando nos lleva a constatar una realidad 
evidente: mientras mayor sea la cantidad de operadores de un servi-
cio mucho mas diffcil resultara que los mismos se pongan de acuer-
do. Los grandes grupos no actuan a favor de los intereses de grupo, 
sino a favor de sus propios intereses. Como resultado, mientras ma-
yor sea la cantidad de entidades reguladas, el riesgo de captura ten-
dera a ser menor. Ahara bien, como la competencia sera mas plausi-
ble, y ala vez, los costas de la regulaci6n seran mayores, sera necesa-
rio reducir la intensidad de la regulaci6n, lo cual favorecera a la so-
ciedad en su conjunto. 

V. VALIDEZ DE SU INCORPORACION A UN TEXTO 
CONSTITUCIONAL 

Ahara bien, resulta inadecuado incluir referencias a los organis-
mos reguladores en una norma constitucional, tal como lo hace el 
proyecto de Constituci6n, puesto que tal prevision limita seriamente 
las posibilidades de modificar el esquema establecido, de acuerdo 

(9) Lluis Cases Pallares: Derecho Administrativo de fa defensa de fa competen­
cia, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 29 y ss. 

(lO) Sabre el particular: Mancur Olson: "La l6gica de la acci6n colectiva", en: Diez 
Textos de Ciencia Polftica. Barcelona: Ariel, 1992, p. 204. 
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con los requerimientos economicos. Ello ocurre dada la especial con-
figuracion de los organismos reguladores, cuya existencia tiene sen-
tido en tanto el mercado no pueda regular eficientemente los servi-
cios publicos. Una vez que ellibre juego de la oferta y la demanda 
pueda asegurar la prestacion de los servicios - asi como reglar la ca-
lidad y el precio -la intensidad de la regulacion estatal debera dismi-
nuir seriamente, hasta reducirse al minimo indispensable. La confi-
guracion actual de los organismos reguladores resulta provisional, 
susceptible de ser modificada una vez que el mercado establezca sus 
propias regulaciones. 

En este orden de ideas, el establecimiento de organismos regula-
dares en un texto constitucional configura un esquema demasiado 
rigido. A su vez, los convierte en organismos constitucionales auto-
nomos, tal que una modificacion importante a su configuracion or-
ganica y sus funciones implicaria una reforma constitucional, con las 
dificultades que ello conlleva. El establecimiento de los organismos 
reguladores como entes constitucionales, tal como lo venimos sena-
lando, generaria ciertas desventajas, derivadas de la rigidez con las 
que se les dotaria, lo cual no permitiria establecer modificaciones en 
su composicion y funciones ante los cambios que ocurren en el mer-
cado (llJ. Desde este punto de vista administrativo, los cambios que 
pretenden aprobarse separan a los entes reguladores del plano secto-
rial, operando en paralelo a los demas poderes del Estado. 

Una constitucion, de conformidad con lo establecido por un grue-
so sector de la doctrina, es una norma que se aprueba con vocacion 
de permanencia, de tal forma que no resulta adecuado normar situa-
ciones que por definicion pueden cambiar en el tiempo. La concep-
cion del regimen economico en una constituci6n parte de la necesi-
dad de establecer lineamientos generales, que permitan el funciona-
miento adecuado de las fuerzas del mercado y ellibre accionar de la 
iniciativa privada. Establecer un regimen rigido de intervencion es-
tatal no permite lo que venimos senalando. 

(!1) Ejemplos de esta tecnica puede encontrarse en Ia Constituci6n argentina, en 
su articulo 42°. Sobre el particular: Perez Hualde, Op. cit., p. 71. 
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CARGOS PUBLICOS EN EL PROYECTO DE LEY DE 

REFORMA DE LA CONSTITUCION <*) 

Juan Carlos Moron Urbina <**l 

"(. . .)La obra dellegislador noes completa cuando ha 
dado solamente tranquilidad a un pueblo: aun 

estando este contento/ !alto todavfa mucho par hacer. 
Ec; necesario que las instituciones acaben Ja educaci6n 

moral de los ciudadanos. Respetando sus derechos 
individuales/ manteniendo su independencia/ no 

turban do sus ocupaciones/ debe/ sin embargo/ 
procurarse que consagren su influencia hacia las 

casas publicas/ llamarles a que concurran con sus 
determinaciones y sufragios al ejercicio del poder/ 

garantizarles un derecho de vigilancia par media de 
la manifestaci6n de sus opiniones;; formandoles de 
este modo par Ja practica a estas fund ones elevadas/ 

darles a un mismo tiempo el deseo y Ja facultad de 
poder desempeiiarlas". 

Benjamin Constant, "De Ia libertad de los antiguos 
comparada con Ia de los modernos". (Palabras finales en 

su discurso pronunciado en el Ateneo de Paris, 1819) 

<•l Un ana!isis general sobre este derecho fundamental, lo realizamos en "El 
derecho constitucional de acceso igualitario a los cargos publicos", publicado en nues-
tra colecci6n de ensayos Derecho Procesal Administrativo, Volumen II, Editorial 
Rodhas, 2000. 

<•*lProfesor Derecho Administrative PUC. 

49 



JuAN CARLOS MoR6N URBINA 

Sumario: I. Planteamiento del tema. II. Delimitaci6n del derecho. 
III. Titulares del derecho. IV. Contenido del derecho. V. Naturale-
za del derecho. VI. Efectos de este derecho sobre el regimen de Ia 
administraci6n publica. Bibliograffa. 

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA 

El proyecto de Ley de Reforma de la Constituci6n preve la reins-
talaci6n del derecho constitucional de acceso igualitario a los cargos 
publicos en el modo siguiente: 

"Articulo 93.- La funci6n publica se desarrolla conforme a los princi-
pios de imparcialidad, probidad, actuaci6n orientada a los fines de la 
administraci6n, e independencia de su ejercicio. Existe igualdad de 
acceso a la funci6n publica en consideraci6n de los meritos, sin discri-
minaci6n ni preferencia alguna. ( ... )". 

Con esta propuesta el legislador se reconcilia con este derecho 
fundamental, que fuera exigido por los pueblos desde los albores de 
nuestro Estado contempor<1neo y, ha merecido ser acogido pra.ctica-
mente en todas las declaraciones internacionales de arden general y 
espedfico C1l sabre derechos humanos. 

En efecto, el derecho al acceso a las funciones o a los cargos pu-
blicos apareci6 desde la Declaraci6n de los Derechos Humanos y del 
Ciudadano del26 de agosto de 1789 (Articulo 6.- ( ... )Como todos los 
ciudadanos son iguales a sus ojos, todos son igualmente admisibles 
a las dignidades, puestos y empleos publicos, segun su capacidad, y 
sin mas distinci6n que lade sus virtudes y sus talentos), fue reitera-
do luego tanto en la Declaraci6n e los derechos del hombre y del 
ciudadano del24 de junio de 1793 (Art. 18) como en la Constituci6n 
francesa de 1793 (Art. 5); y actualmente es reconocido practicamente 
por todas las Constituciones del mundo. 

Nos informa Bartolome FIORINI (Derecho Administrativo, Torno 
I, p. 702) que este•derecho polftico surgi6 durante la brega de la revo-

(1) Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, Art. 21; Pacto Internacional 
de derechos civiles y politicos, Art. 25 literal c); Convenci6n Americana sobre Dere-
chos Humanos, Art. 23, numeral 1, literal c); Convenci6n Interamericana contra Ia 
Corrupci6n, Art. III, fracci6n 5. 
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lucion francesa como una expresion de /'1-epulsa a una epoca en que 
fa funci6n publica correspondia a una clase y como signa de privile­
gio"; por lo que a partir de su reconocimiento, se concibe que las 
funciones publicas no son, ni pueden serlo, privilegio exclusivo de 
una clase, del partido politico favorecido electoralmente, ni de gru-
po alguno de la sociedad, ni tampoco puede ser obtenido por me-
dias venales: pues todo ciudadano tiene el derecho a aspirar a elias. 

Ciertas formas de ingreso a la funcion publica, que en su mo-
menta fueron considerados validos, tales como la herencia, los vin-
culos familiares, la compraventa, el arriendo, el sorteo, tienen hoy 
para nosotros un valor puramente historico y anecdotico, puesto que 
estan en pugna con el moderno concepto del Estado, de gobierno 
republicano y de la Administracion Publica. 

Sin embargo, esta decision colisiona con las practicas y costum-
bres de los gobiernos nacionales, como por ejemplo, lade considerar 
practicamente un derecho de la militancia de los partidos politicos 
de turno, el copamiento de los cargos publicos de todo nivel. Espere-
mos que de esta colision surja la unica consecuencia posible juridica-
mente: la eliminacion de esta malsana practica politica y su enjuicia-
miento, a traves de los mecanismos de control constitucional. 

II. DELIMITACION DEL DERECHO 

Con caracter operativo hacemos nuestra la definicion siguiente 
de FIORINI (op. cit., p. 792) acerca de este derecho, como aquel 
derecho publico subjetivo bien delimitado y justificado al empleo 
estatal que representa el reconocimiento que hace la Constitucion a 
los habitantes de tener acceso igualitario en las oportunidades en 
que el Estado lo requiera de acuerdo a las normas que lo reglamen-
ten para mayor eficacia de las prestaciones y mayor garantfa para 
la idoneidad. 

Lo cual no quiere decir que para acceder ala funcion publica, el 
ciudadano deje de lado las condiciones de capacidad que la ley pue-
da razonablemente exigir; si no que todo ciudadano, sea cualquiera 
la forma de su nacimiento, clase, raza, sexo, posicion familiar, filia-
cion u opinion politica, cuando cumpla con esas condiciones objeti-
vas de capacidad, puede aspirar en condiciones de igualdad a todos 
los empleos, sin discriminacion alguna. A su vez, este derecho tam-
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poco significa que el Estado quede obligado a conceder empleos a 
quienes se lo requieran, sino s6lo a participar en plano de igualdad 
cuando exista la necesidad de dar cobertura a algun cargo. 

La doctrina admite dos vertientes de este derecho, en funci6n 
del tipo de cargos sabre los cuales puede ser ejercido: en el campo de 
los cargos representativos, que da origen a su estudio por el derecho 
electoral y parlamentario particularmente en cuanto al regimen de 
igualdad para el sufragio pasivo y activo, y, en el campo de los car-
gos no representativos, esto es, en los cargos administrativos propios 
de la Administraci6n Publica organica, que da origen a su estudio 
por el derecho administrativo en cuanto debe normar el regimen de 
la funci6n publica de modo tal a fin que preserve el derecho de todo 
ciudadano para el acceso igualitario a los cargos publicos. 

III. TITULARES DEL DERECHO 

Es bastante clara que los titulares del este derecho son los ciuda-
danos en sentido estricto, esto es, aquellos quienes poseen la calidad 
de ciudadanfa suficiente como para calificarlos con interes directo y 
legitimo para actuar en los asuntos publicos y cargos funcionales del 
Estado. Asf se deriva tanto de la trayectoria hist6rica de este derecho 
como del propio tenor de los tratados y convenios intemacionales 
sabre el tema, que hemos glosado. No obstante, la ciudadanfa no la 
podemos identificar necesariamente con la nacionalidad, por cuan-
to, las legislaciones sefialan con frecuencia matices, que hacen per-
miten incorporar en la ciudadanfa a no nacionales, en cuyo caso, la 
titularidad del derecho tambien les comprendera (por ejemplo, en 
las elecciones municipales) 

Por ende se descarta que este derecho pueda ser asumido por 
personas juridicas, incluyendo los partidos politicos. 

IV. CONTENIDO DEL DERECHO 

La consagraci6n de este derecho, en el ambito constitucional, 
busca acabar con cualquier exclusion en cuanto al desempefio de acti-
vidades que involucren funci6n publica, que por su mismo caracter 
de ser publicas han de estar abiertas a la posibilidad de ser ejercidas 
por cualquier ciudadano que cumpla los requisitos exigidos por la 
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Ley. Quedaran asi definitivamente calificadas como inconstituciona-
les, y, por ende, controlables mediante las acciones de garantia, cual-
quier discriminacion por razon de la religion, ideologia, sexo, legiti-
midad del nacimiento, familiaridad, vinculacion politica, y las pre-
eminencias no justificadas de algunas personas para desempenar 
funciones publicas. 

En otras palabras, a partir de esta consagracion constitucional 
no cabe impedir que en razon de su ideologia, pueda acceder a un 
cargo diplomatico, policial o militar, o que una mujer sea ministro, o 
registrador de la propiedad, como tampoco un hijo ilegitimo puede 
verse obligado a hacer constar tal circunstancia en cualquier solici-
tud de acceso a cargo publico o una profesion cualquiera. 

Conviene en primer momenta a fin de descartar equivocas inter-
pretaciones, clarificar con precision que supuestos no son ampara-
dos por este derecho. 

Pues bien, [que no comprende este derecho? Fundamentalmen-
te han existido dos ideas equivocadas sabre su contenido, que con-
viene aclarar, que en absoluto este derecho no involucra: 

Una pretendida facultad absoluta de todos los ciudadanos para 
desempenar directamente cualesquier funcion publica especifi-
ca. La verdad es que el derecho solo consagra la posibilidad de 
participar igualitariamente en los procesos de seleccion y noun 
derecho a ocupar determinada funcion publica. 

Una pretendida facultad para obtener determinados beneficios 
o contraprestaciones en particular por el ejercicio de una fun-
cion publica. Tales aspectos son derivaciones del regimen labo-
ral propio y no emanan de este derecho de acceso. 

El derecho publico subjetivo de todos los ciudadanos para parti-
cipar, al margen de sus habilidades o condiciones objetivas, en 
cualquier proceso de seleccion, por su sola condicion de ser ciu-
dadano. Por lo contrario, este derecho es perfectamente compa-
tible con el establecimiento de requisitos razonables con la fun-
cion que se ha de desarrollar. 

Delimitando de esta manera aquellos aspectos no comprendi-
dos por este derecho, nos queda por enunciar cuales si son las facul-
tades que derivan del derecho de acceso igualitario a las funciones 
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publicas. Para ello la doctrina sinh~ticamente afirma que consagran 
una situad6n jurfdica de igualdad de los dudadanos: 

En el acceso a los cargos publicos. 

En la permanencia en los cargos publicos. 

En el ejercicio de los cargos publicos. 

4.1. Un Derecho al tratamiento igualitario para el acceso ala funci6n 
publica 

La primera relacion espontanea que apreciamos entre el derecho 
de igualdad en el acceso ala funcion publica, con algun otro derecho 
humano tradicional es con el de igualdad. 

En efecto, la fuente principal de este derecho, es el tradicional 
derecho de igualdad, del cual deriva y acaso su origen haya sido 
solo una concrecion o una aplicacion a un caso especifico. De hecho, 
muchas de las constituciones que actualmente la acogen la ubican 
proxima al derecho ala igualdad (Ej. Alemania, Italia, Grecia, etc.). 
Si este derecho se agotara con un tratamiento igualitario, podriamos 
manifestar que su existencia en si mismo es superflua. Sin embargo, 
debemos advertir que se trata de un derecho que a diferencia del 
derecho clasico de la igualdad se proyecta no solo como un derecho 
ante la aplicacion de la ley, sino como un derecho exigible al propio 
legislador, o lo que es lo mismo una igualdad en la ley. 

Pero eso no es todo. Con la consolidacion del Estado democrati-
co, la exigencia de este derecho individual se ha convertido en uno 
de los vertices de la participacion politica de las minorias, y como tal 
las declaraciones y convenios la consagran como un derecho politico 
de participacion, y no solo como un derecho individual a la mera 
igualdad formal. 

Este derecho es perfectamente compatible con que la ley se:f\.ale 
requisitos y condiciones necesarios y objetivos para ingresar a los 
cargos y para determinar los meritos y calidades de los aspirantes. 
Por ello, la formula elegida por ellegislador en el proyecto hace ex-
presa mendon a los meritos. 

El principia de igualdad, sin embargo, se opone a que la ley al 
regular el mecanismo de ingreso a la funcion publica, establezca re-

54 



EL DERECHO DE ACCESO IGUALITARJO A LOS CARGOS P0BLICOS 

quisitos o condiciones incompatibles y extranos al merito y a la capa-
cidad de los aspirantes teniendo en cuenta el cargo a proveer, o requi-
sitos subjetivos, que serian barreras ilegitimas y discriminatorias que 
obstruirian el ejercicio igualitario de los derechos fundamentales. 

Para asegurar la igualdad, por otra parte, es indispensable que 
los procedimientos de selecci6n sean abiertos y generales, dentro de 
los cuales, los meritos y requisitos que se tomen en consideraci6n 
tengan suficiente fundamento objetivo y reciban, junto a las diferen-
tes pruebas que se practiquen, una valoraci6n razonable y propor-
cional a su importancia intrinseca. 

4.2. Derecho de permanencia en la funci6n publica 

La situaci6n paritaria de los ciudadanos es consagrada por este 
derecho, para garantizar su acceso efectivo a la funci6n publica y, 
por ende, a participar en el ejercicio del poder publico. 

Pero ella, no debe llevar al equivoco de pensar que unicamente 
protege la posibilidad de postulaci6n a un cargo o el derecho de ingre-
so. Por el contrario, para reportar una situaci6n efectiva para el ciuda-
dano, este derecho debe proyectarse a lo largo del transcurso de la 
relaci6n funcionarial, entendiendolo como un ambito protegido para 
la permanencia tanto en el cargo como en su ejercicio, pues, de otro 
modo, seria muy facilmente vaciado de contenido por sus opositores. 

De tal modo, existe consenso en senalar que el derecho a acceder 
a la funci6n publica comprende tambien el de permanecer en tal es-
tatuto juridico en condiciones de igualdad con los requisitos que se-
nalan las leyes. 

En ese senti dose ha pronunciado reiteradamente la jurispruden-
cia constitucional espanola quien ha establecido fundamentalmente 
la siguiente doctrina: 

"( ... ) ningun reparo cabe oponer a Ia proyecci6n del principia de igual-
dad no s6lo en le momento del acceso a las funciones publicas, sino 
tambien a todo lo largo de la duraci6n de la relaci6n funcionarial o 
asimilada a estos efectos (entre otras, SSTC 15/1988, fundamento juri-
dico 2, con remisi6n a Ia STC 75/1983 y 47/1989, fundamento juridico 
2), siendo aplicable, por tanto, a los actos posteriores al acceso y, entre 
ellos, a los relativos a la propia provision de puestos de trabajo" (STC 
192/1991, fj 4). 
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Sustentada en esta proyeccion del derecho al acceso igualitario a 
la funcion publica, podemos derivar algunas sencillas, pero impor-
tantes reglas: 

La necesidad de existir prevision legal expresa para fijar las cau-
sas de cese de la funcion publica, puesto que se intenta evitar 
que se afecte el derecho mediante la remocion de la funcion sin 
mediar causas legales o sin seguir el procedimiento legalmente 
previsto en la normativa con caracter general. (SSTC 10/193,28/ 
1984, 133/1989, 136/1989 y 7/1992. 

Limitar los supuestos en que autoridades con representacion po-
litica, deje de pertenecer al cargo por decisiones distintas a la 
voluntad de sus electores. SSTC 5/1983 y 10/1983. 

Finalmente, comprendiendo nuestro derecho la consagracion de 
todas estas facultades, es concordante concluir que el derecho 
de acceso igualitario a la funcion publica tambien comprende la 
facultad de contestaJ; mediante la accion de garantia correspon-
diente contra los actos de poder (de creacion de normas o de 
aplicaciones de elias) que impidan o menoscaben las condicio-
nes de igualdad en el acceso, permanencia y ejercicio de la fun-
cion publica. 

No debemos pasar por alto, que para el Comite de Derechos 
Humanos, el acceso a la administracion publica basado en los meri-
tos, la igualdad de oportunidades y la estabilidad en el cargo, garan-
tiza tambien ellibre desempefto del cargo, alejado de toda injerencia 
o presion politica (Observacion general No 25, parrafo 23). Desde esta 
perspectiva, el respeto del derecho de acceder a las funciones publi-
cas y al principia de no-discriminacion, obliga a las autoridades es-
tatales, al momenta de seleccionar a quienes ingresan al sector publi-
co, a evaluar linicamente la capacidad y los meritos de quienes parti-
cipen en los concursos de admision. 

V. NATURALEZA DEL DERECHO 

La doctrina ha establecido que en la naturaleza de este derecho 
participan dos elementos que lo caracterizan: es un derecho funda-
mental de configuracion legal y tener un caracter reaccional. Veamos 
cada uno de estas notas tipificantes: 
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La primera calificaci6n de derecho fundamental de configura­
cion legal, se debe a que la ley aparece indudablemente como medio 
para que el ejercicio pueda ser efectivo, en una suerte de deber posi-
tivo espedfico que al Estado le corresponde asumir para darle cober-
tura, limites, y procedimientos necesarios a este derecho de acceso a 
cargos publicos. 

Como bien expresa la Convenci6n Americana sobre Derechos 
Humanos, para la vigencia de este derecho se exige la legislaci6n 
correspondiente, que consagre las condiciones de igualdad en el ac-
ceso para los cargos publicos. Asi, nos expresa, que: "La ley puede 
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se 
refiere el inciso anteri01; exclusivamente por razones de edaci nacio­
nalidaci residencia/ idioma/ instrucci6n capacidad civil omental, o 
condena/ por juez competente/ en proceso penal'~ 

Respecto ala naturaleza de derecho reaccional, se afirma que la 
consagraci6n de este derecho no conlleva en realidad un derecho 
sustantivo que pueda hacer exigible a favor del titular alguna presta-
ci6n o obtenci6n patrimonial, sino que se trata de un status especial 
de derecho politico dirigido a impugnar ante la autoridad jurisdic-
cionallos actos del poder que hayan podido impedir o menoscabar 
aquel acceso en condiciones igualitarias. Segun se anota en esta ca-
racteristica, nos encontramos frente a un derecho fundamental cuya 
posibilidad de acci6n que brinda es la de cuestionar cualquier acto 
legislativo o administrativo. 

VI. EFECTOS DE ESTE DERECHO SOBRE EL REGIMEN DE LA 
ADMINISTRACION PUBLICA 

Conforme a su naturaleza, este derecho fundamental conlleva 
un determinado perfil en la Administraci6n Publica, particularmen-
te en lo que atane al regimen de los empleados publicos. Perfil que se 
concretan en determinadas reglas que tanto el Legislador al estable-
cer el regimen normativo, como los operadores de la normativa una 
vez aprobada al aplicarla, deben cumplir. 

A continuaci6n algunas pautas sobre elias: 

• El Estado, a partir de la consagraci6n constitucional de este de-
recho, tiene algunos deberes positivos concretos: tales como, or-
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ganizar las vias necesarias para dar cabida al derecho. (Carrera 
publica, procesos transparentes de selecci6n de personal, incor-
poraci6n de reglas de renovaci6n peri6dica en cargos publicos, 
etc.). Para ella, ellegislador goza de una amplio margen para la 
regulaci6n: del sistema de acceso, para la fijaci6n de los meritos y 
capacidades que se han de consideraci6n en el caso en concreto, 
todos ella, razonables y objetivos. La unificaci6n del regimen 
labora del funcionario y servidor publico, para superar el des-
doblamiento de regimenes que existen aetualmente, en carrera 
publica y regimen !aboral privado. 

• La existencia del derecho de acceso igualitario a los cargos publi-
cos, limita la discrecionalidad del detentador del poder publico 
para elegir a quienes han de ocupar cargos publicos o funciones 
en la Administraci6n (respeeto a los profesionales de la Adminis-
traci6n Publica), y la discrecionalidad del legislador ordinaria 
para organizar el marco legal de los procesos de selecci6n de 
funcionarios y empleados publicos (requisites, condiciones de 
elegibilidad, exigencias para las inscripciones, etc.). Como bien 
expresa la Corte Constitucional Colombiana sabre este derecho: 

"El acceso al servicio publico mediante concurso que determine meri-
tos y calidades, es una manifestaci6n concreta del derecho a la igual-
dad y al desempefio de funciones y cargos publicos. La libertad del 
legislador para regular el sistema de concurso de modo que se garan-
tice la adecuada prestaci6n del servicio publico, no puede desconocer 
los derechos fundamentales de los aspirantes que se satisfacen me-
diante la participaci6n igualitaria en los procedimientos legales de se-
lecci6n de los funcionarios del Estado" (Sentencia No. 041/95 de la 
Corte Constitucional de Colombia). 

• El regimen laboral del empleado publico debe garantizar el ac-
ceso en condiciones de igualdad a la funci6n publica, debiendo 
ser razonables y objetivos los criterios y procedimientos para 
acceder a ella. 

• Dentro de la administraci6n publica deben proscribirse todas las 
practicas, aetas administrativos o convencionales que atentan 
contra el derecho de acceso igualitario a los cargos publicos por 
consistir en privilegios o aetas discriminatorios (por ejemplo, el 
nepotismo, pruebas restringidas, convocatorias ad personam, la 
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acumulaci6n de cargos publicos, establecimiento en pactos co-
lectivos de clausulas sobre cargos hereditarios, etc.). En ese sen-
tido, debe regularse un sistema uniforme de acceso transparente 
e igualitario a las funciones publicas. La ley s6lo podria incluir 
factores objetivos de selecci6n basados en razones de edad, na-
cionalidad, residencia, idioma, instrucci6n, capacidad civil o 
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal 

• Las causales para la inelegibilidad en algun cargo deben ser ex-
presas, asi como los requisitos para acceder a ellos. No pueden 
ser establecidos en via reglamentaria. 

• Para cautelar la vigencia del derecho luego del acceso ala fun-
cion, las causales de separaci6n deben ser expresadas en la legis-
laci6n, la interpretacion para su aplicaci6n, ha de ser del modo 
que menos restrinja la existencia de este derecho. 
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LA ADMINISTRACION PUBLICA EN 
EL DEBATE CONSTITUCIONAL 

Hebert Tassano Velaochaga 

Actualmente, el Peru se encuentra en medio de un debate cons-
titucional que tiene por finalidad dar al Peru, nuevamente, una nue-
va Constituci6n. Dentro de este debate que se lleva a cabo principal-
mente dentro del Congreso de la Republica, queremos referirnos a 
un punto que consideramos esencial en la estructura del Estado y es 
el tema de la Administraci6n Publica, tomando en cuenta que la Cons-
tituci6n es la ley fundamental de un Estado y la "gufa" para su 
gobernabilidad y en la cual deben quedar claros y bien sustentados 
todos los aspectos del mismo. 

La constituci6n fija los limites y define las relaciones entre los 
"poderes" legislativo, ejecutivo y judicial del Estado, estableciendo 
asi las bases para un adecuado gobierno, mediante un equilibria de 
"poderes" o mejor dicho de funciones. Ademas de ello, tambien ga-
rantiza a los ciudadanos determinados derechos. Asi, la Constitu-
ci6n es un conjunto de reglas en materia de gobierno y de la vida de 
la comunidad. 

Siendo la Administraci6n Publica, el instrumento a traves del 
cual se ejercita el poder del Estado, ejecutando con mayor o menor 
eficiencia las decisiones del gobierno de turno~ desarrollando las ac-
ciones de normar y regular, las actividades del Estado, la produc-
ci6n, la gesti6n social etc., la Constituci6n debe definir las lineas 
maestra sobre las cuales se debe construir y regular la Administra-
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cion Publica, garantizando asi, que la gestion del Estado sirva para 
la proteccion y servicio de los interes generales y no de los particula-
res, actuando bajo ciertos principios, como son los de eficiencia, pla-
nificacion, legalidad, transparencia y servicio al ciudadano. 

En nuestro pais, la Administracion Publica y por tanto el regi-
men de carrera publica o servicio civil se ha vista fuertemente debi-
litado, no existiendo un verdadero regimen de servicio civil que sir-
va de base para la labor que realiza el Estado, alga con lo cual cuenta 
todo Estado moderno. 

En la actualidad existen diversos Regimenes de contratacion del 
personal que labora para el sector publico, con condiciones y remu-
neraciones diversas, sin criterios uniformes para el ingreso y salida 
de personal. Actualmente en el Gobierno Central coexisten princi-
palmente tres Regimenes de contratacion de personal: el de los nom-
brados y contratados bajo el regimen laboral publico (Decreta Legis-
lativo No. 276), los contratados bajo el regimen !aboral privado (De-
creta Legislativo No. 728) y los contratados mediante servicios no 
personales. Estos Regimenes se sujetan a principios, criterios y nor-
mas disimiles entre si: el regimen publico, de naturaleza estatutaria, 
esta regido por el derecho administrativo; el regimen privado, de 
naturaleza contractual, se regula por el derecho laboral; a los contra-
tos de servicios no personales no corresponde ninguna regulacion 
legal espedfica, cuyo contenido no esta regulado legislativamente. 

Las restricciones en las normas de austeridad, que durante la 
decada pasada prohibieron el nombramiento y contratacion de per-
sonal para las tareas de naturaleza permanente, han dado lugar a la 
falta de sinceramiento en los Cuadros Analiticos de Personal (CAP) 
y consecuentemente en los Presupuestos Analfticos de Personal (PAP). 
El resultado ha sido el uso desmedido de contratos bajo la modali-
dad de servicios no personales. 

No hay en la actualidad una entidad que centralice la informa-
cion de quienes son, donde estan y cuanto ganan quienes trabajan 
para el Gobierno Central y los niveles remunerativos del sector pu-
blico dependen de la modalidad de contratacion del personal. 

Desde siempre, los servidores y funcionarios publicos estuvie-
ron sujetos a un regimen laboral distinto a los t~abajadores de la acti-
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vidad privada, situaci6n que tiene sustento y clara acogida tanto en 
la Constituci6n de 1979 como en lade 1993. 

En la decada de los ochenta, fueron expresamente unificados 
dentro del regimen de la actividad privada todos los trabajadores de 
las empresas del Estado. 

A mediados de la decada de los noventa, dentro de un proceso 
de reforma del Estado que qued6 trunco, una serie de entidades e 
instituciones publicas comenz6 tambien a migrar hacia el regimen 
laboral privado: entre elias, algunas totalmente nuevas -como 
INDECOPI, OSINERG, CONASEV; otras reconstituidas- como la 
Contraloria General de la Republica, SUNAT y Aduanas; e incluso 
algunas instituciones paradigmaticamente publicas y estatales como 
el Poder Legislativo y el Poder Judicial. 

Hasta ahara nunca se ha efectuado examen o balance alguno 
acerca del impacto que esta migraci6n ha tenido, ni su costa, ni lo 
que significa en terminos de ventajas e inconvenientes. 

Podemos dar aquf algunas ideas, el regimen laboral privado 
aporta, en teorfa, una mayor flexibilidad en la administraci6n de los 
recursos humanos, a partir sabre todo de la posibilidad de fijar con 
libertad las remuneraciones, establecer las categorfas, determinar las 
funciones y aplicar directamente sanciones. El regimen publico es, 
en ese sentido, mas rfgido y estratificado. 

Sucede, empero, que en muchas organizaciones que hoy actuan 
como privadas en lo laboral subsisten metodos y sistemas hereda-
dos del otro regimen, de modo que se ha creado una mixtura consti-
tuida, no por lo mejor de cada uno de dichos Regfmenes, sino proba-
blemente por lo mas negativo que uno y otro puedan tener. Se llega 
asf a un sistema que se administra como publico pero cuesta como 
privado. 

Dentro de ese proceso se ha ido diluyendo el concepto de If carre-
ra publica" y se ha perdido toda iniciativa centralizada en materia 
de capacitaci6n, calificaci6n y desarrollo de cuadros profesionales, 
encargo que ha quedado dentro de la 6rbita de decision de cada en-
tidad, dentro de un panorama presupuestal que en gran numero de 
casas ha cafdo en el abandono. 
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Correlativamente con lo anterior, el Estado no puede renunciar al 
ideal de formar y mantener cuadros altamente calificados y capacita-
dos, adecuadamente remunerados y con vocacion de permanencia. 

La alta rotacion de los cuadros, fruto de la falta de incentivos y 
de garantias de estabilidad, genera altos costos para el Estado, por-
que desperdicia todo lo invertido en capacitacion (que es aprovecha-
do por terceros y aun por la actividad privada) y obliga a nuevas y 
costosas inversiones en la capacitacion de los reemplazantes. 

En esa linea, sin embargo, es indispensable precisar el grupo fun-
donal al que debe ir orientado el esfuerzo de captacion y retencion 
del personal. En la vision elemental del problema, la Administracion 
es vista como un conjunto de personas escasamente motivadas, mal 
remuneradas y con bajos rendimientos laborales, cuya imagen se sin-
tetiza en la expresion despectiva de burocratas. Esa vision simplista 
ignora u omite considerar que hay en el Estado funcionarios alta-
mente especializados y calificados, con un regimen de dedicacion 
personal que desborda el simple cumplimiento del deber y que no 
recibe, por lo general, una compensacion acorde con sus esfuerzos. 

Es facil advertir que la actual Ley de Bases, no obstante distin-
guir grupos y niveles, les confiere un trato igualitario, separando solo 
al personal que genericamente se conoce como "de confianza". Es 
necesario estudiar formulas que, sin descuidar al personal subalter-
no, ofrezcan incentivos y garantias al personal h~cnico y profesional 
con miras a incrementar su desarrollo laboral, asegurar su perma-
nencia en el servicio y remunerar en base no solo del nivel del cargo, 
sino del desarrollo profesional del funcionario, en un proceso conti-
nuo de capacitacion permanente, y de sus meritos objetivamente ca-
lificados. Es necesario que quede claramente establecido cuales son 
los cargos politicos o de confianza, siendo lo deseable que cada vez 
sean menos. Asimismo, hay cargos publicos que deben contar con 
proceso transparentes de designacion. 

Lo descrito anteriormente, demuestra la necesidad de reformular 
el tema de la Administracion Publica y para ello debemos aprove-
char el debate constitucional, para que desde ahf se inicie esta refor-
ma y modernizacion de este aspecto del Estado. 

A nivel de Latinoamerica, existe hoy un amplio consenso sobre 
la necesidad de mejorar la calidad del gobierno como condicion in-
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dispensable para asegurar el crecimiento econ6mico y la estabilidad 
democnitica (Banco Mundial1997). Tambien hay un claro acuerdo 
sobre la importancia de contar con funcionarios publicos mas efi-
cientes, honestos y responsables para alcanzar dicho objetivo (BID 
1994). En donde hay menos acuerdo y menos claridad, sin embargo, 
es en como lograrlo. En el caso de America Latina, algunos piensan 
que el mayor obstaculo para un mejor gobiemo es fundamentalmen-
te de orden cultural. Otros enfatizan problemas de canicter tecnico. 
El diagnostico importa, pues condiciona el tipo de estrategias a utili-
zar para maximizar las posibilidades del cambio. Asi, silo que se 
subraya es lo cultural, ello llevara -al menos en el corto plazo- a 
adoptar acciones que se centren en alterar las orientaciones valorativas 
de los funcionarios a traves de campanas de comunicacion y cursos 
de motivacion, por ejemplo. Si se considera, en cambio, que el pro-
blema es tecnico, el esfuerzo tendera a concentrarse en la investiga-
cion y el analisis sobre modelos 6ptimos y mejores practicas, en ma-
teria de administracion de recursos humanos del sector publico. 

En anos recientes ha aumentado el reconocimiento con respecto 
a la importancia de los factores politicos como condicionantes del 
exito 0 fracaso de las reformas orientadas a fortalecer la capacidad 
general de acci6n del gobierno y, en particular, a mejorar el perfil y el 
desempeno de los funcionarios que lo integran. Si bien, como resul-
tado de ello, se han producido ya estudios espedficos sobre el tema, 
no existe aun daridad suficiente sobre el peso relativo de los distin-
tos tipos de condiciones y estrategias que inciden sobre la distribu-
cion de poder entre los opositores y los partidarios de la reforma. 

Hay autores y enfoques que enfatizan la centralidad de las insti-
tuciones polfticas para explicar diferencias entre pafses en la capaci-
dad de los reformadores para veneer la resistencia de los grupos que 
se oponen a las reformas. Si bien, para una revision de los principa-
les enfoques para el estudio de este tema, hay variaciones que tien-
den a considerar que la concentracion del poder en el ejecutivo faci-
lita el cambio. Asi, por ejemplo, suelen pronosticar que a mayor dis-
ciplina y menor fragmentacion partidaria -asi como a mayor control 
del ejecutivo sobre el congreso- mayores seran las posibilidades de 
instrumentar la reforma. 

Otras perspectivas subrayan la importancia de variables estruc-
turales e internacionales, en particular, el aumento en la movilidad 
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de capital y el tninsito hacia economias mas abiertas y competitivas. 
Estos factores son utilizados para explicar el fortalecimiento de acto-
res tales como los inversionistas privados y los acreedores extemos, 
capaces y dispuestos a presionar al gobiemo para mejorar su desem-
pefio. El aumento del poder de estos grupos y la fuerte vulnerabili-
dad politica de los gobernantes frente a sus decisiones sirve, asi, para 
explicar la introducci6n y el considerable exito de reformas dirigi-
das, por ejemplo, a reducir los costas de las transacciones econ6mi-
cas (la administraci6n de aduanas y ciertos procedimientos judicia-
les como garantias de credito y redenci6n de deudas, entre otros), o 
para proporcionar mayor confianza a esos actores a traves de accio-
nes que eleven la transparencia y el nivel de competencia profesio-
nal en el manejo del presupuesto, la oferta monetaria y el tipo de 
cambia, entre otros. 

Algunos estudios sobre reformas de segunda generaci6n y, en 
particular, sobre los sistemas administraci6n del personal publico, 
sugieren que las ideas que orientan las reformas y las estrategias de 
instrumentaci6n empleadas por sus impulsores suelen ser tambien 
muy importantes para explicar variaciones en el grado de exito entre 
paises y sectores. Los que subrayan el papel de las ideas insisten en 
que estas resultan relevantes debido a que condicionan la visibilidad 
de las reformas, asi como su contenido especifico y su grado de ade-
cuaci6n a los problemas que enfrentan las burocracias y los bur6cra-
tas de la region. Por ello, tienden a enfatizar la necesidad de enten-
der mejor c6mo y quien participa en el disefio intelectual del cambia. 
Los trabajos sobre estrategias de instrumentaci6n suelen destacar, 
por su parte, la utilidad de acciones capaces de alterar distribuciones 
de poder adversas ala reforma. 

Por todo lo anterior, se debe repensar la funci6n que debe cum-
plir el Estado, definiendo claramente cual es el rol que va a tener, 
sobre esto hay diversas teorias y planteamientos sobre los cuales el 
presente articulo no nos permite ampliamos, de ahf yen base a ello 
pasar a reforrrtular la estructura del Estado (numero y tamafio de 
Ministerios, Organismo Constitucionales, ubicaci6n de Organismos 
Reguladores, etc) y sobre la base de este nuevo esquema plantear un 
nuevo regimen de carrera publica para los funcionarios y profesio-
nales en el que se mantengan y establezcan requisitos de ingreso por 
concurso publico, que ponga el debido enfasis en la profesionalizaci6n 
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y se otorguen garantias de permanencia, pero adecuando las normas 
remunerativas y sancionatorias a un esquema mas acorde con siste-
mas mas modemos de relaciones laborales, asi como la necesidad de 
implantar una Gesti6n de Recurso Humanos para toda la Adminis-
traci6n Publica, todo ella con la finalidad de evitar que la Adminis-
traci6n Publica sea "capturada" por el partido de tumo o par los 
grupos de poder, sirviendo en estos casas a fines particulares y no 
generales, evitando caer en procesos de corrupci6n. El contar con 
una adecuada Administraci6n Publica es un factor fundamental para 
el proceso de consolidaci6n democratica del pais. 

Esperamos pues, que estas lineas sirvan para tamar real concien-
cia de lo que significa la Administraci6n Publica para el desarrollo 
de un Estado, la problematica par la cual atraviesa nuestra carrera 
administrativa y la necesidad de recoger y estructurar una nueva 
idea de la misma, partiendo desde la norma organizacional y funda-
mental que es la Constituci6n. 
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Los debates producidos con ocasion de la reforma constitucio-
nal, nos invitan a efectuar algunas reflexiones con respecto a un con-
cepto tan complejo como interesante: las relaciones entre el concepto 
de Constitucion Economica y las tecnicas de reversion del estatismo 
en el ambito de la econom:ia. Portal motivo, el presente trabajo pre-
tende plantear los aspectos mas saltantes derivados de la formula-
cion del Proyecto de Ley de Reforma Constitucional elaborado por 
la Comision de Constitucion del Congreso de la Republica. 
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I. LIMINAR: LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA 
ECONOMIA: EL DILEMA ENTRE EQUIDAD Y EFICIENCIA 

FUNCIONES DEL EST ADO SEGUN EL BANCO MUNDIAL 

Corregir las disfunciones del mercado Aumentar 
Ia equidad 

lntervenci6n Suministro de bienes publicos puros: Protecci6n de los 
Minima Defensa pobres 

Orden Publico Programas de 
Derechos de propiedad lucha centra Ia 
Gesti6n macroecon6mica pobreza. 
Salud Publica Socorro en casos 

de catastrofe .. 

lntervenci6n Abordar las Regular los Corregir Ia 
Moderada externalidades: monopolies: informacion 

Educaci6n Basica. Regulaci6n de los imperfecta: 
Medio Ambients servicios publicos. Seguros. 

Politi cas Reglamentaci6n 
antimonopolio. Financiera 

Protecci6n al 
consumidor 

lntervenci6n Coordinaci6n de Ia actividad privada: Redistribuci6n: 
Dinamica Fomento de los mercados Redistribuci6n de 

lniciativas relativas a todo un sector actives 

Este cuadro resumen y sus ideas fuerzas estan contenidos en el 
capitulo Introductorio del Informe del Banco Mundial para el afi.o 
1997, "El Estado en un mundo cambiante". En buena cuenta, los plan-
teamientos que contiene el referido Cuadro se explican en la medida 
que, en b~rminos econ6micos, los roles capitales del Estado se desen-
vuelven en un dile;ma existente entre la busqueda de la eficiencia en 
el desarrollo de los mercados y el aumento de la equidad en la pobla-
ci6n. Al respecto, consideramos que este dilema puede traducirse en 
que actualmente la actividad del Estado discurre entre los cauces 
establecidos por la vigencia del principia de subsidiariedad y el prin-
cipia de solidaridad. 
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En tal sentido, se ha explicitado que existen tres formulas o mo-
delos de Estado, en relacion con su grado de intervencion en el desa-
rrollo de las actividades economicas, y con las variables de aumento 
de eficiencia, y de la equidad, como puntas cardinales de orientacion 
de la actividad economica. 

Asi, existe un Estado de intervenci6n minima/ en el que la actua-
cion del Estado, en cuanto ala busqueda de eficiencia, responde a un 
imperativo de Estado minima o "Estado polida". Asi, este tipo de 
Estado solo se remite ala formulacion de politicas macroeconomicas 
basicas (estabilidad monetaria, politicas tributarias y arancelarias, 
entre otras), y en la provision de bienes publicos basicos (o puros 
para la literatura economica), como lo son el servicio de administra-
cion de justicia, las relaciones exteriores, la defensa nacional, la pre-
servacion del arden interno, y el cumplir funciones de gobierno me-
diante la articulacion de una entidad instrumental como lo es la Ad-
ministracion Publica. De otro lado, en relacion con el aspecto de au-
menta de la equidad, el Estado de intervenci6n minima refiere a un 
Estado que asegura la vigencia de un minima de derechos sociales 
fundamentales (salud, educaci6n, seguridad social, trabajo ), asi como 
la implantacion de programas de socorro y auxilio en caso de emer-
gencias o catastrofes naturales. 

Tambien se reconoce la existencia de un tipo de Estado de in­
tervenci6n moderada. Aqui podemos hablar ya de un Estado regu-
lador, puesto que conjuntamente con su papel de vigilante del ejer-
cicio de actividades economicas por parte de los privados, se apre-
cia un rol conciliador de los intereses de los consumidores 
(especificamente su tutela), asi como la defensa de los intereses ge-
nerales o publicos a los que sirve toda actividad estatal. Asf, este 
Estado regulador responde a principalmente, la regulacion y con-
trol de los monopolios naturales y la implantacion de polfticas de 
defensa de la libre y leal competencia. Es sabido que los monopo-
lios naturales son aquellas situaciones facticas en las que para de-
terminada industria, resulta mas eficiente la presencia de una sola 
empresa prestadora de un bien o servicio, generalmente por la pre-
sencia de costas hundidos o sunk costs. Este es el caso generalmen-
te de las obras publicas de infraestructura (carreteras, puertos, ae-
ropuertos), y los servicios publicos tradicionales (provision de agua, 
desagiie y alcantarillado, telefonia fija, y distribucion de energfa 
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electrica). Toda vez que estas actividades, tan indispensables para 
la vida en sociedad, son consideradas como monopolios naturales, 
al existir un solo prestador, pueden darse situaciones de abusos por 
parte del productor (precios elevados o distorsionados, carencia de 
estandares de calidad, politicas de discriminaci6n de usuarios), lo 
que hace necesaria la intervend6n del Estado a efectos de crear con-
diciones de competencia en tales mercados donde existen los mo-
nopolies naturales. La herramienta que emplea el Estado para tal 
fines la denominada regulaci6n econ6mica. 

De otro lado, el Estado Regulador tiene otro modo de actuaci6n 
en los mercados, mediante la herramienta de las politicas de libre y 
leal competencia. Es sabido que existen dos modelos econ6micos idea-
les, cuales son el de competencia perfecta y el de monopolio. Justa-
mente entre estos dos modelos, discurren los comportamientos de 
los mercados en la vida real, puesto que se acepta que el modelo 
comun y corriente es el de la denominada competencia imperfecta, 
donde existen operadores dominantes y pequefios productores que 
pelean por los distintos segmentos de los mercados a los que abaste-
cen. Esta competenda de estos productores por lograr alcanzar par-
ticipaci6n en el mercado, interesa al Estado, puesto que justamente 
en la medida que se logre alcanzar, se lograran importantes resulta-
dos, como la libre interacci6n de los agentes de la oferta y la deman-
da, la libre fijaci6n de los precios, y la obtenci6n de mejores condicio-
nes para el consumidor en el mercado. En tal sentido, el Estado cui-
cia y vigila, en su rol regulador de los mercados, que esta competen-
cia sea libre/ leal y dentro de los margenes deJa legalidad. Asi pues, 
el Estado cumple su rol regulador de los monopolios naturales (a 
traves de las herramientas de la regulaci6n econ6mica), asi como de 
los mercados en general, que responden al modelo de competencia 
imperfecta (para lo cual se emplean las herramientas de las politicas 
de libre y leal competencia). 

De otro lado, el Estado de intervenci6n moderada, en su rela-
ci6n con la obtepci6n de modelos de aumento de la equidad en la 
poblaci6n, es un Estado que interviene mas activamente en la conse-
cuci6n de objetivos de bienestar en la poblaci6n. De esta manera, 
este modelo de Estado garantiza los derechos econ6micos sociales, 
pero a su vez, interviene en su prestaci6n directa (mediante el asegu-
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ramiento de determinados niveles de educaci6n gratuita, por ejem-
plo, de prestaciones de salud, y de seguridad social, como pensiones 
de jubilaci6n, entre otros). En tal sentido, este Estado cumple con su 
rol solidario, pero tambien en consonancia y respeto con un impera-
tive de subsidiariedad. Asi mismo, este tipo de Estado se caracteriza 
por brindar ayudas econ6micas a determinadas actividades econ6-
micas, mediante el establecimiento de subsidios y medios de fomen-
to para el desarrollo de determinadas actividades econ6micas. 

Por ultimo, el modelo de Estado de intervenci6n activa, denota 
una relaci6n mas intrinseca del Estado en su rol de autoridad, puesto 
que un Estado que busca directamente Ia eficiencia, a traves de Ia 
formulaci6n de planes estrategicos nacionales, politicas de gobierno 
y de Estado, asi como una incidencia fuerte de promoci6n y 
planeamiento concertativo de las actividades de los agentes priva-
dos. Este es un Estado regulador, y que a Ia vez cumple con roles 
promotores del desarrollo de los mercados a fin de alcanzar Ia efi-
ciencia, mediante una politica activa de planeamiento estrategico y 
de desarrollo concertado. Asi tambien, este modelo de Estado de in-
tervenci6n activa, busca el ideal de aumentar Ia equidad, mediante 
Ia implantaci6n de politicas activas de desarrollo sostenible de la 
poblaci6n, como por ejemplo lo son medidas de establecimiento de 
seguros de desempleo, planes de construcci6n de viviendas, y de 
asumir roles empresariales para Ia gesti6n de programas de apoyo a 
los mas necesitados. 

Cabe resaltar que una idea que debe permanecer es que estos 
roles del Estado no son adoptados en un criteria exclusive y exclu-
yente, sino que Ia evaluaci6n del Banco Mundial apunta a servir de 
criteria taxon6mico para clasificar los posibles roles del Estado. Alii 
es donde radica su utilidad, puesto que se configura como un crite-
ria sistematico para identificar de manera muy didactica, las funcio-
nes que, en relaci6n con la actividad econ6mica, debe cumplir el Es-
tado. En tal sentido, este cuadro elaborado por el Banco Mundial no 
debe ser entendido como un armaria de compartimientos estancos, 
sino que el haz de cometidos y politicas econ6micas que contiene 
puede ser empleado de manera conjunta, en funci6n de los cometi-
dos de eficiencia y equidad, lo que se traduce en terminos juridicos 
como el dilema entre subsidiariedad y solidaridad. 
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II. SUBSIDIARIEDAD Y SOLID ARID AD COMO PRINCIPIOS QUE 
EXPLICAN EL ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA 

La tension existente entre los principios de subsidiariedad y so-
lidaridad como principios rectores del regimen economico en la Cons-
titucion, han marcado la linea a seguir en cuanto a la orientacion del 
modelo economico de la Constitucion. Si bien semanticamente, se 
mantiene la expresion de que la Constituci6n de 1993 defiende los 
principios del sistema de "economfa social de mercado", la Consti-
tucion vigente contiene ciertamente una gran diferencia con la ante-
rior en cuanto a los principios generales, la estructura, y la ideologfa 
subyacente al sistema economico. 

El termino "economfa social de mercado" (en adelante, ESM), es 
de origen aleman, encontrando sus bases en la obra del economista 
Wilhem Roepcke. Comprende un significado plural, en cuanto se 
establece un intermedio entre el sistema de economfa de mercado 
(de tendencia liberal), y el sistema del estado de bienestar. Se ha con-
siderado que el sistema de ESM tiene un origen eminentemente prag-
matico, puesto que su afirmacion en Alemania produjo el denomina-
do "milagro aleman", que fue el de la reconstruccion el sistema eco-
nomico de dicho pafs luego de la Segunda Guerra Mundial. 

En dicho arden de ideas, la ESM concilia los postulados del sis-
tema de economfa de mercado (proteccion de la libertad de empresa, 
del derecho de propiedad, de la libertad de circulacion de bienes, 
personas y capitales, asf como la promocion de la inversion privada, 
y el mantenimiento del rol subsidiario del Estado en la economfa), 
con los que le impone el otro gran valor constitucional: la solidari-
dad, que se manifiestan en la tabla de principios contrapuestos que 
seftalamos a continuacion: 

SUBSIDIARIEDAD SOLIDARIDAD 

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una Bajo el regimen de ESM, el Estado orienta el 
economia social de mercado. desarrollo del pafs, y actua principalmente en las 

areas de promoci6n del empleo, salud, educaci6n, 
seguridad, servicios publicos e infraestructura. 
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El Estado estimula Ia creaci6n de riqueza y El Estado brinda oportunidades de superaci6n a 
garantiza Ia libertad de trabajo, y Ia libertad de los sectores que sufren cualquier desigualdad; en 
empresa, comercio e industria. El ejercicio de tal sentido, promueve las pequenas empresas en 
estas libertades no debe ser lesivo a Ia moral, ni Iadas sus modalidades. 
a Ia salud, ni a Ia seguridad publicas. 

Toda persona tiene derecho a contratar con fines Toda persona tiene derecho a Ia salud, a Ia 
lfcitos, siempre que nose contravengan leyes de seguridad social, al acceso a prestaciones de 
arden publico; a trabajar libremente; y a Ia salud y de pensiones, y a Ia educaci6n. 
propiedad y a Ia herencia. Asimismo, toda persona tiene derecho al trabajo. 

El Estado promueve condiciones para el progreso 
social y econ6mico, en especial mediante polfticas 
de tomenta del empleo productive y de educaci6n 
para el trabajo. 

S61o autorizado par ley expresa, el Estado puede El Estado reconoce el pluralismo econ6mico. La 
realizar subsidiariamente actividad empresarial, economfa nacional se sustenta en Ia coexistencia 
directa o indirecta, par raz6n de alto interes publico de diversas formas de propiedad y de empresa. 
de manifiesta conveniencia nacional. 

El Estado facilita y vigila Ia libre competencia. La prensa, Ia radio, Ia television y los demas 
Combate toda practica que Ia limite y el abuse de medias de expresi6n y comunicaci6n social; y, en 
posiciones dominantes o monop61icas. Ninguna general, las empresas, los bienes y servicios 
ley ni concertaci6n puede autorizar ni establecer relacionados con Ia libertad de expresi6n y 
monopolies. comunicaci6n, no pueden ser objeto de 

exclusividad, monopolio, ni acaparamiento, directa 
ni indirectamente, par parte del Estado ni de 
particulares. 

La libertad de contratar garantiza que las partes 
pueden pactar validamente segun las normas 
vigentes al tiempo del contrato. Los terminos 
contractuales no pueden ser modificados par leyes 
u otras disposiciones de cualquier clase. Los 
conflictos derivados de Ia relaci6n contractual solo 
se solucionan en Ia via arbitral o en Ia judicial, 
segun los mecanismos de protecci6n previstos en 
el contrato o contemplados en Ia ley. 
Mediante contratos-ley, el Estado puede 
establecer garantfas y otorgar seguridades. No 
pueden ser modificados legislativamente, sin 
perjuicio de Ia protecci6n a que se refiere el parrafo 
precedents. 
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La inversion nacional y extranjera se sujetan a Si otro pais o paises adoptan medidas 
las mismas condiciones. La produccion de bienes proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen 
y servicios y el comercio.exterior son libres. el interes nacional, el Estado puede, en defensa 

de este, adoptar medidas analogas. 

El Estado y las demas personas de derecho En todo contra to del Estado y de las personas de 
publico pueden someter las controversias derecho publico con extranjeros domiciliados 
derivadas de relacion contractual a tribunales consta el sometimiento de estos a las leyes y 
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden organos jurisdiccionales de Ia Republica y su 
tambien someterlas a arbitraje nacional o renuncia a toda reclamacion diplomatica. Pueden 
internacional, en Ia forma en que lo disponga Ia ser exceptuados de Ia jurisdiccion nacional los 
ley. contratos de caracter financiero. 

El Estado garantiza Ia libre tenencia y disposicion 
de moneda extranjera. 

El Estado defiende el interes de los consumidores 
y y usuarios. Para tal efecto, garantiza el derecho 
a Ia informacion sobre los bienes y servicios que 
se encuentran a su disposicion en el mercado. 
Asimismo, vela en particular, por Ia salud y Ia 
seguridad de Ia poblacion. 

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado El derecho de propiedad se ejerce en armonia 
lo garantiza. con el bien comun y dentro de los limites de ley. 
Hay accion ante el Poder Judicial para contestar A nadie puede privarse de su propiedad sino, 
el valor de Ia propiedad que el Estado haya exclusivamente, por causa de seguridad nacional 
seiialado en el procedimiento expropiatorio. o necesidad publica, declarada por ley, y previa 

pago en efectivo de indemnizacion justipreciada 
que incluya compensacion por el eventual 
perjuicio. 

En cuanto a Ia propiedad, los extranjeros, sean Dentro de los cincuenta kilometres de las 
personas naturales o juridicas, estan en Ia misma fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni 
condicion que los peruanas, sin que, en caso poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, 
alguno, puedan invocar excepcion ni proteccion aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa 
diplomatica. ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, 

bajo pena de perder, en beneficia del Estado, el 
derecho asi adquirido. Se exceptua el caso de 
necesidad publica expresamente declarada por 
Decreta Supremo aprobado por el Consejo de 
Ministros conforme a ley . 

• La Ley puede, solo por razon de seguridad 
nacional, establecer temporalmente restricciones 
y prohibiciones especificas para Ia adquisicion, 
posesion, explotacion y transferencia de 
determinados bienes. 
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En realidad, la Constitucion Economica, como concepto, no solo 
esta limitada a regular los principios generales del regimen econo-
mico en la Constitucion, sino que a nuestro entender, la Constitucion 
Economica abarca los siguientes conceptos: 

Regulacion normativa de los derechos fundamentales economi-
cos y sociales. 

Regulacion normativa de las bases fundamentales de los dere-
chos prestacionales. 

Regulacion normativa de los Principios Generales del Regimen 
Economico. 

Regula cion normativa de los bienes juridicos constitucionales que 
sirven de base al sistema de ESM (subsidiariedad estatal, defen-
sa de la competencia, proteccion al consumidor, libertad de em-
presa, libertad de contratacion, inviolabilidad de la propiedad, 
libertad de acceso al mercado, solidaridad estatal, garantia de 
los derechos prestacionales (salud, educacion, seguridad social, 
pensiones), defensa del medio ambiente y de los recursos natu-
rales, regulacion de la estructura basica del sistema tributario y 
presupuestal, de la moneda y de la banca, asi como del regimen 
agrario y de las comunidades campesinas). 

Regulacion de las garantias constitucionales de proteccion a las 
derechos y libertades economicas, asi como de las instituciones 
fundamentales del sistema economico. 

La concepcion de la Constitucion como una norma juridica, deja 
de lado aquellas ideas expresadas en el sentido de que los derechos 
fundamentales civiles y politicos son los que tienen una garantia com-
pleta respecto de su efectividad y vigencia; mientras que los dere-
chos economicos y sociales, son de naturaleza programatica y requie-
ren de disponibilidad presupuestaria para su efectividad, siendo ca-
lificados como "derechos de eficacia restringida". La realidad indica 
que la Constitucion es in tatum, una norma juridica, que a partir de 
su vigencia, despliega sus efectos en orden a la efectividad de los 
derechos y estructuras que regula al mas alto nivel normativo. 

En tal sentido, asi como en otras materias, en la economica, tanto 
los poderes publicos, como toda la ciudadania estan obligados a res-
petar los preceptos constitucionales que establecen garantia de los 
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derechos y libertades economicas, como de los deberes de actuacion 
estatales en la materia. 

Ahara bien, tradicionalmente se ha entendido que la 
subsidiariedad estatal y la solidaridad son principios antib~ticos, des-
ligados uno del otro y que su existencia no es compatible. Asi, del 
lado socialista, se rezuman dichos contra el "neoliberalismo salvaje" 
"el capitalismo despiadado" "el capitalismo enemigo del pueblo", 
mientras, dellado liberal, se habla de evitar "el Estado benefactor" 
"el Estado elefantiasico" "el Estado asistencialista" "la ineficiencia 
estatal en la asignacion de recursos escasos". 

Entendemos que la solidaridad y la subsidiariedad sean concep-
tos eminentemente juridicos. Pero trasladados al ambito economico, 
encuentran reflejo en los conceptos de eficiencia y equidad. De un lado, 
se busca que tanto la actuacion estatal y de los individuos en el merca-
do responda a postulados de eficiencia (en el entendido de la premisa 
del individuo maximizador de beneficios, que busca la satisfaccion de 
sus intereses privados ode grupo), mientras que para la provision de 
bienes publicos y semipublicos, asi como para superar las desigualda-
des existentes entre las personas, se impone la concepcion de la equi-
dad, como un referente que debe ser observado en la adopcion de po-
liticas economicas en orden a lograr la satisfaccion del bien comlin. 

Ill. ASPECTOS SALT ANTES DEL PROYECTO DE REFORMA DE LA 
CONSTITUCION ECONOMICA 

Asi las casas, consideramos que los aspectos fundamentales a 
tratar en la reforma del Regimen Economico son los siguientes: 

Principios Generales 

En materia de principios generales creemos que deben mante-
nerse los escasos avances que en la materia se produjeron con la Cons-
titucion de 1993. Ep dicho arden de ideas, es util mencionar que debe 
mantenerse la mencion al sistema de economia social de mercado. 
Por dos cuestiones, una, de tradicion constitucional, otra, la mas im-
portante, porque la ESM tiene un rango de principia teleologico, que 
a la vez sirve de pauta interpretativa para el sistema economico en 
su conjunto. 
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Como lo entiende la mejor doctrina de Derecho Publico Econo-
mico, el sistema de ESM responde a una determinada concepcion 
del Estado y de la Sociedad. Asf, la ESM reconoce como propios los 
principios dellibre mercado, a saber, la libertad de concurrencia y de 
competencia en el mercado, la proteccion del consumidor, la libre 
fijacion de los precios, asi como la intervencion subsidiaria del Esta-
do, como su rol regulador de la economia. Sin embargo, como su 
propio nombre lo indica, la ESM adecua las bases dellibre mercado a 
las exigencias de la solidaridad, o la busqueda de la equidad entre 
los ciudadanos, garantizando la vigencia de los derechos economi-
cos y sociales, imponiendo la exigencia de garantizar ciertos dere-
chos prestacionales, y activando la participacion estatal en la econo-
mia cuando ello resulte necesario, ya sea por motivos de emergencia 
economica, y tambien para ejercer su rol promotor de la economfa en 
salud, educacion, obras de infraestructura, servicios publicos, entre 
otras actividades que resultan primordiales para obtener el bienes-
tar de la poblacion en general. 

Asf, como lo hemos ya mencionado, el pilar basico sobre el que 
se desarrolla la ESM es el de la libertad de empresa, por lo que debe 
garantizarse este derecho fundamental. En una ESM la iniciativa jue-
ga a favor de los privados, siendo que la intervencion estatal debe 
darse en defecto o falta de aquella, nunca en su reemplazo. La 
subsidiariedad estatal, no debe verse reducida a establecer una regia 
en materia de actividad empresarial, sino que debe entenderse como 
un principia base del sistema. El Estado interviene en la economia 
de diversas maneras ( otorgando licencias, autorizaciones, establecien-
do reglas, otorgando subvenciones, tipificando ciertas conductas 
como infracciones punibles o sancionables, etc.), por lo que la 
subsidiariedad implica que el Estado retroceda en su ambito de ac-
tuacion, dejando el mayor ambito de libertad posible ala iniciativa 
privada. Ese es el real significado de establecer la regia de la posicion 
preferente de la iniciativa privada en materia economica, asf como el 
de garantizar la libertad de empresa. 

Sin embargo, no debe dejarse de lado que es necesario enfatizar 
en que las libertades economicas se ejercen en armonfa con el bien 
comun y con el orden publico economico, concepto que debemos 
recoger de la experiencia chilena, y que indica, antes que todo, respe-
to de las bases fundamentales del sistema: libre competencia, protec-
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cion al consumidor, libre fijaci6n de precios, prohibici6n del abuso 
de posiciones dominantes, e igualdad de trato entre las inversiones 
nacionales y extranjeras, privadas y nacionales. 

Otro principia fundamental es el de defensa de la competencia. 
La competencia es el principia base que permite el desarrollo de la 
ESM. Pero la competencia debe ser libre y leal para ser reconocida 
como tal. En tal sentido, se busca garantizar en sede constitucional 
los factores que permitan de un lado, la libre concurrencia (esto es, la 
igualdad de oportunidades para que los factores de la producci6n 
accedan al mercado), y del otro, la libre y leal competencia (el correc-
to ejercicio de las libertades econ6micas en el mercado, de donde se 
recoge el concepto de que la fijaci6n de los precios es resultado de la 
libre confluencia de la oferta y la demanda en el mercado). En tal 
sentido, se prohibe el abuso de posiciones dominantes en el mercado 
(con lo que se descarta la prohibici6n per se de los monopolios); las 
pnkticas restrictivas de la competencia (toda la gama de practicas 
que distorsionan o impiden la competencia); y la formaci6n legal de 
monopolios (los monopolios legales). 

De otro lado, otro principia fundamental del sistema de ESM 
es el de tutela del consumidor. Debe distinguirse aqui dos concep-
tos, distintos pero complementarios. La defensa del consumidor es 
distinta del concepto de protecci6n del consumidor. La defensa es 
en intereses propios, esta funci6n la ejercen las diversas organiza-
ciones y asociaciones de consumidores y usuarios. De otro lado, la 
protecci6n del consumidor es la que ejercen los organismos estata-
les con competencia para ello, como lo son la Comisi6n de Protec-
ci6n al Consumidor del INDECOPI, la SBS, y los Organismos Re-
guladores de los Servicios Publicos. En tal sentido, con el fin de 
evitar confusiones semanticas, es conveniente reemplazar el termi-
no "defensa de los consumidores y usuarios", por el mas propio de 
"tutela de los consumidores y usuarios", por que el Estado tiene 
una labor de tutela de los intereses que responde al concepto de 
soberania de los ~onsumidores y usuarios en el mercado, que usual-
mente ven desconocidos sus derechos ante las diversas empresas 
prestadoras de bienes y servicios en el mercado. Pero el tt~rmino 
tutela, va mas alla, puesto que implica tambien el rol de arbitrar 
intereses contrapuestos, de un lado los de los consumidores, y de 
otro lado el de las empresas, por lo que la labor de tutela del consu-
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midor y del usuario, implica que el Estado asume un rol activo en 
la preservacion del derecho a la informacion, y ala libertad de elec-
cion de los bienes y servicios de su preferencia, pudiendo escoger 
entre varias opciones, sin poner en riesgo su salud o integridad fisi-
ca al adquirir un bien o disfrutar de un servicio. 

De otro lado, cabe tambien efectuar la precision de distinguir 
entre el h:~rmino consumidor y el de usuario. El consumidor es la 
parte demandante en una relacion de mercado, y concurre a este para 
ver satisfecha sus necesidades mediante la adquisicion de un bien o 
la prestacion de un servicio, par lo que goza de la tutela estatal de la 
garantia de su derecho a la informacion y a la libertad de eleccion en 
el mercado. Sin embargo, la garantia del Estado no alcanza a que 
efectivamente el bien o servicio requerido sea prestado, puesto que 
no existe un derecho subjetivo establecido del consumidor a obtener 
del mercado determinado bien o servicio. 

Esta situacion descrita, varia cuando se trata de los servicios 
publicos, puesto que en estos casas existe un derecho subjetivo a la 
prestacion del servicio que es garantizado par el Estado, par lo que 
en el campo de los servicios publicos conviene referirse al termino 
"usuario", como un consumidor cualificado, en cuanto tiene el de-
recho subjetivo de exigir Ia prestacion de un servicio calificado como 
publico en cuanto lo demande. Acierta en tal sentido la Constitu-
cion cuando prescribe que el Estado defiende los intereses de los 
consumidores y usuarios, distincion que creemos debe mantenerse. 

Otro principia fundamental es el del Estado subsidiario. La Cons-
titucion de 1993lo establece en terminos que han sido elogiados par 
la doctrina extranjera <1l, puesto que se consagran de un lado dos ver-
tientes de la subsidiariedad: de un lado una garantia positiva: enten-
dida como el derecho a desarrollar cualquier actividad economica, 
estableciendose una suerte de reserva constitucional pro privata; y 
de otro lado una garantia negativa: el derecho al Estado empresario 
subsidiario, en el cual solo par defecto o insuficiencia de la iniciativa 

(l) Cfr. FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo: Derecho Constitucional Econ6-
mico. Torno I. Ediciones de la Universidad Cat6lica de Chile. Santiago de Chile, 2001, 
pagina 63 y ss. 
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privada el Estado esta autorizado a intervenir en el mercado me-
diante la creacion de empresas publicas. 

En tal sentido, solo se autoriza el ejercicio de actividad empresa-
rial al Estado, siempre y cuando exista un alto interes publico y una 
manifiesta conveniencia nacional, que justamente se presentan en de-
fecto o insuficiencia de la iniciativa privada en orden a abastecer la 
demanda de un determinado bien o servicio· de primera necesidad. 

Nos parece adecuada la regulacion del Estado subsidiario en la 
Constitucion de 1993, la misma que seve complementada con la dis-
posicion que establece que la actividad empresarial, publica o priva-
da, recibe el mismo tratamiento legal. No obstante, el articulo consti-
tucional, merece la inclusion de un agregado que indique que "Las 
empresas ptiblicas/ en el desarrollo de sus actividades/ no utilizanin 
prerrogativas de imperio/ de conformidad con las leyes de fa materia/~ 

IV. INVERSION EXTRANJERA 

El tratamiento constitucional de las garantias a la inversion na-
cional y extranjera, es complemento adecuado del establecimiento 
de las libertades economicas individuales. Asi, creemos que es con-
veniente mantener el tratamiento de las garantias de la inversion 
nacional y extranjera establecidas en el articulo 63° de la Constitu-
cion de 1993. 

Ahora bien, seria necesario determinar a nivel constitucional 
que todo tipo de controversias, con excepcion de las referidas a asun-
tos calificados por ley como de orden publico, son susceptibles de 
resolucion mediante arbitraje de derecho publico, como modalidad 
especial del arbitraje que permite resolver en sede arbitral conflic-
tos derivados de relaciones juridicas en las que el Estado tenga al-
gun interes. 

V. LA REGULACION ECONOMICA COMO TECNICA DE 
REVERSION DEL INTERVENCIONISMO ESTATAL EN LA 
ECONOMIA 

La regulacion economica en si, constituye un concepto propio 
de la Economia. Se parte de una distincion didactica entre los con-
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ceptos de Economics of Regulation (asociada al control de los mono-
polios naturales) y el de Economics of Antitrust(concepto asociado a 
la rama de la economia que estudia la implantacion de politicas de 
libre y leal competencia en los mercados en general). El efecto pra.cti-
co de tal distincion metodologica es que la regulacion economica, es 
la rama de la ciencia economica que estudia el control de los merca-
dos en los que se presentan situaciones de monopolio natural (aso-
ciadas, como hemos dicho, a la provision de obras publicas de infra-
estructura, y la prestacion de servicios publicos). Como tal, en h~rmi­
nos economicos, la regulacion es concebida como la acci6n de los 
poderes publicos/ a traves de un sistema de agendas administrati­
vas/ en los mercados sometidos a una situaci6n de monopolio natu­
ra£ a efectos de corregir sus !alias o deficiencias/ dentro de un impe­
rativo de subsidiariedad estatal. 

En tal sentido, la accion de los poderes publicos, implica que el 
Estado, a traves de sus poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) actua 
sobre el mercado, en la medida que el Estado se ocupa del mercado. 
Sin embargo, la regulacion, en principia es encargada a determina-
das agendas administrativas, esto es, que es dada a la Administra-
cion Publica, pero no son entidades cualquiera, sino que se constitu-
yen como entidades neutrales, independientes, que arbitran entre 
intereses contrapuestos, a la manera de una administracion mera-
mente tecnica. Estas entidades, en la experiencia peruana son los or-
ganismos reguladores de la inversion privada en los servicios publi-
cos y el INDECOPI. 

Hemos explicado ya que la accion de los poderes publicos, inci-
de en la vigencia del rol de autoridad del Estado, puesto que el Esta-
do arbitro del mercado, busca dar solucion a las fallas del mercado 
existentes (abuso de posiciones dominantes, informacion asimetrica, 
externalidades, entre otras), puesto que los mercados sujetos a regu-
lacion, no pueden componer sus problemas mediante la aplicacion 
de la competencia, porque esta no existe 0 es insuficiente para lograr 
el normal funcionamiento del mismo. En esa medida, existen justifi-
caciones economicas indispensables que le otorgan razon de ser a la 
regulacion economica. 

Finalmente, las acciones de regulacion economica que tomen las 
agendas administrativas deben responder a un criteria de vincula-
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ci6n al principia de juridicidad (esto es, respeto ala Constituci6n y al 
sistema juridico en general), luego un respeto de los principios fun-
damentales de la Constituci6n Econ6mica, y finalmente el cumpli-
miento de los postulados presente en los principios de subsidiariedad, 
razonabilidad y proporcionalidad. El respeto de la subsidiariedad, 
se remite a este concepto como un criteria de reparto de competen-
cias econ6micas entre el Estado y la Sociedad Civil. En tal sentido, 
las medidas regulatorias de ben respetar un criteria de subsidiariedad, 
puesto que no pueden asfixiar la iniciativa privada, ni tampoco 
desalentarla, sino que deben promoverla y respetar sus espacios de 
actuaci6n. Par ella es que, el empleo de herramientas de regulaci6n 
(fijaci6n administrativa de precios, implantaci6n de estandares de 
calidad tecnica, entre otros), debe responder a un criteria de 
subsidiariedad, y de reconocimiento de que existe un interes total-
mente legitimo del agente ofertante, en maximizar sus beneficios. En 
tal sentido, las medidas regulatorias establecen estandares de actua-
ci6n, pero tampoco pueden encubrir politicas dirigistas o que 
distorsionen la actividad de los agentes de los mercados sujetos a 
regulaci6n. En esa medida, la regulaci6n econ6mica debe ser subsi-
diaria, puesto que debe respetar ellibre desarrollo de las actividades 
de los ofertantes, con una 16gica pro competencial, pero tambien no 
debe renunciar a su rol de autoridad, de garante del interes publico, 
y de ente tutelante de los consumidores. 

Finalmente, la actuaci6n de las agendas de regulaci6n debe res-
ponder a criterios de proporcionalidad y de razonabilidad. En una 
16gica econ6mica, la proporcionalidad responde a un criteria de pro-
pardon entre los medias y los fines a obtener mediante la actua-
ci6n de una autoridad administrativa. Es sabido que el fin ultimo 
de toda entidad administrativa es el servicio de los intereses gene-
rales, yen esa medida, toda actuaci6n de las agendas administrati-
vas debe responder a dicho servicio. Pero la consecuci6n de estos 
fines debe usar medias proporcionales a los fines. Para obtener esa 
finalidad servicial, se deben emplear medias adecuados, que res-
peten los derechos de los administrados y de las empresas sujetas a 
la ferula de la entidad reguladora. La proporcionalidad, asi es un 
imperativo de mesura y de una proporci6n justificativa entre la fi-
nalidad a conseguir mediante la actuaci6n administrativa y los 
medias que emplea dicha actuaci6n. 
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Finalmente, la razonabilidad responde a un imperativo de ra-
cionalidad economica en la adopcion de medidas economicas por 
parte de las agendas administrativas. Es un imperativo que todo 
hombre, racionalmente economico, es un maximizador de beneficios. 
En tal sentido, corresponde afirmar que las medidas a conseguir 
mediante la actuacion administrativa, deben ser racionales, puesto 
que deben responder a una logica de racionalidad economica, de una 
maximizacion de beneficios de los agentes del mercado sometido a 
regulacion, esto es tanto, consumidores como productores. 

VI. REGULACION ECONOMICA COMO ACTIVIDAD DE 
ORDENACION Y LIMITACION DE CONDUCTAS 

Usualmente, yen algunas lecturas se identifica ala regulacion 
economica, con el poder de polida administrativo, o la actividad de 
ordenacion y limitacion de conductas de los agentes economicos. Sin 
embargo, esta es una vision un poco sesgada, puesto que el poder de 
polida se enmarca en una perspectiva unilateral, de imposicion, 
reglamentarista. En cambia la regulacion tiene una logica 
consensuada, de un rol arbitral del Estado en la ordenacion de las 
actividades de los agentes economicos sometidos a regulacion. En 
tal sentido, la regulacion emplea terminos del poder de polida ad-
ministrativa, pero a tin asf, la imposicion de medidas reglamentarias, 
de inspeccion y de sancion, herramientas propias del Derecho Ad-
ministrativo, constituyen un modo parcial, una parte de la regula-
cion economica, que de por sf es un concepto mucho mas amplio. 

Regulaci6n econ6mica y Ia defensa del interes publico 

La regulacion economica es ejercida por entidades administrati-
vas especiales, esto es, las agendas de regulacion y de proteccion de 
la competencia. En esa medida, como entidades de la administra-
cion, tienen el fin de servicio de los intereses generales. Sin embargo, 
la actividad de regulacion compone, o arbitra entre intereses contra-
puestos, puesto que tiene que conciliar los intereses de maximizacion 
de beneficios de las empresas o dellado de la oferta, los intereses de 
los consumidores o usuarios, y la mision de servicio de los intereses 
generales. En esa medida, la actividad de regulacion, no solamente 
tiene como mision defender el interes publico (garantizar las institu-
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ciones de la economia social demercado, los principios de la Consti-
tuci6n econ6mica, la defensa de la legalidad), sino que tambien tiene 
que velar por los intereses de productores y demandantes. En tal 
sentido, la actividad de regulaci6n, en tanto actividad administrati-
va, no puede identificarse unicamente con la defensa del interes pu-
blico, sino que es una actividad de composici6n de intereses que apa-
recen contrapuestos, mediante la utilizaci6n de las tecnicas del dere-
cho administrativo. 

La actividad administrativa de regulaci6n como caracterizaci6n 
de la funci6n arbitral o reguladora del Estado en el mercado 

Luego, de haber desechado algunas acepciones normales que se 
tienen de la regulaci6n, debemos dar nuestro propio concepto de ella. 
En tal sentido, la regulaci6n econ6mica es entendida como una nue-
va forma de actividad administrativa, puesto que difiere del clasico 
rol de ordenaci6n y limitaci6n de conductas econ6micas en defensa 
del interes publico o el interes general. Se trata de conciliar la activi-
dad de entidades administrativas, que deben ser neutrales e inde­
pendientes en el ejercicio de sus funciones tecnicas, puesto que tie-
nen una labor de composici6n o soluci6n de intereses contrapuestos, 
de los ofertantes, de los consumidores y del respeto del interes pu-
blico. En tal sentido, a actividad de regulaci6n econ6mica es una ac-
tividad a mas consensuada, que reglamentada, a mas conciliadora 
de intereses, que impuesta unilateralmente. En tal sentido, la activi-
dad de regulaci6n econ6mica es una expresi6n de la funci6n arbitral 
o reguladora del Estado en el mercado, puesto que, las agendas ad-
ministrativas de regulaci6n, a traves del uso de herramientas del 
Derecho Administrativo, cumplen un rol de tutela o protecci6n de 
un determinado mercado, a traves de la composici6n de sus fallas, 
integrando las actividades de los agentes de la producci6n, con la 
finalidad de lograr la eficiencia econ6mica, en una 16gica promotora 
de la competencia. 

Pues bien, la regulaci6n econ6mica, expresada en terminos juri-
dicos, es una herramienta de acci6n de los poderes publicos en la 
economia. Pero posee caracteristicas especiales, puesto que es de 
aplicaci6n excepcional a la regia general de la libre competencia. Por 
la intensidad con que opera en los mercados ( estableciendo estandares 
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y reglas de actuaci6n de los agentes econ6micos), debe arbitrar los 
intereses de los factores de la producci6n (empresas y consumido-
res), asi como la misi6n de gesti6n del bien comun y garantia del 
interes publico que tiene el Estado. La regulaci6n no se asemeja a 
una mera imposici6n de reglas, o a una reglamentaci6n intensa de 
actividades. La regulaci6n econ6mica es un instrumento de acci6n 
de los poderes publicos en la economia, pero no puede asemejarse a 
una actividad de imposici6n unilateral, no sugiere la idea de la mera 
imposici6n de una norma, sino arbitrar entre intereses contrapues­
tos/ velar por el funcionamiento de un mercado/ es una suerte de 
ordenaci6n concertada del mercado. 

Asi, el producto de la regulaci6n noes parecido ala imposici6n 
de un Reglamento, sino mas bien es producto de una autoridad im-
parcial (un regulador), que es una suerte de arbitro o juez, que busca 
la soluci6n mas justa y ecuanime que permita el desarrollo de las 
acciones de los agentes del mercado. La regulaci6n por tanto/ noes 
sino el arbitramento de las actividades de los agentes econ6micos en 
el mercado en una situaci6n en fa que aparecen !alias en el mismo. 
Pero no s6lo se trata del buen funcionamiento del mercado en abs-
tracto; sino que han surgido otros valores que son susceptibles de 
tutela mediante la regulaci6n: la protecci6n de los usuarios y el ser-
vicio del in teres publico. En tal sentido, la regulaci6n es instrumentada 
en organismos aut6nomos, neutrales y apoliticos: los organismos re-
guladores, que pueden ser asimilados a "arbitros" de las actividades 
que regulan: deciden entre los intereses de los productores, los con-
sumidores y el Estado, no para darle la raz6n a uno s6lo de ellos, 
sino para lograr el equilibria de ese sistema, aproximaci6n que se 
obtiene mediante la actuaci6n consensuada o mediadora de los inte-
reses de los agentes econ6micos de un sistema. 

VII.COLOFON: LA CONSTITUCION ECONOMICA Y LA 
REVERSION DEL ESTATISMO. 

Finalmente, una reflexi6n final apunta a sefialar que el objetivo 
principal de la Constituci6n Econ6mica no es la de convertirse en un 
sistema cerrado de normas que obstruyan el desarrollo de las activi-
dades econ6micas de los particulares, sino que debe crear condicio-
nes que permitan la sustentabilidad del desarrollo econ6mico y que 
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se establezcan los titulos habilitantes (asi como los limites suficien-
tes) de la intervenci6n estatal, en arden a lograr los objetivos de sa-
tisfacci6n del bien comun y el respeto de la dignidad humana, como 
parametres fundamentales que justifican la existencia del Estado. 
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UNA SUPERVIVENCIA: 
LA NOCION DE CONSTITUCION <*) 

Georges Burdeau 

Que los juristas tienen una clara conciencia de la evoluci6n que 
afecta a su disciplina, lo viene a testimoniar claramente, si ello fuera 
necesario, el propio titulo de este Melanges. Pero, a decir verdad, los 
estudios aqui reunidos no hacen sino sistematizar un movimiento 
que orienta a nuestra generaci6n, desde el momento en que ella tom6 
contacto con el mundo juridico. Personalmente, no recuerdo haber 
halladp una sola noci6n «sana», entre todas las que forman las bases 
de nuestro Derecho. 

Desde el instante en que mis maestros me iniciaron en su den-
cia, me introdujeron a un universo patol6gico. Solo habia cuestiones 
de crisis, alteraciones y decadencias. El dominio del Derecho Publico 
pareda el mas aquejado. Por ello, el mal que socavaba los nobles 
conceptos del Derecho Constitucional, no escatimaba esfuerzos en 
minar las prosaicas nociones del Derecho Administrativo. Ahora bien, 

(*) El presente trabajo se publico en 1956 y tiene la siguiente ficha: "Une 
survivance: la notion de Constitution" en L'llvolution du Droit Public., Etudes offertes 
a Achille Mestre, Ed. Sirey, Paris, 1956, pags. 53-62. La traduccion del frances al caste-
llano la realizo Anthuanet Limas Martinez y la revision tecnica ha corrido a cargo de 
Domingo Garcia Belaunde y Cesar Landa Arroyo. La viuda del eminente jurista, Mme 
Burdeau, ha autorizado la presente traduccion, por gestion cordialfsima del prof. 
Franck Moderne (N. del D.) 
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si creemos en los estudios recientes, no parece que la epidemia haya 
perdido virulencia. Alteracion del contrato, crisis de la funcion pu-
blica, crisis de la nocion de servicio publico, crisis de la administra-
cion publica, crisis del contencioso (Gquien hallani ellegendario pais 
en donde la regia de oro de la separacion de las autoridades se ha 
aproximado a las formulas magi cas de los cuentos de hadas?) La cons-
tatan los especialistas del Derecho Administrative, mientras que, por 
su parte, los constitucionalistas diagnostican con inquiehtd los di-
versos sintomas de las deficiencias de la organizacion gubernamen-
tal que resume la triple crisis de la autoridad, del parlamentarismo y 
de la democracia. Es facil asociar con cada uno de estos males, el 
nombre de los autores que los han estudiado. Tanto es asi que los 
trabajos de los juristas de nuestro tiempo, se presentan como una 
serie de analisis clinicos, poco aptos para calmarnos respecto de la 
longevidad de nuestro sistema juridico. 

Sin embargo, seria un exceso concluir del deterioro de las institu-
ciones, la decadencia del Derecho. Es un hecho que todas las institu-
ciones que constituyen el armazon de nuestra vida politica y social, 
son viejas. Viejas en el doble sentido del termino: primero por su 
antigiiedad, y luego por el debilitamiento de su vitalidad. Vivimos 
de una herencia donde los recursos se reducen sin cesar, porque estos 
ya no se encuentran a la medida de las necesidades de nuestra epoca. 

Herencia de la filosofia del siglo XVIII, que sobre el plano cons-
titucional nos ofrece solo formulas desfasadas, herencia de la base 
administrativa del Estado liberal, que es incapaz de poder enmarcar 
la proliferacion de actividades del Estado moderno. 

Los juristas se esfuerzan por reformular las nociones que nacie-
ron en otro universo: su formacion los predispone a esta ingrata ta-
rea, pero podemos contar con su realismo -del que ya nos han dado 
numerosas pruebas- para hacer obra creadora y construir nuevos 
conceptos. 

El Derecho gue abandona las instituciones caducas, aceptara so-
meterse a elias desde el momenta en que reconozca la comprension 
de sus exigencias. Producto de la vida colectiva, no conocera la deca-
dencia. Su dinamismo esta intacto; solo le faltan instituciones ade-
cuadas para disciplinarlo (es la obra de los politicos) y las teorias 
aptas para expresarlo (es la funcion de los juristas). 
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Entre todas las nociones cuyo deterioro o decrepitud observa-
mos, hay sin embargo una, cuya decadencia no podemos aceptar ale-
gremente. Es la nocion de Constitucion. Cuando todo evoluciona y 
pasa, los juristas, y con ellos la sociedad toda, necesitan al menos de 
una norma estable, cerrada e inmutable, si no en el contenido, al 
menos en cuanto a su autoridad. Esta norma no puede ser mas que la 
ley fundamental, la Gnmdnorm, que es a la vez el centro y el punto 
de union del universo juridico que, sin ella, se disolveria en una infi-
nidad de recomendaciones sin coherencia y sin valor obligatorio. 

Claro esta, que yo no reclamo para la nocion de Constitucion, 
una suerte de privilegio, que la pondria al abrigo de adaptaciones 
requeridas por la evolucion de las ideas y de las costumbres o habi-
tos politicos. 

Solo constato, que ni en los hechos ni en los espiritus, las consti-
tuciones no ocupan mas ese lugar preponderante que corresponde a 
su significado juridico. Evidentemente, se siguen redactando algu-
nas, pero parece que asi cumplimos un rito donde el sentido esta 
perdido y, de la misma manera, hacen gestos de supervivencia en un 
medio en donde son incapaces de imponer sus leyes. 

*** 

La causa que esta en cuestion no es ni la extrema movilidad de 
las disposiciones constitucionales, ni los atentados -ellos ocurren en 
todos los tiempos- que ellas sufren, debido a la actividad de los go-
biernos. Nose trata de evocar las crisis constitucionales, pero side 
observar la decadencia que golpea el concepto mismo de Constitu-
cion. Primero, es evidente que los regimenes politicos no pueden mas 
ser identificados por el analisis de las constituciones en vigor en los 
paises en donde ellas funcionan. Las normas constitucionales son una 
cosa; y aquellas que la vida politica observa, son otra. Includable-
mente, entre el disefio oficial del regimen tal como lo consignan los 
textos, y la practica seguida por los gobiernos, ha habido un desfase, 
pero al menos esta discontinuidad era sensible a los espiritus. Unos 
se esfuerzan para minimizarlo, mientras que otros solo denuncian 
una violacion del Derecho. 

Al parecer, hoy en dia es natural que un Estado tenga dos for-
mas de gobierno: una valida para los catalogos, conforme a los cano-
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nes clasicos que respetan los manuales. La otra innominada, tributaria 
de las contingencias, sometida a las fluctuaciones de las relaciones 
de fuerza, a los cambiantes metodos de los dirigentes. Nose puede 
decir que haya violaci6n de la Constituci6n, en tanto que sus dispo-
siciones parezcan lejanas y gratuitas. Si el Presidente de los Estados 
Unidos orienta la politica extranjera por unos acuerdos en forma sim-
plificada, si las Comisiones del Congreso se inmiscuyen en la Admi-
nistraci6n, si la separaci6n de poderes cede su lugar a la concentra-
ci6n de la autoridad, Ldecimos que la Constituci6n fue violada? No, 
por supuesto, ya que la Constituci6n norteamericana noes mas una 
norma, sino un simbolo. 

Y cuando leemos en la Constituci6n sovietica, que el 6rgano su-
perior del poder del Estado en la URSS es el Soviet Supremo, eviden-
temente, sofiamos que es por lo menos sorprendente que pueda ejer-
cer tal poder con s6lo reunirse algunas horas al afio. Pero no conside-
ramos como violaci6n de la Constituci6n, el hecho de que el poder 
real este en ellado distinto al que se le ha situado. Igual en Francia: 
quienes lamentan el ascenso ejercido por los partidos o denuncian la 
hegemonia de las coaliciones de intereses privados, se enfrentarian a 
la indiferencia de la opinion, si hicieran ver el hecho de que estas 
fuerzas, no obstante ser decisivas, no estan previstas en la Constitu-
ci6n a nombre de los 6rganos que reflejan la voluntad del pueblo. 

La verdad es que las Constituciones no alcanzan a encuadrar las 
manifestaciones de la vida politica. Esta se desarrolla al margen de 
sus disposiciones, y es esto lo que explica la preferencia actual por 
los estudios de Ciencia Politica. De otro lado, de todas las definicio-
nes que hemos propuesto, hay una convicci6n que permite alcanzar 
la realidad alli donde el Derecho Constitucional como disciplina cien-
tifica, no ofrece al examen mas que principios "librescos" o reglas 
desprovistas de todo significado concreto. Al limite que llegamos, 
como en los Estados Unidos, a considerar estos problemas como do-
minios ajenos al del political scientisty al del jurista. 

En esta impotencia de las constituciones, de no poder regular 
incluso las mod~lidades de realizaci6n de la funci6n gubernamental, 
sino simplemente de rendir cuenta de ello, hay un fen6meno que 
traspasa largamente los limites de una evoluci6n y la acerca a los 
caracteres de una crisis. Hay la no adaptaci6n de un concepto a una 
realidad, para la cual no fue imaginada. 
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Durante siglos, los factores decisivos de la politica han sido al-
gunas personalidades o algunas oligarquias cerradas. Por una parte, 
los progresos del pensamiento juridico y, por otra, el desarrollo de la 
sensibilidad de los gobernados, han permitido institucionalizar el 
comportamiento de los dirigentes y de someterse ellos mismos al 
estatuto abstracto del 6rgano del Estado. Entonces, todo se decidia 
en el seno de las agendas oficiales de la autoridad politica: por la 
voluntad del Rey, en el acuerdo con sus concejos, y, luego cuando el 
sistema representativo se generalizaba, por la voluntad del Ejecuti-
vo, con el consentimiento de las Camaras. Sobre un medio asi, limi-
tado, la Constituci6n extendia mas facilmente su dominio que el que 
habia creado. 

Seguramente, la actitud de la colectividad no era indiferente. Pero 
para ser eficaz, la Constituci6n debia actuar obligatoriamente para 
la mediaci6n de los «poderes publicos». Desde luego, este universo 
no·siempre se movia conforme a una perfecta docilidad en funci6n a 
la norma del Derecho, pero era un universo juridico. Todos los ele-
mentos eran las instituciones y las leyes en equilibria, como aquellas 
que gravitan y se leian en los c6digos, en donde se apreciaba ala vez 
un caracter esquematico y preciso. En resumen, el aparato constitu-
cional encierra en sus principios y en sus procedimientos, la pleni-
tud de la vida politica, cuyo campo, relativamente estrecho, despues 
de todo, se prestaba a esa delimitaci6n. 

El advenimiento de las formas modernas de la democracia, don-
de en algunos casos se le califica -democracia real, democracia so-
cial, democracia gobernante- tuvo como resultado permitir el acceso 
ala escena politica de factores que, hasta aqui, s6lo actuaban indirec-
tamente por personas intermediarias. Y lo que se interponia eran 
precisamente las instituciones, los 6rganos, todo este aparato estatal 
a traves del cual estaban canalizados, transformados y disciplinados 
los impulsos politicos. 

Aun en la democracia clasica, la masa popular intervenia s6lo 
bajo los trazos de un soberano aleg6rico, de quien era facil traspasar 
la voluntad en los moldes constitucionales. 

La democracia contemporanea -y a decir verdad, igualmente 
en las dictaduras plebiscitarias- restituye ala actividad politica una 
espontaneidad que la aproxima a sus inicios y donde tecnicamente, 

95 



GEORGES BURDEAU 

es dificil no ver una regresion juridica. En efecto, el artificio cede 
frente a lo elemental, el,sistema esta recubierto por las improvisa-
ciones, las ya mencionadas hasta aqu:i, contenidas en el desprecia-
ble dominio de hecho que recubre con su exuberancia el jard:in civi-
Iizado del Derecho. 

Lo que cuenta ya no son mas las sabias teor:ias de los publicistas, 
ni Ia sutileza de las disposiciones de procedimientos constituciona-
les. Es el hombre, su psicolog:ia, su condicion social y economica, 
sus sueflos, sus coleras y sus ilusiones, porque es el quien aislado 0 

integrado a las masas, determina los limites del poder, sus medias 
y sus propositos. 

Respecto a Ia fuerza de esta naturaleza, parece que Ia nocion de 
Constitucion ha caducado. A semejanza de una funcion intuitiva o 
visceral, Ia politica no sufre de otras !eyes que aquellas de las posibi-
lidades y de las necesidades. 

*** 

Juridica y politicamente, Ia Constitucion es creadora del arden y 
de Ia unidad. Jur:idicamente, introduce en Ia multiplicidad de reglas 
el principia de jerarqu:ia, presentandose como Ia norma primigenia, 
en donde todas las otras se originan. As:i, ella es Ia condicion de Ia 
existencia de un « sistema» jur:idico, si es verdad que solo hay un 
sistema en el desarrollo de un principia. 

Politicamente, Ia expansion de una idea de Derecho, leg:itima el 
poder destinado a ser el instrumento que unifica las fuentes de inspi-
racion politica, instituyendo los organos de Ia autoridad. Sin duda, 
Ia razon de ser esencial de Ia Constitucion es Ia de limitar al poder, 
pero en Ia medida que lo limita, lo consagra: Es el poder y no a nin-
gun otro que Ia Constitucion le otorga Ia puesta en valor del poder 
del Estado. 

Hay que atenerse a Ia enseflanza, al menos no puesta en duda, 
de Ia Teor:ia General del Derecho: Ia nocion de Constitucion recae 
sabre un triple fundamento. Por una parte, Ia unidad de un sistema 
juridico donde las normas privilegian el monopolio de Ia coaccion 
estatal. Por otra parte, Ia oficializacion de una idea de Derecho soste-
nida por Ia inspiradora del arden social por realizar un poder que, 
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en contrapartida de su consagracion legal, acepta someterse a las 
garantias donde su ejercicio esta asegurado. 

A tales cimientos, la Constitucion debe su carckter esencialmen-
te estatico. Ella legaliza de alguna manera un estado de hechos que 
resulta del equilibria existente en un momento dado, entre las fuer-
zas politicas del pais. Como toda norma de Derecho que sistematiza 
lo que es estable, sistematiza un orden el cual, sin duda, no esta im-
pedido de evolucionar, pero no esta autorizado a transformarse, sal-
vo por el desarrollo de sus principios internos. Ahora bien, la epoca 
de transicion en la cual todos sentimos mas o menos claramente que 
estamos comprometidos, no ofrece a las constituciones, suficientes 
bases seguras para permitirles someter a su imperio la totalidad de 
la vida politica. 

1. Lo primero que debemos aceptar es que la estructura social, 
no es favorable al establecimiento de un sistema {mico de normas 
juridicas escalonadas, segun la formula clasica de la piramide. Al-
gunos sectores de la vida social, en el dominio del trabajo y parti-
cularmente de la actividad sindical, estan regidos por normas re-
sultantes de un proceso de creacion espontanea, y que es dificil de 
esta manera unir a las normas que encuentran su punto de partida 
en la Constitucion. 

Evidentemente, si solo se tratase de una autonomia formal de 
los instrumentos de creacion de este Derecho, el atentado contra la 
unidad del sistema juridico no seria grave. Podriamos admitir que lo 
benefician una delegacion implicita para colaborar al desarrollo de 
la reglamentacion positiva. Solamente el Derecho que se elabora asi, 
al margen de las agendas oficiales, pone frecuentemente en obra los 
principios que, si no son contrarios, al menos son ajenos a aquellos 
que inspiran la legislacion. Solo basta para convencerse, comparar, 
por ejemplo, las normas constitutivas de la disciplina sindical, con 
las formulas del Codigo de Trabajo. En este caso, no es solamente la 
unidad formal, es la unidad fundamental del sistema juridico la que 
esta quebrantada. La piramide ya no cobija, en la abertura de sus 
lineas convergentes, sino solo una parte del orden en vigor. Ya no 
todo el Derecho procede de la Constitucion. 

Pero es en otra dualidad donde el caracter unificador de la Cons-
titucion se encuentra aun profundamente afectado: es la que separa 
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la sociedad interna de la comunidad internacional. Aunque los argu-
mentos que tienden a no hacer reconocer como una norma 
supranacional a la Grundnorm sean algo persuasivos, no pueden 
impedir que las constituciones no sean tributarias de creencias y de 
estructuras sociales internas. Desde el centro de impulsion de los di-
ferentes sistemas juridicos, les falta firmeza. No sabemos si conviene 
situarla al interior de este mundo cerrado que es el Estado o, al con-
trario, de ponerlo en dependencia de las exigencias de la comunidad 
internacional. 

Actualmente, el conflicto que opone la soberania en su doble sen-
tido te6rico (soberania del Estado) y politico (soberania nacional) a 
los imperativos que condicionan el establecimiento de un arden juri-
dico supraestatal, no es mas que un aspecto de este desgarramiento 
de la unidad del sistema juridico, donde es inseparable la noci6n de 
Constituci6n. 

Con respecto a un arden juridico universal, la noci6n de Consti-
tuci6n no puede ser mas que un anacronismo. Pero, en la medida 
que los constituyentes, sensibles a este hecho, se esfuercen en subor-
dinar la norma constitucional a la norma internacional, desnaturali-
zan la noci6n de Constituci6n, pero sin reforzar la eficacia del princi-
pia supranacional. Cuando, por ejemplo, la Constituci6n japonesa 
de 1946 declara (art.9) que: «el pueblo japones renuncia para siem-
pre a la guerra en calidad de derecho soberano de la naci6n, a la 
amenaza o al uso de la fuerza como media de arreglar sus diferen-
cias con los otros paises». Y cuando agrega que: «con este fin, las 
fuerzas de tierra, de mar y de aire, asi como todo potencial de gue-
rra, seran suprimidos para siempre», LCreemos entonces, que el ar-
den pacifica internacional esta consolidado? Por lo menos es dudo-
so, y por su parte, la autoridad de la Constituci6n se encuentra ami-
norada, ya que los dirigentes estiman que la coyuntura internacional 
exige el rearme, restableciendo un ejercito en violaci6n del articulo 9. 

2. La noci6n de Constituci6n no encuentra mas en el clima poli-
tico social del rlmndo occidental, los propios elementos para sumi-
nistrarle el cimiento inquebrantable que es la oficializaci6n de una 
idea de Derecho. 

Sin duda, jamas los textos constitucionales han estado mas enri-
quecidos en disposiciones relativas a la filosofia del regimen. Pero 
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esta misma prolijidad, llama a sospecha a la autoridad acerca de los 
principios en que se afirma; porque, si estuvieran verdaderamente 
arraigados en la mentalidad del grupo social, no seria necesario pro-
clamarlos con tanta insistencia. En realidad, se trata mucho mas de 
formular promesas, que expresar la consistencia ideologica de la so-
ciedad presente. 

Ahora bien, cada Constitucion noes un trazo puesto al futuro; es 
el armazon juridico de una colectividad que se concibe en un mo-
menta dado de su evolucion. Cuando las constituciones clasicas anun-
ciaban, en las Declaraciones de Derechos, las creencias de la epoca, 
procedian a una constatacion. Actualmente elias son las que definen 
el contenido de la libertad. Que esta definicion corresponda a una 
realidad autentica, es otra cosa; pero en todo caso, la tenia como un 
antecedente indiscutible, a partir de la cual era posible disponer del 
ejercicio del poder. 

Con las constituciones contemporaneas,la situacion es diferente. 
No solamente la idea de Derecho de las cuales se reclama, es en la 
mayoria de los casos, una anticipacion, y; ademas, en su misma 
consistencia, es tan confusa, tan acogedora, que asocia principios 
muy contradictorios como para servir de armadura a un sistema 
social homogeneo y, por consiguiente, a un mecanismo guberna-
mental eficaz. 

Es bien sabido, que toda idea de Derecho -representacion de un 
orden social deseable- traduce una vision anticipada del futuro. Pero, 
esta representacion no puede ser adoptada como linea directriz del 
comportamiento de un Poder legal; desde don de ella encuentra, -en 
el orden establecido, las creencias, el tipo de economia dominante, el 
estilo de las relaciones juridicas, etc ... ,- una suerte de realizacion que 
no supone el recurso de los procedimientos revolucionarios. La idea 
de Derecho institucionalizado, se ejecuta por tecnicas legales. 

Ahora bien, en los aftos posteriores a la ultima guerra, el mito de 
la revolucion a traves la ley, ejercio sobre los espiritus una tal seduc-
cion, que creiamos que bastaba con fijar a los gobiernos un objetivo 
revolucionario, para que sean capaces de alcanzar ese orden. 

Era cosa de olvidar que, precisamente, porque era revoluciona-
rio, requeriria de otros procedimientos distintos de aquellos que 
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ofrece la ley, donde lo propio en una democracia, es consensuar. Si 
la ley era pactar, era abusivo hablar de revoluci6n. Y si la revolu-
ci6n no era por la ley, entonces no era mas que un verbalismo de 
agitaci6n electoral. 

Sea cual fuere el valor de esta falsa "idea clara", el tema de la 
revoluci6n por la ley, ha incitado a los constituyentes a inscribir en 
los textos que elaboraban, la promesa de una revoluci6n que los dis-
pensaba de ejecutarla ellos mismos. La organizaci6n constitucional 
de un poder de Derecho destinado a una labor revolucionaria, se 
arriesgaba fuertemente a ser inestable. Pero hay mas: a este mismo 
poder le faltaba la autoridad que se suponia tenia la obra que se es-
peraba de el. En efecto, desde que remitimos allegislador ordinaria 
el cuidado de hacer una revoluci6n, no habia raz6n para restringirle 
el campo. Y es asi como la idea de Derecho, en la medida precisa-
mente en que estaba apartada de las posibilidades, de exigencias y 
de reacciones del medio real, fue enriquecida de elementos muy va-
riados, y frecuentemente contradictorios. 

Esta yuxtaposici6n de principios heterogeneos, fue decorada 
con el titulo de filosofia pluralista. Aun admitiendo que esta califi-
caci6n este justificada, resulta que el pluralismo asi comprendido, 
puede dificilmente servir de infraestructura espiritual a una cons-
trucci6n constitucional, ya que, si el pluralismo puede ser valido 
como fuente de inspiraci6n, es impropio para servir de regia o nor-
ma de acci6n, sobre todo cuando, como aqui es el caso, atane a los 
objetivos por alcanzar. 

En estas condiciones, las normas relativas al encuadramiento de 
la funci6n gubemamental, no pueden mas que sufrir la incertidum-
bre de las labores que le son asignadas, ya que es un error creer que 
los mecanismos constitucionales son neutrales en si mismos. 

En realidad, son estrictamente tributarios de la obra, a la cual se 
les destina: la incapacidad de las asambleas representativas frente a 
los problemas del planteamiento o del control de la vida econ6mica, 
es una prueba de ella. Otra prueba seria la esterilidad de las normas 
destinadas a asegurar la estabilidad gubemamental desde el momento 
que se admite que los prop6sitos de la politica estatal, son subordi-
nados a las fluctuaciones del programa de los partidos. 
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Asi, porno expresar, hicita o expresamente, los imperatives 
de una idea de Derecho precisa y coherente, la Constitucion no 
puede mas que proponer los procedimientos que seran 0 no utili-
zados, segun una u otra fuerza politica sea momentaneamente 
preponderante. 

El pluralismo conduce a la relatividad de las normas constitu-
cionales, que no son mas que recetas apreciadas o desacreditadas, 
seglin las circunstancias. La nocion de Constitucion toma entonces 
un caracter fluido en donde ella se disuelve. 

Solo hay constituciones en funcion de una opinion politica fir-
me. En la medida que las opciones estan subordinados a las contin-
gencias, la Constitucion no es mas que un homenaje formal entrega-
do a las tradiciones juridicas, una coartada que disimula malla pri-
mada del hecho sabre el Derecho. 

3. Finalmente, hoy en dia, en la decadencia que atenta contra la 
nocion de Constitucion, esta el ultimo motivo que la lleva a la imposi-
bilidad de responder a su razon de ser, segiln las doctrinas politicas. 

Historicamente, la Constitucion ha sido un instrumento de limi-
tacion del poder. Son los gobernados que la imponen a los gobernan-
tes, con el fin de protegerse contra la arbitrariedad. Sin duda, la idea 
de un pacta contractual no sobrevivio ante el esfuerzo del pensa-
miento revolucionario, para hacer de la Constitucion una ley pro-
mulgada unilateralmente por la voluntad del soberano. Pero esta ley, 
la establece el grupo social a la usanza de los dirigentes que emanan 
de el, que sin embargo le son exteriores. 

En resumen: la idea de Constitucion supone la diferenciacion 
entre gobernados y gobernantes; responde a la intencion de fijar al 
poder un Estatuto que no dependa del mismo poder. 

Ahara bien, la democracia contemporanea, esa que yo califico 
de democracia gobernante, tiende a realizar la identificacion de los 
gobernados con los gobernantes. Que un proposito como este, sea o 
no susceptible de traducirse en los hechos, no es el problema. Pero 
esta clara que quedaria solo como un deseo, que implica, para la no-
cion de Constitucion, un cambia de plan donde no es seguro que 
pueda acomodarse. 
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En efecto, en la perspectiva clasica, el soberano esta debajo de la 
Constitucion (un pueblo siempre tiene el derecho de cambiar la for-
ma de gobierno, afirman a la vez Rousseau y la Declaracion norte-
americana); los gobernantes, al contrario, le estan subordinados. Todo 
esta claro entonces, en tanto que estan vinculados por la ley, estableci-
da por estos: la funcion gubernamental se realiza segU.n los planes yen 
los Hmites previstos por la Constitucion. Pero LCual podria ser el senti-
do de esta cuando el soberano gobierna? El del principio de auto-limi-
tacion, de donde se sabe lo vano que puede ser aplicarlo al Estado. 

LDiremos entonces que en tanto que el gobierne, el pueblo esta 
sometido ala Constitucion, mientras que el soberano es superior? La 
realidad es que la norma desaparece, por falta del sujeto al que ella 
obliga. 

Entiendo bien que podriamos objetar este punto de vista pesi-
mista, que la norma constitucional esta hecha para los agentes del 
soberano que, aun en la democracia gobernante, son distintos al pue-
blo mismo. Esta observacion no solo restituye a la nocion de Consti-
tucion una razon de ser, de la cual el regimen la priva. En efecto, la 
democracia gobernante reposa sobre el postulado de que la norma 
vale por su origen y no por su forma. 

La voluntad popular preexiste a su manifestacion a traves de los 
organos calificados; ella misma, formada en la colectividad, asume 
un caracter imperativo que reduce al personal gubernamental a re-
gistrar docilmente sus deseos. En estas condiciones, lo que cuenta, es 
menos el respeto del procedimiento, al termino del cual debe apare-
cer la voluntad popular, que el hecho que la decision tomada a nom-
bre del Estado sea aquello que implica la voluntad del pueblo, desde 
ahora imperativa. La fuerza de las disposiciones constitucionales no 
es mas que condicional. Se las presume para garantizar la identifica-
cion de los gobernados a los gobernantes, pero la presuncion puede 
decaer, si el soberano se estima traicionado. En estos terminos, la 
Constitucion no es mas el origen y el fundamento del orden juridico: 
no es mas que el'eslabon -util, pero no logicamente indispensable-
en el proceso de cumplimiento de la voluntad popular. Esta concep-
cion, que es inseparable del regimen de la democracia gobernante, 
conduce a privar a la Constitucion de su valor de ley fundamental. 
Su autoridad juridica se encuentra puesta en balance con la autori-
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dad igualmente juridica de la voluntad colectiva, anterior a toda in-
tervenci6n de sus procesos de expansion constitucionales. 

Y es aqui donde se explica ellugar desigual que los poderes de 
hecho ocupan en la vida politica contemporanea. Seguramente siem-
pre estuvieron activos, pero las ideas modernas relativas a la demo-
cracia, les confieren una seguridad que hasta hace poco no podian 
pretender. 

En efecto, los mecanismos constitucionales tienden a fijar las con-
diciones en las cuales se forma, al mismo tiempo que se expresa, la 
voluntad nacional. Juridicamente, noes tanto que los 6rganos regu-
lares no hayan conocido su sustancia. Pero, si admitimos que esta 
volunta~ tiene consistencia y fuerza obligatoria en la colectividad 
sociol6gicamente considerada, los poderes legales ya no tienen el 
monopolio de su revelaci6n. Los poderes de hecho, al contrario, po-
drian pretender dar una expresi6n mucho mas autentica, ya que es-
tan mas cerca del medio concreto donde ella se asienta. lC6mo po-
der impedirles que reclamen por la estrechez de los vinculos que los 
unen a las aspiraciones de los grupos sociales, para que reivindiquen 
una legitimidad cuya noci6n de Constituci6n tiene por objeto 
privarlos de ella? 

Finalmente -y aqui hay una pregunta a la cual el jurista teme 
responder- podemos preguntarnos: si el concepto de Constituci6n, 
no es en este punto solidario con la filosofia racionalista que la con-
duce a su perfecci6n, y que no tiene mas destino en una epoca donde 
los unicos valores dotados de prestigio social son aquellos que 
magnifican la vida en sus fuerzas elementales y espontaneas. Si asi 
fuere, la Constituci6n reuniria al ciudadano sobre las tristes riberas 
donde se encuentran las ideas puras. Este edificio racional construi-
do para seres de raz6n, no seria mas que un templo aleg6rico habita-
do por sombras. 
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CONSTITUCIONAL <*> 

Alejandro Perez Hualde <**> 

Sumario: I. Introducci6n. II. La inclusion del tema en Ia Constitu-
ci6n. III. En la Constituci6n peruana vigente. A) Protagonismo es-
tatal sabre servicios publicos. B) Protecci6n del "usuario'~ C) La 
prestaci6n de servicios publicos por empresas privadas. C) El con-
trol de los servicios publicos. E) Los municipios y los servicios 
publicos locales. III. Los servicios publicos en la eventual reforma 
constitucional. A) Derechos protegidos. B) Marco regulatorio. C) 
Entes reguladores. D) Instrumentos eficaces de reclamo. IV. Con-
clusiones. 

I. INTRODUCCION 

Hemos sido invitados a este querido pais hermano del Peru para 
analizar y discutir temas vinculados a la reforma constitucional ya 
que la misma se encuentra incorporada en la agenda del Congreso 
de la Republica para tiempos pr6ximos. 

El tema que nos ha convocado es el relacionado con el tratamiento 
de los servicios publicos en el texto constitucional porque en nume-

<*> Ponencia al VII Congreso Nacional de Derecho Constitucional. (Piura, agos-
to de 2002). 

<**) Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales, profesor Titular Efectivo de Derecho 
Administrativo II, Universidad Nacional de Cuyo, profesor de Doctorado de la Uni-
versidad de Mendoza, y profesor del postgrado de Especializaci6n en la Regulaci6n de 
los Servicios Publicos en la Universidad Austral (Buenos Aires), Republica Argentina. 
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rosas constituciones recientes se encuentra expresamente tratado; asf 
sucede en la constitucion de Espana, del Brasil, de Argentina, y en 
numerosas constituciones de provincias argentinas, etc. 

Cabe preguntarse: (eS necesario que el texto constitucional asu-
ma compromisos o definiciones en esta materia?, Les prudente ha-
cerlo? En su caso, (debe determinar cuales son los servicios publicos, 
como y quien los presta, como y quien los controla, bajo que regimen 
jurfdico? 

Adelantamos nuestra opinion en sentido favorable a la defini-
cion de algunas pautas fundamentales. En especial porque el acceso 
a los servicios publicos es un derecho esencial del habitante de nues-
tro suelo que debe ir acompafiado de las garantfas que los textos cons-
titucionales modemos contemplan para esos derechos de rango fun-
damental. Asimismo, la importancia del volumen comercial que im-
plica la explotacion de la prestacion de estos servicios publicos hace 
que cualquier definicion sobre sus sujetos y modalidades de presta-
cion ponga en evidencia toda una definicion del Estado en materia 
de principios de libertad de empresa, de inversiones extranjeras, de 
rol del Estado, etc. 

Este enfoque debe ser desarrollado sobre la base de las adver-
tencias que sabiamente nos formula Troncoso Reigada cuando afir-
ma, contestandole a Otto Mayer, que ''es al contrarjo, el Derecho ad­
mjnjstrativo es el que pasa, porque es resultado de la jdeologfa cam­
Nante del LegjsJado.t; mjentras que el Derecho constitudonal es el 
que permanece y el que define los rasgos de la Adm:inistrad6n pri­
bHca/ HmHando la Hbertad dellegjsJador'/y sigue ... //el Derecho ad­
m:inistraHvo tiene sus bases en el Derecho constitudonaL por lo que 
es jncorrecto aceptar acrfHcamente conceptos y prjndpjos 
preconstitudonales s6lo por el mero hecho de que esten consoHda­
dos en la docfrjna admillistrativa//(1l. 

(1) Antonio Troncoso Reigada, Dogmatica administrativa y Derecho constitu­
cional: el caso del servicio publico, en Revista Espanola de Derecho Constitucional, no 
57, septiembre/Diciembre de 1999, p. 97. Contesta a Otto Mayer, DerechoAdminis­
trativo Aleman, tomo I, 2da. ed., Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 17 y sgs. 
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II. LA INCLUSION DEL TEMA EN LA CONSTITUCION 

Toda constitucion, ya sea por sus referencias directas o por su 
omision en el tratamiento, contiene una posicion, nunca neutral, so-
bre el tema de los servicios publicos. 

Se trata de la asuncion de un compromise ideologico que consis-
te en admitir que la cobertura de determinadas necesidades debe --o 
no-- ser garantizada a la generalidad de los habitantes del pafs y si, 
para lograr ese resultado, debe ser sometida a un regimen especial 
de derecho publico. Ala vez, tambien implica una definicion sustan-
cial el determinar si esa cobertura debe ser prestada en forma directa 
por el Estado, o si puede ser satisfecha por un particular, nacional o 
extranjero, bajo un control -de mayor o menor calidad y alcance-
garantizado por el regimen jurfdico publico en cuyo marco debe des-
envolverse. 

La cobertura de las necesidades que la comunidad ha considera-
do que deben ser sometidas a un regimen de servicio publico, distin-
to de aquel que imponen las reglas normales dellibre mercado, pue-
de ser efectuada tanto por el Estado como por personas del sector 
privado. Por su parte, tambien es objeto de definicion si esa presta-
cion, estatal o privada, puede efectuarse en condiciones de privile-
gio o monopolio o si, por el contrario, en caso alguno esta permitido 
el monopolio. 

No es nuestro objetivo detectar la presencia de una nocion con-
ceptual de servicios publico en el texto constitucional. Es importante 
destacar que son numerosos los conceptos que la doctrina ha brinda-
do sobre el servicio publico. Desde posturas subjetivas al extrema de 
considerar que todo servicio prestado por el Estado es servicio pu-
blico hasta nociones denominadas //esencialistas', segun crftica de 
Gordillo <2), que pretenden definirlo desde las caracterfsticas propias 
y esenciales de la necesidad a cubrir. 

<2) Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 4° edic., La 
defensa del usuario y del administrado, Fundaci6n de Derecho Administrativo, Bue-
nos Aires, 2000, p. VI-32; polemica destacada por Troncoso Reigada, ob. cit., p. 95, 
entre Villar Palasi y Garda de Enterria en Espana. 
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Resulta muy interesante la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional de Espana que en sentencia sobre servicios televisivos ma-
nifiesta que «]a calificaci6n de servicio publico/ es constitucionalmente 
legftima desde el momenta en que ellegislador la considera necesa­
ria para garantizar -en terminos de igualdad y efectividad- determi­
nados derechos fundamentales de la colectividac£ pero noes/ en ab­
soluto/ una etiqueta que una vez colocada sabre el media/ pennita 
cualquier regulaci6n de la misma/ ya que hay en juego derechos sub­
jetivos -los de comunicar libremente el pensamiento y la informa­
cion- que la publicatio' limita y sacrifica en favor de otros derechos, 
pero que no puede en modo alguno eliminar» (3). Esta concepcion 
lleva a la doctrina a sostener que '1a actividad de prestaci6n de un 
servicio esencial noes una actividad que par su naturaleza sea pu­
blica o administrativa; s6lo es publica en la medida en que ha sido 
declarada como tal par el Legislador"(4). 

Coincidimos en una concepcion dogmatica juridica que surge 
de la expresion de la norma positiva que somete la prestacion a un 
regimen exorbitante con la finalidad de asegurar la cobertura de la 
generalidad de los habitantes en condiciones apropiadas de igual-
dad, continuidad, sometidas a una regularidad que asegure esos ob-
jetivos y que, en determinadas circunstancias, llega a su obligatorie-
dad. Nose trata, entendemos, de una pura formulacion formal o 
positiva, caprichosa, sino de la expresion dellegislador, responsable 
maximo de la funcion gubernativa, vinculada a la politica por exce-
lencia, que encarna las prioridades y valores del Estado en un mo-
mento y lugar dados. 

Por esta razon, no haremos en la norma Fundamental un esfuer-
zo de definicion que tampoco hacemos respecto de los servicios pu-
blicos en otro orden de la realidad juridica. Solo nos limitaremos a 
detectar la presencia o no de ese regimen exorbitante y buscar con 
que grado de detalle es precisado por el orden constitucional. 

(3) STC 206/1990, de 17 de diciembre, referida en Tomas Gui Mori,Jurispruden­
cia constitucional 1981-1991. Estudio y reseiia completa de las sentencias del TC, 
Civitas, Madrid, 1992, p. XV-479; este fallo es analizado tambien, aunque desde otro 
enfoque doctrinario, por Julian Valero Torrijos, El concepto de servicio publico a fa 
luz de fa constituci6n, en Ciberrevista de Derecho Administrativo, abril-junio, 1997, 
Universidad de Murcia, p. 10. 

(4) Troncoso Reigada, ob. cit., p. 104. 
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Asi como ocurre con el elemento definitorio de caracter norma-
tivo, que es esencia del dominio publico segun la doctrina pacifica, 
del mismo modo, es tambien aqui de responsabilidad grave <5> del 
legislador el expresar cuales necesidades hacen imprescindible su 
sometimiento a un regimen de derecho publico como unica forma de 
asegurar su cobertura a la generalidad de la poblaci6n. Se trata, pre-
cisamente, de una manifestaci6n palpable del sometimiento de los 
intereses particulares al in teres general <6>. 

Par estas razones es que la prestaci6n, que tiende a cubrir las 
necesidades referidas, deba tener caracteres extraordinarios -como 
la exigencia de que esa cobertura alcance a todos los habitantes sabre 
la base de determina<;ias condiciones- y que el prestador este someti-
do a exigencias especiales que son impuestas par el ejercicio de de-
terminados privilegios. 

En todos los casas, el prestador del servicio publico se encuentra 
en una situaci6n diferente a la de cualquier persona que cubre una 
necesidad requerida par el mercado. Correlativamente, tambien el 
usuario de ese servicio se encuentra en una posicion distinta, nor-
malmente mas debil, que el consumidor de cualquier otro producto 
disponible en el mercado. 

De ahi que la ''creaci6n "del servicio publico es el acto de rem-
nacimiento de que se ha presentado una necesidad de tipo general, 
apreciable econ6micamente, que lleva a la necesidad de someter a 
los medias para satisfacerla a un regimen de derecho publico, a re-
glas de intervenci6n estatal, extrayendo dicha actividad de la nor-
mativa comun comercial en que se encuentra. Se ha dicho que «la 
calificaci6n de servicio publico de una actividad la sustrae a la apli­
caci6n de tad as o alguna de las reglas del mercado» <7>. 

<5> Ver nuestro La responsabilidad del Estado y del concesionario en el contra to 
administrativo de concesi6n de servicios pliblicos, en Contratos administrativos. for­
nadas organizadas par !a Universidad Austral de Derecho, Editorial Ciencias de Ia 
Administraci6n, Buenos Aires, 2000, p. 175 y sgs. 

(6) Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo chilena y comparado. Elser­
vicio publico, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1995, p. 58. 

<7> Juan Miguel de Ia Cuetara Martinez, Perspectivas de los servicios pliblicos 
espaiioles para !a decada de Josnoventa (Un ensayo de prospectiva jurfdica), en Gaspar 
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Por esta razon es que el prestador privado, que conviene con la 
Administracion el asumir la responsabilidad de prestar un servicio 
publico, aparece como sujeto de una concesion de prerrogativas o de 
privilegio. Privilegios que, en una comunidad democratica unica-
mente admiten base legal formal y estricto control de su empleo. 

Los distintos conceptos que la doctrina brinda del servicio pu-
blico se reflejan de igual modo en la nocion de contra to de concesion. 
Si la vision es profundamente estatista, tendremos que el Estado es 
el prestador natural del servicio publico y lo hace de modo "directo" 
o "indirecto". Este segundo metoda es, ni mas ni menos, que lacon-
cesion o licencia a un particular para que preste el servicio. En esta 
corriente se encuentra el texto de la constitucion del Brasil (art. 21) 
donde se establece que //compete a fa Union// ... //explotar directa­
mente o mediante concesi6n // ... los distintos servicios publicos. 

El resultado de la satisfaccion de la necesidad publica sometida 
al regimen exorbitante debe ser desligado de quien la preste, asi lo 
sugiere Marienhof£<8). De ahi, entonces, que consideramos que noes 
adecuada la terminologia que apunta a la definicion de la prestacion 
como "directa" o "indirecta" del servicio por parte del Estado. 

En todo caso, la prestacion directa por el Estado es un extrema 
maximo en la escala de la determinacion del grado necesario, que 
debe ser siempre el minima imprescindible, para asegurar el resulta-
do social de cobertura garantizada fijado por ellegislador. 

De lo expuesto surge que el texto constitucional puede o no brin-
dar los indicadores fundamentales y basicos para determinar, 
legislativamente, si la estructura juridica fundamental admite el so-
meter la cobertura de determinadas necesidades del conjunto social, 
que no son las vinculadas a las funciones esenciales del Estado, a un 
regimen de derecho publico. Luego debera determinar si la satisfac-
cion de esas necesidades puede ser realizada por una persona ajena 
al Estado invistiendo facultades y privilegios propios del sector pu-

Arifio y ots., El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Universidad Aut6noma de 
Madrid, 1997, p. 69. 

(S) Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho administrativo, tomo II, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1966, p. 20. 
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blico. Asimismo, finalmente, debera trazar un sistema de direccion y 
control de esta actividad desde el sistema politico y administrativo. 

III. EN LA CONSTITUCION PERUANA VIGENTE 

El texto constitucional <9> es muy rico en referencias y en ele-
mentos de analisis para reflexionar acerca de la vision que el Peru 
pone en evidencia desde su Carta Fundamental acerca de los servi-
cios publicos. 

No se trata de una pretension catalogadora o clasificadora para 
tratar de adaptar la riqueza original de la normativa publica local a 
alglin esquema ideal o a un modelo preconcebido. Solo perseguimos 
facilitar el analisis que nos permita reflexionar sobre los institutos fun-
damentales en esa materia para -desde alli- elaborar respuestas pro-
pias y enriquecedoras de la realidad juridica que nos compromete; 
sobre todo cuando nos aproximamos a una reforma constitucional. 

A) Protagonismo estatal sobre servicios publicos 

No obstante la observacion de Fernandez Segado, quien mani-
fiesta que la constitucion del Peru /11a alterado de Lm modo mas que 
notable el modelo econ6mico al opta.r; lisa y llanamente/ por un mo­
delo ortodoxamente Jiberai"<10>, entendemos que del texto vigente 
surge claramente que el art. 58 reserva al Estado tres actitudes posi-
bles: garantizar la libre iniciativa privada, orientar el desarrollo so-
bre la base de los principios del estado social de derecho y actuar en 
determinadas materias. 

El principia general de reconocimiento de la libre iniciativa ins-
cribe al texto constitucional como de aquellos que respetan un sis-
tema de libertad al que se le imponen los limites tradicionales del 

<9> No hemos tenido oportunidad de consul tar otra legislaci6n peruana sobre Ia 
materia. Nuestras breves reflexiones se basan en el contenido que nos brinda el texto 
constitucional exclusivamente considerado. 

(lO) Francisco Fernandez Segado, El nuevo ordenamiento constitucional del Pen/: 
aproximaci6n a fa Constituci6n de 1993, en Domingo Garda Belaunde y Francisco 
Fernandez Segado, La Constituci6n peruana de 1993, Editorial Grijley, Lima, 1994, p. 
56; el autor cita en su apoyo tambien a Marcial Rubio Correa. 
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pensamiento mas liberal segun el art. 59 como son el de moralidad, 
salubridad y seguridad; no por ello implica un alineamiento com-
pleto en la ortodoxia liberal. El mismo texto se encarga de aclarar 
ese extremo. 

La facultad estatal de orientar hacia el desarrollo nos coloca de 
por si ante un Estado en modo alguno prescindente. Por el contrario, 
esa finalidad de ''orientar"<11>, que a los efectos que aqui nos intere-
san significa ''dirigil' o ''encaminar', podria servir de base-sino lo 
ha sido ya- para diversos grados de ''orientaci6n'' con el solo limite 
de la razonabilidad, la buena fe y la desviacion de poder, de un modo 
conceptual. Cuando una medida legislativa es ''orientadora''signifi­
ca una lisa y llana intervencion en el comportamiento de las varia-
bles economicas. 

Sefi.ala, con acierto, Baldo Kresalja R. que hay ''otros servicios 
que fa Constituci6n no menciona expresamente, pero en los cuales el 
Estado, siempre bajo el principia de subsidiaridad, est a no solo auto­
rizado sino, creemos, obligado a promover y hasta a participar"<12>. 

Finalmente, el tercer grado, que de por si deberia ser excepcio-
nal y de interpretacion restrictiva, atribuye al Estado peruano la fa-
cultad de "actuar" en 'iireas de promoci6n de empleo, salud, educa­
ci6n, seguridad, servicios pziblicos e infraestructura '~ 

Decimos que "deberia"porque, fuera de toda ortodoxia liberal-
la norma constitucional del art. 58 antepone el termino "principal­
mente"lo cual excluye la interpretacion de excepcion rigurosa y co-
loca en el terreno de las posibilidades juridicas ordinarias otro tipo y 
clase de "actuaciones'~ 

El verbo "actuar'~ que significa en nuestra lengua, seglin el dic-
cionario de la Real Academia, "poner en acci6n '~ "ejercer !unci ones 

(ll) Seg1in el Diccionario de Ia Real Academia Espanola orientar es: "colocar alga 
en posicion determinada respecto a los puntas cardinales; determinar la posicion o 
direccion de alga respecto a un punta cardinal; informar a alguien de Jo que ignora y 
desea saber, del estado de un asunto o negocio, para que sepa mantenerse en eL· 
dirigir o encaminar a alguien o alga hacia un Jugar determinado '~ 

<12> Baldo Kresalja R., El raJ del Estado y la gestion de los servicios pziblicos, en 
Themis, n° 39, 1999, p. 81. 
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propias de su cargo u alicia/: // obrai; realizar aetas Jib res y conscien­
tes/: compromete al Estado peruano a una actitud de protagonismo 
y -a la vez- de responsabilidad politica fundamental. 

En una primera conclusion, afirmamos que el texto actual de la 
constitucion obliga al Estado peruano a //actuar// en el terrene de los 
servicios publicos. No solo no puede ser prescindente sino que -ade-
mas- esta comprometido a realizar aetas de intervencion directa en 
esa materia. En otras palabras, la materia de los servicios publicos no 
eshl- librada allibre juego o comportamiento de las reglas del merca-
do (B) porque, siempre dentro de su marco normative el Estado /ilc­
tzia //en forma directa y permanente. Esta concepcion en nada se 
condice con una sociedad liberal ortodoxa sino, por el contrario, con 
un Estado fuertemente protagonista y comprometido con fines de 
bien comun (l4). 

Claro esta que no es posible evitar, en nuestras realidades lati-
noamericanas, tan propensas al desequilibrio05l, aquellos que, en fun-
cion de sus intereses, //interpretan la constituci6n a partir de cons­
trucciones doctrinales previas a las que tratan de ajustar el texto de 
aquella/ en lugar de interpretarla utilizando sus propios conceptos y 
principios/ que es la zinica man era correcta de hacerlo //<16). 

La presencia de adhesiones al sistema de economia de mercado 
a traves del reconocimiento ala iniciativa privada (art. 58) y ala libre 
empresa (art. 59) no hacen mas que servir de marco y de referente de 
interpretacion a un texto que en materia de servicios publicos no se 

<13) Entendemos que no ocurre, respecto de los servicios publicos, el abandono 
de las mayorfas necesitadas a las '1mplacables leyes del mercado" que destaca Garda 
Belaunde en La nueva constituci6n del Peru, en Garda Belaunde y Fernandez Sega-
do, La Constituci6n peruana ... , ob. cit., p. 25. 

(14lVer nuestros El concesionario de servicios pliblicos privatizados. La respon­
sabilidad del Estado por su accionar, Depalma, Buenos Aires, 1997; Constituci6n y 
economfa, Depalma, Buenos Aires, 2000; y mas recientemente, Constituci6n Nacio­
nal y control de los servicios pliblicos, La Ley, 29-05-2001, p.1; tambien en Revista 
Jurfdica del Peru, no 32, afi.o LII, marzo de 2002. 

<15lDomingo Garda Belaunde, Elliberalismo como frenesi, en La Constituci6n 
en elpendulo, Editorial UNSA, Arequipa, 1996, p. 222. 

<16) Santiago Mufi.oz Machado, Servicio publico y mercado. Civitas, Madrid, 1998, 
p.113. 
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puede enrolar en alguno de los extremos ideologicos. En otras pala-
bras, si bien puede presentarse una aplicacion concreta tenida por 
intereses economicos que ponga el acento en determinados compro-
misos de libertad adoptados sanamente por el Texto Fundamental, y 
desde alli propiciar un verdadero apartamiento del negocio respecto 
del contenido esencial mismo que implica el servicio publico, no por 
ello podemos enrolar erroneamente al texto constitucional. 

Una segunda conclusion que se puede extraer del texto es que la 
norma adopta una terminologia que contiene un compromiso ideo-
logico preciso. La norma se refiere con claridad a los servicios como 
«publicos» enrolandose en una corriente que considera al Estado ti-
tular de los mismos o, al menos, de la potestad de determinarlos y 
someterlos a un regimen juridico especifico tambien denominado de 
derecho «publico». 

La mendon del «usuario» en el art. 65 confirma tambien la nota 
que compromete ideologicamente al texto constitucional con una 
posicion doctrinaria determinada puesto que «sees usuario solo !rente 
a la administraci6n publica titular de la competencia para la presta­
ci6n del servicio u obra de utilidad comzin de que se trate»<17

). Ala 
luz de esta norma es que se ha afirmado que la legislacion especial 
pertinente dirigida a la proteccion de consumidores y usuarios tiene 
fundamento constitucional os). 

B) Protecci6n del "usuario" 

La norma del art. 65 de la Constitucion peruana establece que 
/El Estado defiende el intenis de los consumidores y usuarios. Para 
tal efecto garantiza el derecho a la informacion sabre los bienes y 
servicios que se encuentran a su disposici6n en el mercado. Asimis­
mo vela/ en particula1; par la salud y ]a seguridad de la poblaci6n /~ 

Esta distincion del texto, que por un lado refiere a //usuarios//y 
por otra a //consumidores// tiene gran relevancia porque no es igual 
la situacion de uno y de otro<19). No establece consecuencias juridicas 

• 

<17) Rodolfo Carlos Barra, Contra to de obra publica, tomo 1, Parte General. Con-
sorcios. Concesi6n de obra publica, Editorial Abaca, Buenos Aires, 1984, p. 346. 

<18)Kresalja, ob. cit., p. 82. 
<19) Ver en nuestro Constituci6n Nacional y control ... , ob. cit., p.l. 
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distintas para uno y otro caso, como si lo hace el art. 42 de la consti-
tuci6n de Argentina <20l, pero de todos modos se comprueba un trata-
miento diferente. Ella es asi porque en el art. 162 se encomienda ala 
Defensoria ''supervisar'' ... la //prestaci6n de los servicios pziblicos''; 
como dijimos, solo se es usuario de servicios publicos. 

En este caso la garantia constitucional se extiende al derecho ala 
informacion, que segun el texto argentino debe ser //adecuada y ve­
raz'~ y a su salud y seguridad. La descripci6n del art. 65 no debe 
tomarse como taxativa ya que en el concepto de ''intenis// estan com-
prendidos otros aspectos de la relaci6n juridica de usuario a prestador 
del servicio publico. 

En ese arden, cuando la norma reza //defiende el inten!s de los 
consumidores y usuarios'~ se esta incluyendo a los intereses perso-
nales como tambien a los intereses econ6micos <21 l. Personales como 
la libertad de elegir, a un trato equitativo y digno como los que inclu-
ye expresamente la normativa constitucional argentina (art. 42 CN). 

Esta garantia se ve completada con otra que aparece en general 
dentro del art. 61 donde dice: ''El Estado facilita y vigila fa libre com­
petencia. Combate toda pr;ictica que fa limite y el abuso de posicio­
nes dominantes o monop6licas. Ninguna ley ni concertaci6n puede 
autorizar ni establecer monopolios'~ 

<20) Dice el art. 42 mencionado: "Protecci6n y defensa de usuarios y consumido­
res. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen el derecho, en la rela­
ci6n de consumo, ala protecci6n de su salud, seguridad e intereses econ6micos; a una 
informacion adecuada y veraz; ala libertad de elecci6n y a condiciones de trato equi­
tativo y digno. Las autoridades proveer;in ala protecci6n de esos derechos, ala educa­
ci6n para el consumo, ala defensa de la competencia contra toda forma de distorsi6n 
de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y 
eficiencia de los servicios pliblicos, y ala constituci6n de asociaciones de consumidores 
y de usuarios. La legislaci6n establecera procedimientos eficaces para la prevenci6n y 
soluci6n de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios pliblicos de competen­
cia nacional, previendo la necesaria participaci6n de las asociaciones de consumidores 
y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control" 

<21 l Antes que el art. 42 de Ia constituci6n argentina lo incorporara expresamente 
en 1994, Ia constituci6n espanola ya contemplaba Ia protecci6n de los intereses eco-
n6micos en su texto del Art. 51.1: "Los poderes pziblicos garantizar;in la defensa de 
los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la se­
guridad, la salud y los legftimos intereses econ6micos de los mismos'~ 
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Huelga destacar la plena aplicacion de este articulo en un te-
rreno como es el de la prestacion de los servicios publicos donde la 
posicion dominante del prestador es inevitable y su abuso muy 
frecuente. 

La norma pone especial preocupacion en los monopolios y esta-
blece un compromiso de combatirlos y de no autorizarlos ni estable-
cerlos siquiera por ley. Entendemos que se refiere a los monopolios 
legales y no a los naturales ya que estos son normalmente inevita-
bles. Frente a ellos solo caben dos actitudes: asumirlos por el Estado, 
como lo preve la constitucion espanola <22l, o controlarlos estrictamente, 
como se lo propane el art. 42 de la constitucion argentina. 

Es -en algunos casas- inevitable el monopolio en la cobertura 
de un servicio publico; en especial en los que cuentan con complejas 
estructuras de instalacion domiciliaria como el gas, el agua y los ser-
vicios sanitarios. Solo la asuncion directa por el Estado o el muy es-
tricto control pueden evitar que se vean transgredidas las garantias 
constitucionales de combatir el abuso de posicion dominante que este 
importante articulo de la constitucion reconoce y garantiza a los ha-
bitantes del Peru. 

C) La prestaci6n de servicios publicos por empresas privadas 

El texto constitucional presenta en su art. 60 una regia general 
que tiene a excluir la empresa publica como instrumento de aquel 
actuar del Estado habilitado, en materia de servicios publicos, por el 
art. 58, ya que senala que /~6lo autorizado por ley expresa/ el Estado 
puede realizar subsidiariamente actividad empresaria.l directa o in­
directa/ por raz6n de alto intenis publico ode manifiesta convenien­
cia nacionaF~ 

La referenda a que solo subsidiariamente podra recurrir a este 
instrumento nos hace pensar que en principia los servicios publi-
cos deben ser prestados por empresas privadas. Esto se ve confir-

<22l Dice en su art. 128.2 que '' Se reconoce fa iniciativa publica en fa actividad 
econ6mica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esen­
ciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar fa intervenci6n de 
empresas cuando asf lo exigiere el in teres generar 
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mado por el art. 92 donde se incluye entre las incompatibilidades 
de los congresistas su pertenencia a una empresa prestadora de ser-
vicios publicos <23). 

Una interpretacion estricta podria llevar a sostener que esta nor-
ma esta en contradicci6n con el contenido del art. 119 que dice: //La 
direcci6n y la gesti6n de los servicios pziblicos estan confiadas al 
Consejo de Ministros; y a cad a minis fro en los asuntos que competen 
ala cartera a su cargo/~ La gesti6n de un servicio implica includable-
mente su prestaci6n en todos los aspectos.LQuiere decir que, a pesar 
de lo estatuido en los articulos mencionados antes, la prestaci6n de 
los servicios publicos es estatal? 

Tenemos la convicci6n de que la duda surge porque la Constitu-
ci6n hace un manejo equivoco de los conceptos de servicio publico <24). 

Cuando se refiere al servicio publico en el Titulo III 'Del Regimen 
Econ6mico//lo hace en sentido estricto, de servicios publicos econ6-
micos, mientras que cuando lo hace en el art. 119lo hace en el sentido 
amplio y frances del termino. Es decir, comprendiendo todas las fun-
ciones del Estado constituidas por los deberes de la administraci6n 
en general, aquellas que hacen a las tareas propias de la administra-
ci6n publica. De alli que la norma le atribuya a los ministros dicha 
responsabilidad de direcci6n y gesti6n. 

La constituci6n vigente del Peru propicia la explotaci6n de los 
servicios publicos por empresas privadas. Este sentido tienen las 
normas que se comprometen a evitar el monopolio (art. 61), a some-
ter bajo regimenes juridicos similares a empresas privadas y publi-
cas (art. 60) <25), y a equiparar el trato a inversiones de capital nacional 

<23) Dice Ia norma en su parte pertinente que '1a funci6n de congresista es, asi­
mismo, incompatible con la condici6n de gerente, apoderado, representante, manda­
tario, abogado, accionista mayoritario o miembro del Directorio de empresas que 
tienen con el Estado contratos de obras, de suministro ode aprovisionamiento, o que 
administran rentas publicas o prestan servicios publicos'~ 

<24) En este razonamiento seguimos a Kresalja, ob. cit., p. 80, quien destaca que 
'1os cJasicos servicios vinculados ala salud y asistencia social (arts. 7 y 9), seguridad 
social (arts. 10 y 11) y educaci6n (aTt. 17) sf se encuentran expTesamente incorporados 
mas no con la calificaci6n de servicios publicos '~ 

(25) Dice: "La actividad empTesaria.I, publica o no publica, recibe el mismo trata­
miento legar 
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y extranjero (art. 63) (26>. Esta conclusion seve corroborada por la im-
posici6n del principia de legalidad formal (art. 60) para habilitar al 
Estado al ejercicio de una actividad empresarial como la que supone 
la explotaci6n de un servicio publico. 

C) El control de los servicios publicos. 

En cuanto al control de los servicios publicos la Constituci6n 
posee un doble sistema de protecci6n: un de tipo general o difuso 
atribuido como responsabilidad al Estado en general. El art. 65 esta-
blece que //el Estado defiende el inten§s de los consumidores y usua­
rios/~ El Estado es comprensivo de todo el Estado del Peru; en todas 
sus formas y en todos sus 6rganos de poder (27>. 

El texto constitucional tambien posee una referenda muy con-
creta entre las atribuciones de la Defensoria del Pueblo. Dice el art. 
162: //Corresponde a Ja Defensor/a del Pueblo defender los derechos 
constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidaci· 
y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administraci6n 
estatal y la prestaci6n de los servicios priblicos ala ciudadanfa". 

En este caso si estan diferenciadas aquellas actividades que se 
refieren al cumplimiento de los //deberes de la administraci6n //de lo 
que es la /prestaci6n //de los servicios publicos. 

Esta norma consolida claramente la independencia que debe 
poseer quien controla el funcionamiento de los servicios publicos de 
aquella otra autoridad publica que contrat6 a esa empresa particu-
lar. Esto es asi porque en la tarea del control de la prestaci6n del 
servicio se sujeta no s6lo a la empresa prestadora sino tambien a la 
administraci6n contratante que debe exigir el cumplimiento de las 
condiciones en que otorg6 la concesi6n. 

(26> Dice: "La in v,ersi6n nacional y I a extranjera se sujetan a las mismas condi­
ciones". 

(27> A! go similar ocurre con el termino "autoridades" empleado por el art. 42 de 
Ia constituci6n argentina. Sobre su alcance ver Carlos Alberto Guajardo, Algunas re­
flexiones sabre ]a protecci6n a consumidores y usuarios y a] mercado en el nuevo art. 
42 de la Constituci6n nacional, en Jorge Sarmiento Garcia y otros, La refonna constitu­
cional interpretada, con pr6logo de Pedro J. Frias, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 20. 
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La norma instaura la titularidad del Estado, en general para la 
defensa y en concreto a traves de un 6rgano independiente como la 
Defensoria del Pueblo, sobre las facultades de control. Y atribuye 
estas en el contexto de la obligaci6n de //defender los derechos cons­
titucionales y fzmdamentales de fa persona y de fa comunidad/~ 

El texto nos in vita ala reflexi6n de que el control de la Defensoria 
no sera neutral en modo alguno sino, por el contrario, comprometi-
do en la defensa del usuario (28

). 

Otra reflexi6n nos lleva a la conclusion de que el control se ha 
disefiado como extemo y no con caracter participativo a traves de 
organizaciones de usuarios. Claro esta que nada impide el funciona-
miento de estas a traves de los mecanismos propios de asociaci6n 
pero, en este aspecto, la norma constitucional se diferencia de otros 
textos como el de la constituci6n argentina (art. 42) que pone espe-
cial enfasis en este instrumento. 

E) Los municipios y los servicios publicos locales 

La Carta Magna peruana ha previsto que //Las mzmicipalidades 
tienen competencia para: ... 4. Organiza.I; reglamentar y administrar 
los servicios pziblicos locales de su responsabilidad/~ 

La raz6n fundamental que autoriza el sostenimiento del munici-
pio como responsable principal y mas directo de los servicios publi-
cos es, precisamente, el mismo concepto funcional de servicio publi-
co que le permite detectar las necesidades publicas gracias a su pri-
vilegiada inmediatez en el trato con la realidad comunitaria. 

Esta realidad ha llevado a que, en el Derecho Publico provincial 
argentino, algunas constituciones provinciales atribuyen esa respon-
sabilidad al Estado en general sosteniendo que el reconocimiento o 
creaci6n de un servicio publico es una facultad del Estado provincial 
o municipal. Pero las constituciones de algunas importantes provin-
cias de la Republica Argentina reconocen que se trata de una facul-
tad originariamente municipal (29). No obstante ello, no faltan consti-

(28lSobre el alcance de este control efectivo ver Kresalja, ob. cit., p. 82. 
(29) Asi lo disponen las provincias de Corrientes (art. 163), San Juan (art. 251), 

San Luis (art. 258), Santa Cruz (art. 150) y Santiago del Estero (art. 220). 
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tuciones provinciales que reconocen esa facultad municipal unica-
mente por delegaci6n expresa de la Provincia <30) mientras que otras, 
en otro extrema, le atribuyen al municipio la facultad de «municipa-
lizar» <31) servicios <32). 

Consideramos un acierto este reconocimiento de competencias 
al municipio efectuado por la Carta Magna peruana en su art. 192 
donde, como lo ha senalado la doctrina, el rol del municipio es fuer-
temente intervensionista en la materia de los servicios locales <33). 

III. LOS SERVICIOS PUBLICOS EN LA EVENTUAL REFORMA 
CONSTITUCIONAL 

La constituci6n vigente, como hemos visto, posee numerosas 
normas y referencias a los servicios publicos. Entendemos que las 
suficientes como para caracterizar al texto como uno de aquellos com-
prometidos con la defensa del interes general cuando se trata de la 
cobertura de la necesidades de relevancia para la comunidad. 

Tampoco cabe duda del sometimiento de la actividad a normas 
de derecho publico. La constituci6n vigente no es neutral o desen-
tendida del problema de los usuarios y de sus necesidades de pro-
tecci6n especial. 

De lo dicho surge que la normativa se inscribe en las modemas 
tendencias al respecto y que han seguido las constituciones como el 
art. 90 del Tratado de la Union Europea en el que se los menciona 
como «servicios de intenis econ6mico general» <34). 

<30) As! lo preven las constituciones de las provincias del Chubut (art. 234) y de 
Tucuman (art. 113). 

<31) Jaime Sanchez Isac, Teorfa y practica de las concesiones de servicios locales, 
Bayer Hnos., Barcelona, 1992. 

<32)Esta previsto ~si por las constituciones de las provincias del Chaco (art. 196) 
y de Rio Negro (art. 88). 

(33) Kresalja, ob. cit., p. 81. 
(34)Gabriella M. Racca, I servizi pubblici nell'ordinamento comunitario, en 

Giuseppe Pericu y ots., La concessione di pubblicoservizio, Giuffre Editore, Milano, 
1995, p. 277. 
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Pero consideramos que no debe desperdiciarse la oportunidad 
para establecer una serie de principios que ordenen la situacion 
institucional que ya surge del mismo texto vigente. Estamos conven-
cidos del acierto de las palabras de Diego Valades quien sefiala que 
/1os intensos cambios que generan los nuevos hallazgos cientificos/ 
los nuevos desarrollos tecnol6gicos/ las nuevas elaboraciones 
doctrinarias/ las nuevas demandas sociales/ reclaman tambien nue­
vas expresiones juridicas. Un derecho rezagado no sirve//<35). 

Podriamos considerar oportuno introducir en el texto algunos 
conceptos: 

A) Derechos protegidos 

Seria adecuado introducir una enumeracion no limitativa pero 
que comprendiera algunos aspectos relacionados con la libertad de 
eleccion y la proteccion de los intereses econ6micos de los usuarios. 
Asimismo, el texto deberia prever mecanismos de participacion efec-
tiva de los usuarios en los con troles de los servicios publicos. La falta 
de prevision expresa en el texto de la constitucion de Argentina ha 
llevado a que la participacion de los usuarios, no obstante estar pre-
vista en forma expresa en la norma, se ha limitado a una pequefia 
invitacion a integrar comites sin capacidad de decision y de canicter 
meramente asesor. 

B) Marco regulatorio 

El texto constitucional deberia sentar bases mas precisas para la 
elaboraci6n por ellegislador del marco regulatorio que cada uno de 
los servicios publicos debe tener antes de su contratacion o licencia a 
particulares. Este punto reviste particular importancia porque es la 
definicion del terreno donde funciona el control de la polida del ser-
vicio publico que es el que sirve de marco de contencion y garantia 
de la calidad del servicio mas alla de como haya sido contratado en 
el caso concreto por la autoridad administrativa ejecutiva. 

<35) Diego Valades, Sistema normativo y entomo politico, en Constituci6n y poli­
tica, 2da. ed., Universidad Aut6noma de Mexico, 1994, p. 17. 
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Es el vehiculo mediante el cual se pueden prever algunos abusos 
provocados por la realidad tangibles de nuestros paises donde, en la 
contratacion de la prestacion por empresas privadas de los servicios 
publicos, se han tenido en miras otros fines distintos ala satisfaccion 
de la necesidad considerada por el Legislador de tanta importancia 
como para someterla a un regimen publico. Es comtin la persecucion 
de objetivos de comercio exterior, de promocion de inversiones, de 
eficiencia economica, de necesidades coyunturales de caja, etc. que 
nada tienen que ver con la necesidad concreta de los usuarios y de 
los aspirantes a serlo. 

C) Entes reguladores 

Es la oportunidad para dejar las bases que permitan el 
condicionamiento del rol de los entes reguladores de cada uno de los 
servicios publicos. De este modo es importante que se garanticen 
desde el texto constitucional algunos aspectos importantes como: la 
independencia efectiva del ente de control (tanto del particular con-
cesionario como de la administracion publica concedente controla-
dos); la determinacion de sus competencias policiales y de sancion; 
los mecanismos de participacion de usuarios en general, a traves de 
las audiencias publicas, y en particular, a traves de canales 
institucionales permanentes de consulta y decision; y la especialidad 
y profesionalidad del ente. Reviste particular preocupacion la pre-
vencion de la posibilidad de '/captura" del organa regulador por las 
empresas prestadoras como lo advierte acertadamente Kresalja <36l. 

Este ultimo punto es de particular interes. Existe una tendencia 
modema, incorporada en la constitucion de la Ciudad Autonoma de 
Buenos Aires, a unificar el control en un solo ente unico para todos 
los servicios. 

Nada mas inapropiado. La conformacion del ente publico unico 
puede llevar al fracaso que asegura el descontrol de los servicios por 
las siguientes razones: 

1. por su origen carece de independencia politica ya que el criteria 
de designacion no es el tecnico y de capacitacion en determina-
da area de los servicios sino solo de naturaleza politica; 

(36lKresalja, ob. cit., p. 97. 
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2. porque el 6rgano caracterizado par su integraci6n politica ya 
e:x;iste en las comisiones parlamentarias del Congreso; con lo cual 
obtenemos una superposici6n de funciones que en ninguno de 
los casas representa el interes concreto provocado par determi-
nado servicio en particular; 

3. la extension de las competencias, a todos los servicios, hace in-
controlable su eficiencia respecto de alguno de ellos en concreto; 

4. la amplitud de la funci6n hace que el usuario se encuentre aun 
mas alejado de cualquier posibilidad de reclamos que puedan 
ser resueltos en tiempos razonables; 

5. la extrema complejidad de cada uno de los servicios provoca la 
necesidad de contar con subcomisiones que cumplan con aque-
llos requisites de especialidad y profesionalismo respecto de cada 
uno "de ellos, con lo cual se multi plica personal y burocracia. 

Podriamos sefialar mas razones pero con las expuestas basta para 
reflexionar acerca de la inconveniencia del instituto del ente unico. 

Par el contrario, el ente especializado y con facultades reales de 
control, permite que quienes lo integran cumplan con las funciones 
que la ley les encomiende; porque -ademas- es posible controlar -a 
su vez- su propia tarea de control con parametres mas concretos y 
comprobables. 

D) Instrumentos eficaces de reclamo 

Atento al rango reconocido de caracter esencial del derecho de 
los habitantes a acceder a servicios publicos razonablemente eficien-
tes y de calidad, es imprescindible dotar esta garantia de instrumen-
tos eficaces como alguna acci6n rapida y expedita para su defensa 
judicial en caso de que la autoridad administrativa no brinde res-
puesta adecuada en forma inmediata. 

La constituci6n de Argentina (art. 43) ha incorporado a los usuarios 
afectados, a las organizaciones de estos y al Defensor del Pueblo como 
legitimados expresamente para el ejercicio de la acci6n de amparo <37l. 

<37) Sabre este punta y desde el enfaque canstitucianal ver Maria Angelica Gelli, 
Los derechos de usuarios y consumidores en la Constituci6n Nacional, en Asaciaci6n 
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IV. CONCLUSIONES 

La realizaci6n de una reforma constitucional es un momenta 
propicio para reflexionar acerca de instituciones como los servicios 
publicos donde de lo que se trata es de lograr un marco propicio 
para su prestaci6n en condiciones razonables acordes a cada reali-
dad puntual propia e intransferible. · 

En nuestra experiencia argentina los resultados son dispares 
porque la reforma lleg6 tarde; cuando se habian concesionado im-
portantes servicios en condiciones ruinosas y politicamente 
desacertadas. De algun modo la reforma constitucional de 1994 ayu-
d6 en alguna medida y en algunos aspectos muy limitados. 

Debemos tener presente permanentemente que la sola normati-
va, por ocurrente e iluminada que esta parezca, no mejorara las con-
diciones de prestaci6n de los servicios publicos posibles a un pueblo 
determinado. Solo· podra brindar el marco normativo propicio para 
que la comunidad pueda extremar sus posibilidades al maximo den-
tro de un sistema que asegure el cumplimiento de los extremos nece-
sarios e imprescindibles que debe cumplimentar un servicio publico: 
igualdad, generalidad, regularidad, continuidad y obligatoriedad. 

Por el contrario, la sola normativa inadecuada, que no se adapta 
a la realidad local, de un modo franco y razonable, si puede consti-
tuirse en un serio escollo que dificulte -y hasta impida- a un pueblo 
contar con los servicios publicos posibles que merece y que de otro 
modo tendria a su alcance. 

El actual sistema de prestaci6n de servicios publicos a traves de 
empresas privadas, comlinmente transnacionales, nos coloca ante 
dilemas cuya resoluci6n acertada es vital. Algunos de ellos, sin pre-
tender agotar un listado son los siguientes: 

A) pareciera que no hay otra posibilidad que optar entre una distri-
buci6n local corrupta e injusta de utilidades disminuidas por la 
ineficiencia ~n el manejo de la empresa local de prestaci6n del 
servicio publico, y una gran eficiencia de explotaci6n por la em-

Argentina de Derecho Constitucional, Comentarios ala reforma constitucional, Bue-
nos Aires, 1995, p. 224/225. 
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presa foranea que distribuye la totalidad de los recursos genera-
dos en el extranjero; 

B) debemos tener conciencia de que si pretendemos controlar la 
prestacion de los servicios y sus resultados acordes con la inten-
cion dellegislador y de la poblacion destinataria, debemos sa-
crificar el desproporcionado precio que pagan los interesados 
por la concesion de explotacion en territorios inmensos y 
desproporcionados, por plazos absurdamente prolongados y con 
controles minimos por sus limitaciones de hecho; 

C) es muy importante saber que silas garantias pretendidas y los 
capitales de respaldo exigidos son demasiado grandes las em-
presas que vendran tendran mas poder que el Estado mismo y 
que sus organos de control; 

D) hay que tener en cuenta el ejemplo de otros paises que demues-
tra que las "garantias" que brinda el prestigio o el volumen in-
ternacional de la firma oferente, llegado el caso y frente a la cri-
sis, que es la eventualidad que se pretende proteger, esos capita-
les no responden en modo alguno ni garantizan resultado ni suma 
alguna; las unicas garantias que deben computarse son las efec-
tivamente constituidas realmente dentro del territorio nacional 
en forma tangible y de disponibilidad inmediata; 

E) entre otros elementos de juicio, hay que ponderar que existen 
controles de limitaciones a la vinculacion entre prestadoras de 
servicios publicos, ya sea entre empresas que deberian perma-
necer independientes por ser competidoras o poseedoras de tra-
mos de un mismo servicio (generadores con transportistas y dis-
tribuidores) que no sera posible realizar en modo eficiente por la 
defectuosa informacion; 

F) finalmente, debemos ser concientes de que una vez entregado el 
servicio este se constituye en un rehen imposible de recuperar 
en terminos razonables y -por ello mismo- imposible de regular 
con nuevas normas o exigencias; normalmente, es muy dificil 
hacer cumplir las reglas impuestas con anterioridad. 

Sabiamente sefiala Kresalja <38l: /1a incorporaci6n de la compe-
tencia econ6mica en la gesti6n de la mayorfa de los servicios pzibli-

<38lKresalja, ob. cit., p. 96. 
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cos econ6micos no hace en absoluto necesario abandonar fa 
publicatio'~ Nosotros agregamos, a mas libertad mas control. 

El desafio esta planteado. Consideramos oportuno cerrar estas 
reflexiones con las advertencias agudas de Karl Loewenstein: '1as 
declaraciones siguen siendo pretenciosos catecismos de unos postu­
lados socioecon6micos, culturales y educacionales que en ninguna 
parte alcanzan fa categorfa de derechos subjetivos que el individuo 
pueda ostentar contra el Estado o, Jo que es lo mismo, que impliquen 
deberes del Estado de realizar y poner en ejecuci6n el programa me­
diante fa legislaci6n positiva "(39l. 

(39) Karl Loewenstein, La constituci6n en vivo: teoria y practica, en J. Blonde!, M. 
Duverger, y ots., El gobiemo: estudios comparados, Alianza Universidad, Alianza 
Editorial, Madrid, 1981, p. 208. 
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Sumario: I. Principios Generales del Derecho y Principios Gene-
rales del Procedimiento. II. Una nueva propuesta de clasificaci6n 
de principios: Principios del Procedimiento derivados de Princi-
pios Constitucionales. III. Principios Generales No 
Constitucionalizados de gran relevancia en el procedimiento. IV. 
La Ley del Procedimiento Administrative General y la codifica-
ci6n de los Principios Generales. V. Los Principios Generales del 
Procedimiento en la jurisprudencia constitucional peruana. 

I. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y PRINCIPIOS 
GENERALES DEL PROCEDIMIENTO 

Como cuesti6n preliminar debe precisarse el concepto de "prin-
cipios procedimentales". Para algunos prevalece un enfoque 
axiol6gico, para otros predomina un enfoque descriptive de las direc-
trices bajo las cuales ellegislador ha normado el procedimiento. Asu-
mimos, el criteria de que los principios del procedimiento como los 
Principios Generales del Derecho en su version procedimental <1). 

(1) Lopez Menudo, Francisco. "Los Principios Generales del Procedimiento Ad-
ministrative", en: Revista de Administraci6n Publica, num. 129, setiembre-noviem-
bre de 1992, Madrid, p. 23. 
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Si asumieramos el enfoque descriptive, se asumiria como prin-
cipios del procedimiento administrative a las opciones o soluciones 
tecnicas adoptadas por ellegislador y plasmadas en la Ley. Entonces 
tendriamos que resignarnos a reconocer como tales a una serie de 
pseudoprincipios (2>. 

Nuestra perspectiva asume el criteria de que los principios 
procedimentales son una proyecci6n de los Principios Generales del 
Derecho, tema que requiere igualmente una reflexi6n previa como 
cuesti6n preliminar. 

(2) Fue el caso del denominado capitulo I ("De los Principios Generales") intro-
ducido al Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Genera-
les de Procedimientos Administrativos por la Ley No 26654. Este capitulo de "Princi-
pios Generales" fue una norma antitecnica y no contiene en rigor principios del pro-
cedimiento administrativo. Salvo que optemos por considerar como principios a re-
glas como las del articulo V que establece que toda autoridad del Estado debe cum-
plir con los plazas sefi.alados por la ley y no podnl.n exigir requisitos que no esten 
establecidos en los dispositivos legales vigentes. En realidad se trata de un capitulo 
que incorpora pseudoprincipios puesto que como sabemos ese capitulo fue introdu-
cido por !a Ley No 26554, cuyo objetivo no era mejorar !a legislacion administrativa 
sino el de prestarle un sustento supuestamente juridico a una inconstitucional segun-
da reeleccion del Jefe del Estado. Asi, el referido capitulo de "Principios Generales" 
introdujo un articulo III que establecio en su segunda parte que cuando una norma 
de Derecho Publico condiciona el ejercicio de un derecho a hechos anteriores, solo se 
tienen en cuenta los iniciados con posterioridad a la fecha de vigencia de la referida 
norma. Este pseudoprincipio fue incorporado para servir de sustento a la Ley No 
26657 que pretendio una "interpretacion autentica". Esta inconstitucionalley de caso 
linico aprobada para que su destinatario este habilitado para ejercer por tres veces 
consecutivas la Presidencia de la Republica interpreto que la reeleccion "est<i referida 
y condicionada a los mandatos presidenciales iniciados con posterioridad a la fecha 
de promulgacion del referido texto constitucional". Es evidente que el texto del cita-
do articulo III , al margen de no ajustarse a una interpretacion logica de la norma, es 
enteramente ajeno a! procedimiento administrativo. Su incorporacion a la Ley de 
Normas Generales de Procedimientos Administrativos -LNGPA- supuso que su apli-
cacion esta circunscrita a los procedimientos administrativos, y de manera supletoria, 
y de ninglin modo a los procesos electorales. Como lo precisola sentencia No 322 del 
Tribunal Constitucional que declaro inaplicable, por unanimidad de los votos emiti-
dos (magistrados Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano) la Ley No 26657, 
para el caso concreto de una nueva postulacion a la Presidencia de la Republica en el 
afi.o 2000, del Sr. Alberto Fujimori: "Puede apreciarse, en consecuencia, que el ambito 
de aplicacion de las normas glosadas se circunscribe a los aetas administrativos, de 
modo que no es aplicable al caso presente, porque la eleccion presidencial no consti-
tuye un acto administrativo, sino politico, realizado por el pueblo soberano y no por 
un organa del Estado". 
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Consideramos que los Principios Generales del Derecho no son 
maximas empiricas o formulas rituales sino principios ontologicos 
que surgen de la praxis juridica y que han sido codificados o incor-
porados a las leyes. En Espana, es celebre la definicion de De Castro 
en el sentido que constituyen "el aire mismo en el que juridicamente 
se vive" <3>. Como se ha dicho expresan y articulan tecnicamente los 
valores centrales, las representaciones juridicas generales o las op-
ciones basicas de cad a sistema juridico <4>. Asi, Garcia de Enterria, 
considera que "no son meras maximas empiricas o sacramentales, 
sino justamente principios ontologicos (y no solo logicos)" <5>. Para 
este autor "expresan los valores materiales basicos de un ordena-
miento jurfdico, aquellos sobre los cuales se constituye como tal, las 
convicciones etico-jurfdicas fundamentales de una comunidad" <6>. 

Para quienes estiman que la eficiencia economica, prevalece so-
bre todos los valores, los Principios Generales del Derecho son un 
factor de ineficiencia economica e incertidumbre juridica. Lejos de 
ello, vienen a ser como la bocanada de aire que requiere el sistema 
juridico para poder mantener su validez y vigencia, posibilitando la 
flexibilizacion del mismo (7). Los Principios Generales del Derecho no 
solo cumplen una funcion supletoria sino que cumplen una funcion 
de dar todo su sentido y presiden toda la interpretacion de las nor-
mas escritas <8>. Es decir, cumplen una funcion informadora del orde-
namiento juridico <9>. 

(3) De Castro, Federico. Derecho Civil en Espaiia. Parte General. IEP, Madrid, 
1949, p.421. 

<4> Leguina Villa, Jesus. "Principios Generales del Derecho y Constituci6n" en: 
Revista de Administraci6n Publica, num. 114, setiembre-noviembre 1987, Madrid, 
P· 8. 

<5> Garda de Enterria, E., cit., por Leguina Villa, Jesus, op. cit., p. 10. 
<6> Garda de Enterria, E. y Fernandez, T.R. Curso de Derecho Administrativo/ 

T. I, s• edici6n, Madrid, Civitas, 1989. 
(?) Jimenez Vargas-Machuca, Roxana. El principia de fa buena fe. Texto inedito 

que sera pr6ximamente publicado en Argentina y que nos fuera proporcionado 
gentilmente por Ia autora, profesora de Derecho Civil de Ia Universidad de Lima. 

(8) Garda de Enterria, E. y Fernandez, T.R. op. cit. p.79. 
(9) Suay Rincon, Jose. "La doctrina de los Principios Generales del Derecho y su 

contribuci6n a! desarrollo del Derecho Administrativo". En: La protecci6n jurfdica 
del ciudadano. Torno I, Civitas, Madrid, 1993, p. 383. 
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Como sefiala Suay, en el Derecho Administrativo los Principios 
Generales del Derecho han conocido un desarrollo espectacular: es-
tan directamente vinculados al origen de esta disciplina (to) desde la 
antigua jurisprudencia del Consejo de Estado frances que los va de-
sarrollando como la mas importante fuente de legalidad <11). 

Nuestra nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, 
Ley No 27 444, reconoce la posicion de los Principios Generales del 
Derecho dentro del sistema de fuentes del procedimiento adminis-
trativo en el articulo V del Titulo Preliminar. Entendemos que en 
rigor debe referirse fundamentalmente a los Principios Generales del 
Derecho en su proyecci6n procedimental 0 sea los PrinciplOS del Pro-
cedimiento Administrativo. 

II. UNA NUEVA PROPUESTA DE CLASIFICACION DE 
PRINCIPIOS: PRINCIPIOS DELPROCEDIMIENTO DERIVADOS 
DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 

Las tipologfas y clasificaciones pueden ser muy diversas, segun 
el punta de vista que se adopte. Su validez esta en funci6n de la uti-
lidad que proporcione al investigador o al docente para explicar una 
determinada materia. 

Asumiendo ese enfoque debemos precisar previamente cuales 
son los Principios Generales del Derecho en la Constituci6n de 1993: 
Principios Constitucionales a los que denominaremos "simples", 
Principios Constitucionales vinculados a derechos fundamentales 
y libertades publicas, Principios Constitucionales de la funci6n ju-
risdiccional y Principios Generales de la Constituci6n Econ6mica. 
Cabe anotar que a diferencia de la jurisprudencia constitucional 
espanola nuestro Tribunal nose ha pronunciado expresamente acer-
ca de los Principios Generales del Derecho(12). Sin perjuicio de ello, 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional si ha desarrollado los 

(!0) Ibidem, p .389. 
<11l Ibidem, p.392. 
<12) Hakansson Nieto, Carlos. "La posicion constitucional de los Principios en la 

Carta de 1993". En: Revista de Derecho, Universidad de Piura, vol. I, 2000, Piura, 
p.75. 
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Principios del Procedimiento Administrative como analizaremos 
mas adelante. 

Entre los que denominaremos Principios Constitucionales Sim-
ples ubicamos a los Principios de dignidad de la persona humana 
(articulo 1 °); supremada normativa de la Constituci6n (articulo 138°); 
de sujeci6n a la Constituci6n (articulo 38°); de irretroactividad (arti-
culo 103°); de jerarquia normativa y publicidad normativa (articulo 
51 °), de razonabilidad <13) y de seguridad juridica <14). 

Como Principios Constitucionales vinculados a los derechos fun-
damentales consideramos al Principia de igualdad, vinculado al de-
recho de igualdad ante la ley previsto en el inciso 2 del articulo 2° de 
la Constituci6n; al Principia de Legalidad Sancionadora vinculado 
al derecho a no ser procesado ni condenado por acto u omisi6n que 
al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de 
manera expresa e inequivoca, como infracci6n punible, ni sanciona-
do con pena no prevista en la ley, reconocido en elliteral d) del inciso 

<13) Reconocido implicitamente en Ia norma constitucional que asigna a! Presi-
dente de Ia Republica Ia potestad reglamentaria de las !eyes "sin trasgredirlas ni des-
naturalizarlas; y dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones (inciso 8 del 
articulo 118"). A nivel administrative, supone que las medidas que el acto involucre 
deben ser proporcionalmente adecuadas a su finalidad. Donde no hay proporcionali-
dad, no hay razonabilidad" (Hutchinson, Tomas, op. cit., p. 27). Nuestro Tribunal 
Constitucional ha citado a Dromi, Roberto, con relaci6n a este principia. Asi, en el 
caso "Margarita Tupayachi Luna c./ Rector de Ia Universidad Andina del Cuzco", 
Expediente N" 292-97-AA/TC, sentencia publicada en el diario oficial "El Peruano", 
el TC sostuvo que: "Que como lo sefiala el au tor argentino Roberto Dromi: 'Todo acto 
de Ia Administraci6n debe encontrar su justificaci6n en preceptos legales y en he-
chos, conductas y circunstancias que lo causen. Tiene que haber una relaci6n 16gica y 
proporcionada entre el consecuente y los antecedentes, entre el objeto y elfin. Por 
ello, los agentes publicos deben valorar razonablemente las circunstancias de hecho y 
el derecho aplicable y disponer medidas proporcionalmente adecuadas a! fin perse-
guido por el arden publico' (Derecho Administrative, pag. 766, Ediciones Ciudad 
Argentina, Buenos Aires, 1995)". 

<14) Si bien no esta previsto explicitamente es en gran medida una sintesis de los 
anteriores. Puede detraerse del articulo 3" de Ia Constituci6n que preve que Ia enu-
meraci6n de los derechos establecidos en el capitulo I ("Derechos fundamentales de 
Ia persona") "no excluye los demas que Ia garantiza ni de otros de naturaleza analo-
ga o que se fundan en Ia dignidad del hombre, o en los principios de soberania del 
pueblo, del Estado democratico de derecho y de Ia forma republicano de gobierno" 
disposici6n inspirada en Ia novena enmienda de Ia Constituci6n americana. 
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24 del articulo 2° de la Constituci6n y el principia de presunci6n de 
inocencia, que constituye un derecho subjetivo reconocido en literal 
e) del inciso 24 del precitado articulo 2°, que a su vez es un principia 
con valor normativo igualmente directo <15l. 

Con relaci6n a los Principios Constitucionales de la funci6n ju-
risdiccional, el articulo 139° de la Norma Suprema considera indis-
tintamente derechos y principios en 22 incisos. Con relaci6n al dere-
cho al debido proceso hay que destacar a los Principios de unidad y 
exclusividad de la funci6n jurisdiccional, la independencia en el ejer-
cicio de la funci6n jurisdiccional, el principia de especificidaci que 
se deduce del inciso 8 del articulo 139°, cuando preve que nose pue-
de dejar de administrar de administrar justicia por vado o deficien-
cia de la ley<16l, el principia de inaplicabilidad por analogia de la ley 
penal y de las normas que restrinjan derechos (el principia de legali-
dad en materia sancionadora), el principia de no ser penado sin pro-
ceso judicial (vinculado al principia de no indefensi6n y al derecho 
de defensa), el principia de aplicaci6n de la ley mas favorable en 
caso de duda o conflicto entre leyes penales ( el principia indubio pro 
reo), el principia de no ser condenado en ausencia (vinculado al prin-
cipia de no indefensi6n), el principia de no indefensi6n (o principia 
de contradicci6n, conectado directamente con el derecho al debido 
proceso) <17l, el principia non bis in idem (nadie puede ser sometido a 

<15) Lopez Menudo, Francisco, op. cit. p. 49 
<16) Hakansson Nieto, Carlos, op.cit., p. 95. 
<17) La doctrina sentada por el Tribunal Constitucional peruano, como analizare-

mos mas adelante en acapite aparte, ha reconocido el derecho a! debido proceso, 
tanto en sede judicial como en sede administrativa, aun cuando la norma constitucio-
nal espedfica -articulo 139°- esta ubicada en el capitulo dedicado al "Poder Judicial". 
Los autores del reciente anteproyecto de Ley de Normas Generales de Procedirnien-
tos Administrativos utilizan el concepto "debido procedirniento", tratandose de este 
derecho en sede administrativa, el mismo que nose ajusta a la doctrina del Tribunal 
Constitucional peruano. La nueva LPAG recoge esta formulacion como principia del 
procedimiento adrrtinistrativo en el articulo IV del Titulo Prelirninar. Preferimos refe-
rirnos al derecho al debido proceso en sede administrativa como lo preve el articulo 
29° de la Constitucion colombiana de 1991. Este derecho al debido proceso tiene di-
versos aspectos, reconocidos como derechos constitucionales en el articulo 139°: de-
recho al juez natural, derecho a una decision motivada, derecho de defensa (cuyo 
desarrollo como principia corresponde al principia de prohibicion de la indefension 
o principia de contradiccion), derecho ala instancia plural (o derecho al recurso en la 
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una pluralidad de procesos por los mismos hechos, que es previsto 
como la prohibici6n de revivir procesos fenecidos con resoluci6n 
ejecutoriada y que da sustancia al principia de cosa juzgada), el prin-
cipia de que toda persona debe ser informada inmediatamente y por 
escrito de la causa o razones de su detenci6n (en rigor es un derecho 
inherente ala libertad y seguridad personal). 

En esa direcci6n desarrollamos la siguiente clasificaci6n de prin-
cipios del procedimiento conectados o derivados de principios cons-
titucionales. 

La primera manifestaci6n del principia de igualdad esta recogi-
da en la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General con la 
definicion de principia de imparcialidad (lSJ. Asimismo, con regla del 

doctrina).Cabe anotar que al amparo de la Declaraci6n Universal de Derechos Hu-
manos (articulo 8); el Pacta Internacional de Derechos Civiles y Polfticos (articulo 
14°), la Declaraci6n Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo XXVI) se 
constituye como un derecho fundamental el debido proceso. Asi, la Convenci6n 
Americana sabre Derechos Humanos reconoce diversos derechos consustanciales al 
derecho al debido proceso. En el articulo 7.5 reconoce el derecho de toda persona a 
ser juzgada dentro de un plaza razonable; en el articulo 8.1 reconoce el derecho a ser 
ofdo, con las debidas garantias dentro de un plaza razonable, en el articulo 8.2 reco-
noce como derechos subjetivos el de presunci6n de inocencia y el derecho de toda 
persona, en plena igualdad a las siguientes garantias mfnimas: a. derecho del incul-
pado de ser asistido gratuitamente por el traductor o interprete, si no comprende o 
no habla el idioma del juzgado o tribunal; b.comunicaci6n previa y detallada al incul-
pado de la acusaci6n formulada; c. concesi6n al inculpado del tiempo y de los medias 
adecuados para la preparaci6n de su defensa; d. derecho del inculpado de defender-
se personalmente o de ser asistido por un defensor de su elecci6n y de comunicarse 
libre y privadamente con su defensor; e. derecho irrenunciable de ser asistido por un 
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no seglin la legislaci6n interna, 
si el inculpado no se defendiere por sf mismo ni nombrare defensor dentro del plaza 
establecido por la ley; f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en 
el tribunal y de obtener comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas 
que puedan arrojar luz sabre los hechos; g. derecho a no ser obligado a declarar con-
tra sf mismo ni a declararse culpable; h. derecho de recurrir del fallo ante juez o 
tribunal superior. En los incisos 3, 4 y 5 del referido articulo 8" se reconocen respecti-
vamente los siguientes derechos: a que la confesi6n del inculpado solamente es vali-
da si es hecha sin coacci6n alguna; el inculpado absuelto por una sentencia firme no 
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos; y que el proceso penal sea 
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia. 

(JS)El inciso1.5 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento 
Administrativo General define a este principia que las autoridades acttian sin ningu-
na clase de discriminaci6n entre los administrados, otorgandoles tratamiento y tutela 
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precedente administrativo (articulo VI del Titulo Preliminar de la 
nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27 444) 
que supone igualdad de trato en la aplicacion de la ley por la Admi-
nistracion. Asimismo, puede desarrollarse en el procedimiento ad-
ministrativo a traves del principia prior tempore potior in jure, en el 
arden de incoacion y despacho de los expedientes <19). La nueva Ley 
del Procedimiento Administrativo General LPAG, Ley N° 27444 en 
el inciso 1 de su articulo 148° lo recoge sin excepciones pero lo incor-
pora como una manifestacion del principia de celeridad. Asi, esta 
norma preve que la tramitacion de casas de una misma naturaleza/ 
se rige rigurosamente par el arden de ingreso pero cabe subrayar el 
matiz que supone la !rase //casas de una misma naturaleza,~ En la 
misma direccion, el inciso 2 del articulo 45° de la LPAG preve que las 
entidades no pueden establecer pagos diferenciados para dar prefe-
rencia o tratamiento especial a una solicitud distinguiendola de las 
demas de su mismo tipo, ni discriminar en funcion al tipo de admi-
nistrado que siga el procedimiento. En su dimension subjetiva de 
derecho esta prevista en el inciso 1 del articulo 55° de la LPAG que 
reconoce la precedencia en la atencion del servicio publico requeri-
do, guardando riguroso arden de ingreso. Cabe anotar que al tener 
una dimension subjetiva de derecho cabria aceptar el supuesto que 
el particular renuncie a su aplicacion estricta en un caso concreto si 
conviniese a su derecho de defensa o para una mayor de eficacia 
procedimental. 

Asi, el principia constitucional de no indefensi6n tiene sus ma-
nifestaciones en el procedimiento administrativo a traves de los si-
guientes principios: 

a) Prindpio de recurribilidad universal de los actos del interesado 

Supone la posibilidad de recurrir contra todo acto definitivo <20). 

El inciso 1 del articulo 109° de la nueva LPAG preve que frente a un 

igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico 
y con atenci6n al in teres general. 

09) Lopez Menudo, op. cit., p. 52. 
<20) A este respecto, seguimos a Julio Rodolfo Comadira. La anulaci6n de oficio 

del acto admimstrativo. La denominada "cosa juzgada administrativa'~ Ed. Astrea, 
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acto que supone que viola, afecta, desconoce o lesiona un derecho o 
un interes legitimo, procede su contradkci6n en la via administrati-
va en la forma prevista en esta Ley, para que sea revocado, modifica-
do, anulado o suspendido sus efectos. <21 l En la doctrina se aplica no 
solo al acto administrative de contenido decisorio que generan efec-
tos juridicos sino tambien a los actos de tramite cuando determinan 
la imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan inde-
fensi6n. La nueva LPAG reconoce este criteria en el inciso 2 del arti-
culo 206°. Pensemos en un acto que declara el abandono del procedi-
miento, el mismo que no tiene contenido decisorio en el sentido sus-
tantivo de resolver sabre intereses, obligaciones o derechos de los 
particulares respecto a la Administraci6n pero que determina la im-
posibilidad de continuar con el procedimiento <22l. El articulo 191 ode 
la Ley del Procedimiento Administrative General preve el derecho a 
su impugnaci6n. 

Buenos Aires, 1981, pp. 174-175) quien distingue con precision los conceptos de "acto 
definitivo", "acto firme o consentido" y "acto que causa estado". Asf, este autor sefia-
la que: " ... , el acto definitivo, tambien denominado acto principal, originario, conclu-
sivo o final, es aquel que resuelve, directa o indirectamente, la cuestion de fonda 
planteada en un procedimiento, reflejando la voluntad concreta de la Administracion 
y produciendo los efectos juridicos deseados por ella con relacion a dicha cuestion, y 
se opone conceptualmente al acto preparatorio ode mero tnimite, que ni contiene ni 
expresa la voluntad de la Administracion acerca de aquella cuestion, ya que concurre 
meramente a formarla ... Acto que 'causa estado' es aquel acto definitivo con relacion 
al cual se han agotado las instancias de recurso en sede administrativa, o bien, aquel 
acto definitivo que noes susceptible de recurso alguno en dicha sede. Es pues, el acto 
que se halla en 'estado' de ser impugnado ante la justicia y se opone conceptualmente 
a aquel que es susceptible a aquel que es susceptible de recursos obligatorios en via 
administrativa y al que es firme por algunas causas determinantes de dicho 
efecto ... Acto firme es, por ultimo, aquel acto consentido por el sujeto afectado, ex-
presa o tacitamente, sea que resulte esta ultima del vencimiento de los plazas legales 
o reglamentarios establecidos para su recurrimiento administrativo o judicial, o de 
cualquier otra forma de expresion de voluntad aquiescente con el acto, o bien, aquel 
acto que no es susceptible de revision judicial por expresa y objetiva imposicion nor-
mativa. Esta clase de aetas se opone, pues, al que es susceptible de ser impugnado 
administrativa o judicialmente". 

<21l A nuestro criteria, el concepto de contradiccion corresponde a un principia 
distinto al de recurribilidad universal de los ados. En rigor corresponde aludir al 
derecho de recurrir en la via administrativa. 

<22lEl articulo 191° de la nueva Ley No 27444, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General preve que la declaracion de abandono debe ser notificada y contra 
ella procederan los recursos administrativos pertinentes. 
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Asimismo, un acto de tramite por el cual se deniegue la actua-
cion de una prueba es un supuesto de acto que genera indefension. 
Con relacion a las medidas provisionales la doctrina considera que 
deben ser impugnables de acuerdo a este principia <23). La LPAG al 
regular las medidas cautelares, preve en el inciso 2 del articulo 146° 
que podran ser modificadas o levantadas durante el curso del proce-
dimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de circunstancias 
sobrevenidas o que no pudieron ser consideradas en el momenta de 
su adopcion. 

b) Principia /'in dubio pro actione/' que consiste en una regia ge-
neral de la interpretacion mas favorable para el ejercicio de las accio-
nes. Esta vinculado con el principia de infonnalismo a favor del parti-
cular y al principia de subsanabilidad. Se desarrolla en la necesidad 
de una interpretacion flexible de los requisites de legitimacion <24). La 
LPAG lo recoge pero con la denominacion de principia de 
informalismo en el numeral 1.6 del articulo IV del Titulo Preliminar. 
Asf, se considera que si no consta la fecha de notificacion del acto 
impugnado o la de la presentacion del recurso, debe entenderse que 
ha sido interpuesto dentro del plazo <25). 

c) Principia de subsanabilidad de los actos de los interesados. 
Prevista en el articulo 46° la LNGPA que establece que cuando en 
cualquier momenta del proceso se advierta que los interesados no 
hubieran cumplido con todos los requisites necesarios, la Adminis-
tracion podra, de oficio, notificarlos para que dentro de un plazo pru-
dencial puedan subsanar las omisiones. La LPAG, en su articulo 125° 
preve que deben ser recibidos todos los formularies o escritos pre-
sentados, no obstante incumplir los requisites establecidos en la Ley, 

<23) Rebollo Puig, Manuel. "Medidas provisionales en el procedimiento admi-
nistrativo". En: La protecci6n jurfdica del ciudadano. Estudio en homenaje al profe­
sor jesus Gonzalez Perez. Torno I. Civitas, Madrid, 1993, p. 709: "Negar por tanto, la 
posibilidad de un recurso aut6nomo es negar el control de esa actividad de la Admi-
nistraci6n y el acceso h Ia justicia, produciendo indefensi6n, maxime cuando las me-
didas provisionales son ejecutivas y ejecutorias, desplegando inmediatamente sus 
efectos sobre el administrado". 

<24)L6pez Menudo, op.cit. p. 53. 
<25)Hutchinson, Tomas. Ley Nadonal de Procedimientos Administrativos, op. 

cit., p. 28. 
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que no estc.~n acompaftados de los recaudos correspondientes o se 
encuentren afectados por otro defecto u omision formal prevista en 
el TUPA -Texto Unicode Procedimiento Administrativos-, que 
amerite correccion. En un solo acto y por unica vez, la unidad de 
recepcion al momenta de su presentacion realiza las observaciones 
por incumplirniento de requisitos que no puedan ser salvadas de ofi-
cio, invitando al administrado a subsanarlas dentro del plaza maxi-
mo de dos dias habiles. Otra aplicacion practica del principia esta-
blece que es excusable la calificacion erronea de los recursos, no sien-
do obstaculo para su tramitacion, siempre que del escrito se deduzca 
su verdadero caracter, conforme al articulo 213° de la LPAG. En ese 
mismo sentido, la equivocacion del nombre del destinatario del re-
curso tampoco afecta su admisibilidad y procedencia. 

d) Principia de contradicci6n. Como seftala la jurisprudencia es-
panola: "supone la existencia de la posibilidad de hacer valer, dentro 
del procedimiento, los distintos intereses en juego, asi como en se-
gundo termino, que esos distintos intereses puedan ser adecuada-
mente confrontados por sus respectivos titulares antes de adoptarse 
una decision definitiva ... " (26l. 

En el proceso penal supone que cada actuacion que se lleve a 
cabo dentro del proceso en arden al esclarecimiento de los hechos ha 
de ser trasladada al inculpado pueda emitir su opinion sabre ella. 
Cabe anotar que para el Derecho Administrativo Sancionador los 
principios juridicos penales son de aplicacion, con matices, a las san-
ciones adrninistrativas (27l. 

Este Principia tiene diversas manifestaciones en el procedimien-
to administrativo en la nueva LPAG: derecho a ser citado y oido si se 
tiene interes legitimo (inciso 1 del articulo 60°); derecho a formular 
alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de juicio, en 
cualquier momenta del procedirniento (inciso 1 del articulo 161 °) de-

<26lCitada por Lopez Menudo, Francisco, op. cit., p. 54. 
<27) Suay Rincon, Jose. "La discutible vigencia de los principios de imparcialidad 

y de contradiccion en el procedimiento administrativo sancionador". En: Revista de 
Administracion Publica, num. 123, setiembre-diciembre de 1990, Madrid, p.163. En 
nuestro medio, ya han sido recogidos en reiterada jurisprudencia administrativa del 
Tribunal de Adquisiciones y Contrataciones del Estado. 
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recho a proponer medios de prueba (inciso 2 del articulo 162° y 166°); 
la expresi6n de los recursos que proceden, el 6rgano ante el cual de-
ben presentarse los recursos y el plazo para interponerlos como re-
quisitos de la notificaci6n de los actos administrativos (articulo 
24°.1.6); la interdicci6n o prohibici6n de la regia solve et repete, <28) 

cuando se preve que la recepci6n o atenci6n de una contradicci6n no 
puede ser condicionada al previo cumplimiento del acto respectivo. 

Como principia 16gico que resulta un corolario del principia de 
contradicci6n debemos citar al de congruencia que supone la estricta 
correlaci6n entre la petici6n o pretension y la resoluci6n administra-
tiva. Esta recogido parcialmente en el articulo 187°.2 de la LPAG pre-
ve que la resoluci6n sera congruente con las peticiones formuladas 
por el interesado decidira sobre todas las cuestiones planteadas en el 
proceso <29). 

e) Principia de publicidad. Este principia es aplicable a todos los 
poderes publicos. La Constituci6n en su articulo 51 o consagra este 
principia como esencial para la vigencia de toda norma del Estado. 
La cognoscibilidad de las decisiones del Estado es una de las mani-
festaciones fundamentales del Estado Social y Democratico de Dere-
cho. Su aplicaci6n a la Administraci6n Publica supone que esta esta 

<28) Como sefiala Garrido Falla, Fernando ( Tratado de Derecho Administrativo, 
vol. I, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p.716-718) de Ia ejecutividad 
del acto administrativo y Ia subsiguiente posibilidad, en su caso, de Ia ejecuci6n for-
zosa, se ha llegado a inferir Ia consecuencia de que Ia impugnaci6n de cualquier acto 
administrativo que implique liquidaci6n de un credito a favor del Estado s6lo es 
posible si el particular se aviene previamente a realizar el pago que se discute. El 
requisito del previa pago afecta el derecho de recurrir supone un injustificado privi-
legio administrativo que debe ser considerado derogado por incompatibilidad con el 
derecho de tutela judicial reconocido en el articulo 139.3 de Ia Constituci6n. 

<29) Cabe referirnos a Ia tecnica de Ia reformatio in peius, que faculta al 6rgano 
jurisdiccional ante el que se interpone el recurso contra una sanci6n a agravarla. En 
aplicaci6n del principia de congruencia es inadmisible esta tecnica en Ia via judicial 
por Ia obligaci6n de congruencia. A nuestro juicio, Ia nueva LPAG ha tornado par-
tido en contra de ia reformatio in peius en el articulo 187°.2 que preceprua que en 
los procedimientos iniciados a petici6n del interesado, Ia resoluci6n sera congruen-
te con las peticiones formuladas por este, sin que en ningtin caso pueda agravar su 
situaci6n inicial y sin perjuicio de Ia potestad de Ia administraci6n de iniciar un 
nuevo procedimiento, si procede. Consideramos que debe ser prevista Ia prohibi-
ci6n de Ia reformatio in peius dentro de los principios d~ Ia potestad sancionadora 
administrativa. 
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inmersa en un mandata general de transparencia en su actuacion (30l 

que facilita la cognoscibilidad de los actos del procedimiento por los 
interesados, que esta reconocido como derecho fundamental de la 
persona dentro del Titulo I de la Constitucion peruana de 1993. 

Asf, se reconoce en el inciso 5 del articulo 2° como derecho fun-
damental de la persona solicitar sin expresion de causa la informa-
cion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el 
plazo legal, con el costo que supone el pedido. Se excepttian las in-
formaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente 
se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. Este dere-
cho esta protegido mediante la accion de habeas data, prevista en el 
inciso 3 del articulo 200° de la Norma Suprema. El derecho de acceso 
del ciudadano a los archives y registros administrativos no solo es 
un derecho del ciudadano, es un principia del funcionamiento de la 
Administracion Publica (31 l. 

A nivel del procedimiento administrative son manifestaciones 
del principia de publicidad en la nueva LPAG: el derecho de acceder, 
en cualquier memento, de manera directa y sin limitacion alguna a 
la informacion contenida en los expedientes de los procedimientos 
administrativos en que sean partes y a obtener copias de los docu-
mentos contenidos en el mismo sufragando el costo que suponga su 
pedido, salvo las excepciones expresamente previstas en la ley (arti-
culo 55°.3); el derecho solicitar la informacion que obra en poder de 
las entidades siguiendo el regimen previsto en la Constitucion y la 
Ley (articulo 110°.1)); deber de notificar al interesado en su domicilio 
(articulo 21°.1 ); regimen de publicacion de los actos administrativos 
(articulo 23°); el perfodo de informacion publica para resolver acerca 
del otorgamiento de licencias o autorizaciones para ejercer activida-
des de interes general (articulo 185°. 2). 

f) Principia del debido proceso en sede administrativa. Como 
principia derivado del principia constitucional del debido proceso 

(30) Su precedente mas remoto se halla en la Ley sueca de 5 de abril de 1949 sobre 
el acceso a los documentos publicos 

(31) Embid Irujo, Antonio. "El derecho de acceso a los archivos y registros adrni-
nistrativos. Algunas reflexiones en visperas de su consagraci6n legislativa". En: La 
protecci6njurfdica del ciudadano. Torno I, Civitas, Madrid, 1993, p. 729. 
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en sede judicial, previsto en el articulo 139°.3 de la Constituci6n de 
1993. Cabe anotar que esta norma se refiere en su segundo parrafo al 
principia del juez y del procedimiento predeterminado, la jurispru-
dencia constitucional ha interpretado que en sede administrativa 
supone seguir el procedimiento legalmente preestablecido, respetan-
dolo en cada una de sus etapas, tramites y actuaciones. Asimismo, 
sus principales manifestaciones estan vinculadas al principia de no 
indefensi6n. <32) La enumeraci6n de las garantias del debido proceso 
debe ser ilustrativa y no taxativa porque comprenden todos aquellos 
principios que garanticen el principia de no indefensi6n <33). Asimis-
mo, consideramos como manifestaciones de este principia: la moti-
vaci6n como requisito de validez del acto administrativo (articulo 
3°.4 de la LPAG) <34). 

Otras manifestaciones del debido proceso penal son aplicables al 
Derecho Administrativo Sancionador: la presunci6n de inocencia <35) 

<32)Hutchinson, Tomas, op. cit., p. 30-31, considera como aspectos del debido 
proceso adjetivo e! derecho a ser oido, derecho a ofrecer y producir prueba y el dere-
cho a una decision fundada. A su vez el articulo IV.1.2 sefiala que el principia del 
debido procedimiento comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y 
producir pruebas y a obtener una decision fundada en Derecho. 

<33)Hakansson Nieto, C., op. cit., p. 87. 
<34)La motivacion del acto administrativo es una garantia contra Ia arbitrarie-

dad. Por ello nos parece incomprensible que el articulo 14°.2 .1 de Ia LPAG preceprue 
que el acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas 
en Ia motivacion esta afectado por un vicio no trascendente, prevaleciendo Ia conser-
vacion del acto.2,Un acto cuya parte considerativa no guarde relacion de congruencia 
con su parte resolutiva no esta viciado de nulidad? Cabe tener en cuenta que el con-
cepto de arbitrariedad de Ia Administracion como equivalente a Ia falta de motiva-
cion del acto administrativo de Fernandez. Tomas Ramon (De la arbitrariedad de la 
Administraci6n. Civitas, Madrid, 1994, p. 82): "La motivacion de Ia decision comien-
za pues, por marcar Ia diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque 
sino hay motivacion que lo sostenga, el unico apoyo de Ia decision sera Ia sola volun-
tad de quien Ia adopta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho 
en el que no hay margen, por principia, para el poder puramente personal. Lo no 
motivado es ya, por.este solo hecho, arbitrario ... " 

<35)En el caso "Felicita Julia Lopez Gonzales c./ Ministro del Interior", Exp. No 
333-96-AA/TC, el Tribunal Constitucional peruano considero que Ia aplicacion de Ia 
sancion administrativa porIa presunta comision de deli to contra Ia fe publica "cons-
tituye una violacion de su derecho constitucional a Ia presuncion de inocencia, reco-
nocido en el literal "e" del inciso 24) del Articulo 2° de Ia Constitucion Politica del 
Estado, pues, no habiendose declarado judicialmente su responsabilidad penal me-
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que, entre otras manifestaciones en el procedirniento administrativo 
sancionador, supone que las aetas de inspecci6n carecen de presun-
ci6n de certeza puesto que supondria una inversion de la carga de 
la prueba a favor de la Administraci6n y en contra del particular. 
En aplicaci6n del derecho fundamental de presunci6n de inocencia 
las aetas de inspecci6n de la Administraci6n tienen el valor proba-
torio que ha medirse a la luz del principia de la libre valoraci6n de 
prueba <36l; Asimismo, son aplicables los principios de orden penal, 
con matices, al Derecho Administrativo Sancionador <37l: el princi-
pia de legalidad, el principia de tipicidad, el principia non bis in 
idem, el principia de culpabilidad, el de retroactividad benigna <38l 

y la prohibici6n de la reformatio in peius. 

diante resolucion judicial, se tomo la presunta comision de dichos ilfcitos penales 
como hecho determinante para disponerse la sancion de pase a la situacion de dispo-
nibilidad, olvidandose que dicha presuncion formal opera en nuestro ordenamiento 
jurfdico, no porque el sometido a un proceso penal pruebe su inocencia, sino porque 
mientras no se pruebe su responsabilidad penal mediante resolucion judicial firme, 
habra de presumirse la inocencia de la comision de los delitos imputados". 

<36) Aguado y Cudola, Vincenc. La presunci6n de certeza en el Derecho Admi­
nistrativoSancionador, Civitas, Madrid, 1994, p. 174 y sigts. 

<37l El pun to de partida de esta doctrina es el pronunciamiento del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos del Hombre ( TEDH) en el caso Oztiirk contra la Republica Fede-
ral Alemana. Es el caso de un inmigrante turco que colisiono contra un vehfculo esta-
cionado siendo castigado con una multa administrativa, de acuerdo con la legisla-
cion alemana. No conforme con la multa el Sr. Abdulbaki bztii.rk interpuso recurso 
ante el juez de primera instancia. Durante la tramitacion del proceso bzturk se desis-
ti6 de su recurso quedando firme la decision administrativa, y le exigieron ademas 
de la multa, las costas del proceso, incluyendo en ellas los honorarios del intt<;rprete. 
En este extrema, el recurrente impugnola decision judicial, al amparo del articulo 6°, 
inciso 3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. La defensa del Estado 
aleman argumento que el referido articulo 6° no era aplicable al caso por cuanto el 
quejoso no se encontraba en el supuesto de charged with a criminal offense. En este 
caso, el TEDH seii.alo que "una falta del tipo de la del Sr. bzturk sigue perteneciendo 
al derecho penal en una gran mayorfa de los Estados contratantes, como en la Repu-
blica Federal Alemana hasta la entrada en vigor de Ia legislacion 1968/1975: conside-
rada como ilegal y reprehensible, se le sanciona con penas" (parrafo 53). El TEDH 
ratifico la concepcion actualmente prevaleciente en Ia doctrina que las penas y las 
sanciones administrativas constituyen dos subespecies del genera de las "sanciones 
punitivas", por lo que los principios de arden penal son aplicables, con matices, al 
Derecho Administrativo Sancionador. 

<38) El principia de legalidad en materia sancionadora supone que no pueden 
imponerse sanciones administrativas por normas inferiores a la ley (articulo 230". 1 
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III. PRINCIPIOS GENERALES NO CONSTITUCIONALIZADOS 
DE GRAN RELEVANCIA EN EL PROCEDIMIENTO 

Incluimos aqui a Principios Generales no incluidos en el texto 
constitucional peruano, aun cuando estan irradiados por los valores 
constitucionales. Algunos de ellos si estan reconocidos en otro textos 
constitucionales. Consideramos a los siguientes: 

a) Principia de exigencia del procedimiento mismo. Cuando la Ad-
ministraci6n quebranta el marco legal genera y promueve ope-
raciones materiales restrictivas o cercenadoras de los derechos 
individuales se configura una "via de hecho" (39l. En consecuen-

de !a LPAG). El principia de tipicidad que preve que solo constih1yen conductas san-
cionables las infracciones previstas mediante su tipificacion como tales, sin admitir 
tipos abiertos, interpretacion extensiva o analogia (articulo 230°.2 de !a LPAG). El 
prilKipio non bis in idem que supone que no se podni imponer sucesiva o simulta-
neamente una pena o sancion administrativa por el mismo hecho en los casas en que 
se aprecie !a identidad del sujeto, hecho y fundamento (articulo 230°.10 de la LPAG). 
Supone la imposibilidad de que los organos de !a Administracion lleven a cabo ac-
tuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casas en que los hechos pue-
den ser constitutivos de delito o falta segun el Codigo Penal o las !eyes especiales, 
mientras !a autoridad judicial nose haya pronunciado sabre ellos y que !a Adminis-
tracion debe "respetar, cuando acme a el planeamiento factico que los tribunales han 
realizado" (Sentencia del Tribunal Constitucional espafi.ol 77/1983, de 3 de octubre). 
El principia de culpabilidad exige !a concurrencia de dolo o culpa en el autor de la 
infraccion administrativa. El principia penal de retroactividad benigna, reconocido 
en el articulo 103° de la Constitucion, es aplicable al Derecho Administrativo Sancio-
nador preve !a ley posterior mas favorable a infracciones cometidas con anterioridad 
a su entrada en vigencia (articulo 230°.10 LPAG). 

(39lGrecco, Carlos . "Vias de hecho administrativas', en: revista "La Ley", T. 
1980-C. Doctrina, Buenos Aires, pp. 1203- 1212. El Consejo de Estado frances formula 
!a doctrina de la vfa de hecho para atenuar el principia de la independencia de la 
Administracion Publica de !a jurisdiccion ordinaria y que se justificaba por la idea de 
que asf como !a existencia de un acto administrativo genera la apertura del proceso 
contencioso y !a atribucion competencial de la jurisdiccion administrativa, !a ausen-
cia de aquel cuando se practicaba una operacion material por organismos adminis-
trativos vulneradora de derechos individuales, determina la desaparicion de !a causa 
que legitima !a intewencion del juez administrativo y el fundamento que obstaculi-
zaba !a competencia del juez ordinaria. Los presupuestos de !a via de hecho en la 
doctrina o legislacion argentina han sido: a) comportamiento material de !a Adminis-
tracion; b) irregularidad del cornportamiento administrativo, ya sea por falta de deci-
sion administrativa previa o por ejecucion de un acto administrativo estando pen-
diente algun recurso de los que en virtud de norma expresa implican la suspension 
de aetas ejecutorios y la ejecucion de un acto administrativo pendiente de notifica-
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cia, se quebranta este principia que esta estrechamente vincula-
do al Principia de Legalidad de la Administracion. 

b) Principia de Legalidad de la Administracion. Constituye uno de 
los principios capitales del Estado de Derecho. Al no derivarse 
la Administracion de la emanacion del soberano sino devenir 
originada de una creacion abstracta del Derecho se encuentra 
sometida a la ley que supuestamente expresa la voluntad gene-
ral de los pueblos. La doctrina de la vinculacion positiva de la 
Administracion ala Ley ("positive bindung) <40l reivindica un an-
tiguo principia de la Revolucion Francesa y consagrado 
normativamente en el parrafo 3° del articulo 20° de la Ley Fun-
damental de Bonn que somete al Poder Ejecutivo a la Ley y al 
Derecho. El articulo IV. 1.1 de la LPAG consagra al principia de 
legalidad con la siguiente definicion: "Las autoridades adminis-
trativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al 
derecho, dentro de las facultades que le esten atribuidas y de 
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas". En el 
procedimiento administrative se derivan dos consecuencias fun-
damentales previstas en los incisos 1 y 5 del artfculo 3° de la 
LPAG: el acto administrativo sera producido por elorgano com-
petente y que antes de su emision el acto debe ser conformado 
mediante el cumplimiento del procedimiento previsto para su 
genera cion. 

cion; c) irregularidad del acto administrativo, a diferencia del presupuesto anterior la 
irregularidad deriva no ya de la operacion administrativa considerada en si misma, 
sino que proviene de la decision o acto administrativo•que se ejecuta (hipotesis califi-
cadas como inexistencia virtual por carecer el au tor de toda competencia administra-
tiva, como ocurre en la usurpacion de funciones, o situaciones verificadas aun cuan-
do emanan de una autoridad administrativa, la decision es enteramente ajena a la 
aplicacion de un texto normativo); d) atentado o lesion de una libertad publica o del 
derecho de propiedad. 

<40) Hutchinson, Tomas. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Torno 
I, Astrea, Buenos Aires, 1987, p.26 sefiala que:" Asi surge, en contraposicion a lo que 
es propio en general de los sujetos privados, que la Administracion no puede obrar 
sin que el ordenamiento la autorice expresamente. Frente al principia permissun 
videtur id omne quod non prohibitum, que domina, en general, la vida ivil, es propio 
del regimen de la Administracion el apotegma quae non sunt permissa prohibita 
intelliguntur ( ... ) El principia de legalidad es de la esencia del Estado de Derecho. 
Significa negativamente que ninguna actividad administrativa debe contrariar a una 
norma juridica vigente". 
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c) El Principia de objetividad, es interpretado como una directriz 
que se refiere a la actividad de la Administraci6n Publica objeti-
vamente considerada, a diferencia de la imparcialidad, que co-
rresponde ala dimension subjetiva. Este principia obliga la exacta 
ponderaci6n de los intereses en juego en el procedimiento admi-
nistrativo<41l. Esta reconocido expresamente en el articulo 103°1 
de la Constituci6n espanola de 1978 <42l. 

d) El Principia de imparcialidad, referida al aspecto subjetivo de la 
persona del funcionario publico. Consiste en el deber de actuar 
neutralmente sin favoritismos <43l. En consecuencia, esta estrecha-
mente vinculada al principia de igualdad. Son manifestaciones 
de este principia: el deber de abstenci6n del funcionario que ten-
ga facultad resolutiva o cuyas opiniones sobre el fondo del 
procedimiento puedan influir en el sentido de la resoluci6n (ar-
ticulo 88° de la LPAG) y la promoci6n de la abstenci6n a pedido 
del particular (articulo 89°.2 de LPAG). 

e) El Principia de interdicci6n de la arbitrariedad. Reconocido en 
el articulo 9°.3 de la Constituci6n espanola de 1978 <44>. Es una 
garantia contra el vicio de desviaci6n de poder ("detournement 

<41 lLopez Menudo, Francisco, op.cit., p. 52. 
<42l Se trata de una norma que deberia tenerse en cuenta como antecedente en un 

futura reforma constitucional peruana. Declara: "La Administracion Publica sirve 
con objetividadlos intereses generales y achla de acuerdo con los principios de efica-
cia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento 
plena ala ley y al Derecho". 

<43) En ese sentido, Suay Rincon, Jose. Op. cit., pp. 171-172, considera que la Ad-
ministracion en el procedimiento administrativo sancionador actua como juez y par-
te, por lo que propane para garantizar el principia de imparcialidad que no solo se 
debe separar a la autoridad instructora y la autoridad decisoria sino que 
adicionalmente se debe dotar a la resolucion formada por la autoridad instructora de 
un cierto efecto vinculante, al objeto de impedir a la autoridad decisoria transformar 
in peius los terminos de la acusacion. 

<44lEsta norma r~coge los Principios Generales del ordenamiento constitucio-
nal espafiol. Asi, declara que: "La Constitucion garantiza el principia de legalidad, 
la jerarquia normativa, la public:idad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorable o restrictivas de derecho individuales, la 
seguridad juridica, la responsabilidad y fa interdicci6n de fa arbitrariedad de los 
poderes publicos". 
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de pouvoir") <45l. Una manifestaci6n del principio lo encontra-
mos en el inciso 3 del articulo 3° de la LPAG que preve ala fina-
lidad publica como un requisito de validez de los actos adminis-
trativos. Asimismo, esta relacionado el deber de motivaci6n de 
los actos que igualmente esta recogido como requisito de vali-
dez en el inciso 4 del precitado articulo 3°. 

f) El Principio de tutela del interes publico. No es opuesto a los 
anteriores pero si es la contraparte de los mismos, dentro de la 
estructura bipolar sobre el que reposa el Derecho Administrati-
vo. Aun cuando no es un principio que se derive directamente 
de principios constitucionales la Norma Fundamental contiene 
disposiciones que encomiendan al Estado velar por fines de in-
teres publico <46l. 

<45l El acto administrativo es una manifestaci6n del fin de in teres publico. La 
consagraci6n del fin de in teres publico es un resultado de Ia jurisprudencia del Con-
sejo de Estado frances. La falta de adecuaci6n de entre los m6viles que inspiraron Ia 
actuaci6n administrativa y elfin se consider6 vicio de nulidad por detournement de 
pouvoir. Como seftala Alibert, citado por Garrido Falla, Fernando (Tratado de Dere-
cho Administrativo, vol. I, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 669-
670): "La desviaci6n de poder es el hecho del agente administrativo que, realizando 
un acto de su competencia y respetando las formas impuestas por Ia legislaci6n, usa 
de su poder en casos, por motivos y para fines distintos de aquellos en vista de los 
cuales este poder le ha sido conferido. La desviaci6n de poder es un abuso de manda-
ta, un abuso de derecho. Puede un acto administrativo haber sido realizado por el 
funcionario competente con todas las apariencias de regularidad y, sin embargo, este 
acto discrecional realizado, que el funcionario calificado tenia el derecho estricto de 
realizar, puede estar afectado de ilegalidad si su au tor ha usado de sus poderes para 
un fin distinto que el in teres general o el bien del servicio". La doctrina acerca de Ia 
desviaci6n de poder habia sido recogida en el articulo 38° de la LNGPA que previ6 
que el contenido de los actos administrativos sea jus tara a lo dispuesto en el ordena-
miento juridico y sera adecuado a los fines de aquellos. La nueva LPAG preve en el 
articulo 3°.3 que es requisito de validez del acto administrativo Ia finalidad publica, 
es decir, adecuarse a las finalidades de interes publico asumidas por las normas que 
otorgan las facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir me-
diante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de Ia propia auto-
ridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista en la ley. 

<46) Asi, el articulo 65° de la Constituci6n dentro del capitulo de "Principios Ge-
nerales del Regimen Econ6mico" preve que el Estado defiende el interes de los con-
sumidores y usuarios. De ahi que existe un reconocimiento constitucional al interes 
publico o social, cuya protecci6n esta a cargo del Indecopi y de los entes reguladores 
de los servicios publicos, que consideramos indispensables en el nuevo Derecho Ad-
ministrativo Econ6mico pero sometiendo su eficiencia al marco del respeto a los de-
rechos fundamentales. 
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Son manifestaciones de la tutela del interes publico dentro de la 
LPAG: el derecho de las personas naturales o jurfdicas de pre-
sentar peticion o contradecir actos ante la autoridad administra-
tiva competente, aduciendo el interes difuso de la sociedad (ar-
tfculo 108°.1); la autoridad competente debe promover toda ac-
tuacion que fuese necesaria para su tramitacion, superar cual-
quier obstaculo que se oponga a la regular tramitacion del pro-
cedimiento (artfculo 145°); determinar la norma aplicable al caso 
aun cuando no haya sido invocada o fuere erronea la cita legal 
(artfculo 145°); asf como evitar el entorpecimiento o demora a 
causa de diligencias innecesarias o meramente formales, adop-
tando las medidas oportunas para eliminar cualquier irregulari-
dad producida (artfculo 145°); la responsabilidad funcionarial 
por incumplimiento de plazos (articulo 143°); los procedimien-
tos administrativos se desarrollan de oficio (artfculo 144°); los 
actos de instruccion necesarios para la determinacion, conoci-
miento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba 
pronunciarse la resolucion, seran realizados de oficio por la au-
toridad a cuyo cargo se tramita el procedimiento de evaluacion 
previa (artfculo 159°); adopcion de medidas cautelares (artfculo 
146°); el contenido de los actos puede incluir otras cuestiones 
que hayan sido apreciadas de oficio (artfculo 5°.4); aun cuando 
opere el silencio negative se mantiene la obligacion de la Admi-
nistracion de resoh cr expresamente, hasta que se le notifique 
que el asunto ha sido sometido a conocimiento de una autori-
dad jurisdiccional o el administrado haya hecho de los recursos 
administrativos respectivos (articulo 188°.4); la facultad de la Ad-
ministracion de limitar el desestimiento y continuar el procedi-
miento si se considerase que la accion suscitada por la iniciacion 
del procedimiento extrafiase interes general (artfculo 189°.7); fa-
cultad de declarar la nulidad de oficio de los actos administrati-
vos, siempre que agravien el interes publico (artfculo 202°); 

g) El principia de participacion publica en el procedimiento. Supo-
ne un salto cttalitativo en el procedimiento administrative: la ex-
tension del control al procedimiento de formacion y produccion 
de los actos. Su finalidad es hacer copartfcipes del contenido de 
la decision a los ciudadanos. Lo mas relevante de la aplicacion 
de este principia es que facilita penetrar mas que en las motiva-
ciones jurfdico formales, en las polfticas de la Administracion y 
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procurar la difusi6n de la informacion. Asi, la participaci6n mas 
que sustituir a la burocracia quiebra el principia fundamental 
de la dominaci6n burocratica sobre la sociedad: el secreto 
funcionarial (47l. 

La LPAG recoge el principia de participaci6n publica pero nose 
trata de la participaci6n de aquellos que ven afectada directa-
mente una situaci6n juridica suya sino la de los portadores de 
los intereses difusos y de los usuarios de servicios publicos quie-
nes mediante audiencia publica pueden sumarse al procedimien-
to cuando el acto al que conduzca sea susceptible de afectar sus 
derechos o intereses (articulo 182°). 

h) Principia de buena fe. En la doctrina hay diversos enfoques 
con relaci6n a la buena fe (4Bl. A nuestro juicio, es un Principia 
General aplicable tanto en el ejercicio de un derecho como en el 
cumplimiento de un deber. Es inspirador tanto para los actos 
de la Administraci6n como para los del particular (49 l. Confor-
me al Derecho Civil debe distinguirse dos grandes tipos o ver-
tientes de la buena fe: subjetiva y objetiva (SO). La buena fe sub-
jetiva ampara la apariencia juridica y el titulo oneroso para ase-
gurar la seguridad del trafico comercial, "obliga al Derecho a 
proteger a quienes de buena fe han adquirido un bien o un de-

(47) Sanchez Moron, Miguel. "Notas sabre la funci6n administrativa en la Cons-
tituci6n espanola de 1978". En: La Constituci6n espaiiola de 1978. £studio sistemati­
co, dirigido por los profs. Alberto Predieri y E.Garcfa de Enterrfa, Civitas, Madrid, 
1984, p. 680-681. 

(48l Jimenez Vargas Machuca, Roxana, op.cit.: "Hay quienes consideran que la 
buena fees un principia, otros que hay varias clases de buena fe, todas elias de natu-
raleza diferente, otros que se trata de un standard jurfdico, otros sefi.alan que se trata 
unicamente de la ausencia de mala fe, otras Ia asocian directamente con Ia ignorancia 
y el error, otros con Ia solidaridad, con sinceridad, fidelidad (pues proviene del latin 
fides), veracidad, etc.". La autora conceptua a Ia buena fe como un Principia General 
distinguiendo sus dos grandes tipos: la buena fe objetiva cuando se trata de deberes 
y Ia buena fe subjetiva cuando se trata de derechos. La Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General en el inciso 1.7 del artfculo IV del Titulo Preliminar recoge Ia bue-
na fe objetiva bajo Ia denominaci6n de "Principia de presunci6n de veracidad". 

(49) Sentencia del Tribunal Supremo espaii.ol de 24.1.90. 
(SO) Jimenez Vargas Machuca, Roxana. Op. cit. 
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recho" <51 ). En esta vertiente subjetiva es incorporado en el arti-
culo 12°. 1 de la LPAG que preve que la declaraci6n de la nuli-
dad tendra efecto declarative y retroactive ala fecha del acto, 
salvo derechos adquiridos de buena fe, en cuyo caso operara a 
futuro. En su vertiente objetiva se manifiesta como un criteria 
para juzgar la conducta del sujeto a fin de determinar si seen-
cuentra en concordancia con las reglas admitidas acerca de lo 
que es recto y honesto <52). 

Asi, son manifestaciones de esta vertiente objetiva en la LPAG: 
los procedimientos de aprobaci6n automatica (articulo 31 °); la pre-
sunci6n de veracidad de las declaraciones juradas, los documen-
tos sucedaneos y la informacion incluida en los escritos y formu-
laries que presentan los administrados para la realizaci6n de los 
procedimientos administrativos (articulo 42°). Dentro de esta ver-
tiente objetiva, la LPAG incluye ala buena fe como deber en la 
conducta procedimental del administrado (articulo 56°. 1) <53). 

i) Principia de no agravaci6n. En doctrina este principia se dirige 
efectivamente para proteger a los particulares de la imposici6n 
de excesivas y superfluas cargas, impuestas por los poderes pu-
blicos para el ejercicio de sus derechos. En ltalia se encuentra en 
armonia con la mas moderna lectura del texto constitucional, 
segun la cuallos derechos de las personas constituyen el funda-
mento del ordenamiento y la autoridad puede -s6lo en la medi-

<51 ) Borda, Guillermo. "El principia de la Buena fe". En: Libra Homenaje a Javier 
l&rgas. Academia Peruana de Derecho. Gaceta Juridica, Lima, 2000, p. 288, cit. por 
Jimenez Vargas Machuca, Roxana, en op. cit. 

<52) Jimenez Vargas Machuca, Roxana. Op. cit. La autora precisa que el criteria 
objetivo de la buena fe es recogido en el articulo 168° del C6digo Civil que preve que 
el acto juridico debe ser interpretado "de acuerdo a lo que se haya expresado en el y 
segun el principia de la buena fe". A nuestro juicio, la declaraci6n jurada en el proce-
dimiento administrativo juridico unilateral a! que se aplica el principia de Ia buenc. 
fe, de modo que la ver.acidad de la declaraci6n de voluntad determina la constituci6n 
de sus efectos juridicos. 

<53) Una manifestaci6n particularizada del principia de la buena fe en la conduc-
ta procedimental del administrado esta prevista en el ambito de las notificaciones. El 
articulo 27'. 1 de Ia LPAG preve que la notificaci6n defectuoSOl por omisi6n de alguno 
de sus requisitos de contenido, surtira efectos legales a partir de Ia fecha en que el 
interesado manifiesta expresamente haberla recibido, sino hay prueba en contrario. 
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da que sea necesario- limitar el ejercicio de los poderes o de las 
facultades relativas a esos derechos (54l. 

Dentro de la LPAG son manifestaciones del principia de no agra-
vacion: la regia de que solo procede establecer derechos de tra-
mitacion en los procedimientos administrativos, cuando su tra-
mitacion implique para la entidad la prestacion de un servicio 
espedfico e individualizable a favor del administrado, o en fun-
cion del cos to derivado de las actividades dirigidas a analizar lo 
solicitado (articulo 44°.1); el monto del derecho de tramitacion 
es determinado en funcion al importe del costo que su ejecucion 
genera para la entidad por el servicio prestado durante toda su 
tramitacion y, en su caso, por el costo real de produccion de do-
cumentos que expida la entidad (articulo 45°.1); derecho del ad-
ministrado a que las actuaciones de las entidades que les afecten 
sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa posible (articulo 
55°.10); regimen de fedatarios para autenticacion de documen-
tos (articulo 127°); obligacion de las entidades de recibir 
sucedaneos documentales (articulo 41 °). 

j) Principia de eficacia. Es un Principia General que el Titulo Preli-
minar de la Ley del Procedimiento Administrativo General defi-
ne en el articulo IV 1.10 que los sujetos del procedimiento admi-
nistrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de la finali-
dad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya 
realizacion no incida en su validez, no determinen aspectos im-
portantes en la decision final, no disminuyan las garantias del 
procedimiento, ni causen indefension a los administrados. En la 
doctrina engloba a su vez a otros principios: informalismo, cele-
ridad y la conservacion del acto en el procedimiento. 

En ese sentido, el informalismo esta explicito en el articulo 10°.3 
de la LPAG que preve que son vicios del acto administrativo que 
causan su nulidad de pleno derecho los actos que no cumplen con 
los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisi-
cion. El vicio invalidante debe ser esencial para configurar la nuli-
dad del acto administrativo. Asimismo, son manifestaciones del 

(54) Masucci, Alfonso. "Apuntes reconstructivos de Ia Ley sabre el procedimien-
to administrativo en Italia" en: Documentaci6n Administrativa, num. 248-249, mayo-
diciembre de 1997, Madrid, pp. 315-316. 
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informalismo el deber de las entidades de proporcionar directamen-
te los datos e informacion que posean sea cual fuere su naturaleza 
juridica o posicion institucional, a traves de cualquier medio, sin mas 
limitacion que la establecida por la Constitucion o la ley (articulo 
76.2); la regia de que los procedimientos administrativos se desarro-
llan de modo sencillo y eficaz sin reconocer formas determinadas, 
fases procesales, momentos procedimentales rigidos para realizar 
determinadas actuaciones o responder a precedencia entre ellas (ar-
ticulo 144°); la conciliacion o transaccion extrajudicial en los procedi-
mientos trilaterales (articulo 228°). 

El principia de economia procedimental y celeridad tiene como 
sus manifestaciones: reglas para la celeridad en la recepcion (articu-
lo 118°); regia de expediente unico (articulo 150°); la regia de que en 
una sola decision se dispondra el cumplimiento de todos los trami-
tes necesarios que por su naturaleza corresponda, siempre y cuando 
nose encuentren subordinados entre si sucesivamente subordinados 
en su cumplimiento, y se concentraran en un mismo acto todas las 
diligencias y actuaciones de pruebas posibles, procurando que el 
desarrollo del procedimiento se realice en el menor numero de actos 
procesales (articulo 148°.2); la regia de que cuando sea identica la 
motivacion de varias resoluciones, se podran usar medias de pro-
duccion en serie (articulo 148°.5); acumulacion de procedimientos en 
tramite que guarden conexion (articulo 149°). 

El principia conservatio acti expresado en la regia de que cuan-
do el vicio del acto administrative por el incumplimiento de sus ele-
mentos de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion 
del acto (articulo 14°.1); la nulidad de los actos solo implica lade los 
sucesivos en el procedimiento, cuando esten vinculados entre si (ar-
ticulo 13°.1); la nulidad parcial de los actos (articulo 13°.2); la none-
cesaria invalidez de los actos del funcionario incurso en abstencion 
(articulo 91°.1); rectificacion de errores materiales o aritmeticos del 
acto administrative, con efecto retroactive, en cualquier momenta 
(articulo 201 °.1). 

IV. LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL 
Y LA CODIFICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES 

La nueva Ley del Procedimiento Administrative General, Ley 
No 27444, norma que introduce una revolucion copernicana en nues-
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tra legislaci6n administrativa, fue publicada elll de abril del2001 y 
que conforme a su Cuarta Disposici6n Transitoria y Final entra en 
vigencia a los seis meses de su publicaci6n se define juridicamente 
distinta a su antecedente legislativo: El Texto Unico de la Ley de 
Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado por 
Decreta Supremo No 002-94-JUS. Esta ley no fue una Ley com lin, pues 
su propio texto, como el de su antecedente el Reglamento de Nor-
mas Generales de Procedimientos Administrativos de 1967, en su 
articulo 1 a reconocia la existencia de procedimientos especiales y se 
autodefinia como ley supletoria. 

La nueva Ley al denominarse del "Procedimiento Administrati-
vo General" no debiera ser -como no lo fueron sus precedentes nor-
mativos- un C6digo de un procedimiento-tipo aplicable a todos los 
procedimientos administrativos. La LPAG debiera ser una ley para 
los procedimientos. En ese sentido, no debe pretenderse a traves de 
una ley del "Procedimiento Administrativo General" una ordena-
ci6n rigida y formalista de un procedimiento unitario en el que se 
den todas estas actuaciones como etapas del mismo. Asi, no debe 
regular la iniciaci6n, los plazas y terminos, la ordenaci6n, instruc-
ci6n y terminaci6n como etapas preceptivas de un procedimiento, 
sino como tipos de actuaciones que pueden o no aplicarse con arre-
glo a la naturaleza y a las singularidades propias del procedimiento 
en cuesti6n. 

En esa direcci6n correcta lo define el articulo II.2 del Titulo Pre-
liminar de la LPAG que declara que: Los procedimientos especiales 
creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la sin-
gularidad de la materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley 
en aquellos no previstos y en los que no son tratados expresamente 
de modo distinto. 

Asimismo, surge un primer problema de aplicaci6n de ese con-
cepto: si todo lo narmada en la LPAG debe ser considerado comun. 
Entendemos que sus alcances debieran estar limitados a aspectos 
fundamentales del procedimiento en armonia con la definicion de la 
ley como general. En ese sentido, los principios generales del proce-
dimiento son puntas de referenda sabre los cuales entendemos que 
deben girar los alcances del concepto de "procedimiento adminis-
trativo com lin". 
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Si analizamos el texto de la LPAG se advierte que la opci6n del 
legislador es la de sugerir y hasta fijar un procedimiento-tipo. Asi, 
entra a una prolija y minuciosa regulaci6n de ciertos temas y mate-
rias como 6rganos colegiados (subcapitulo V del capitulo II del Titu­
lo I); participaci6n de los ciudadanos (capitulo VII del Titul<~ I); los 
procedimientos especiales (Titulo IV) siendo desarrollado el proce-
dimiento trilateral a un nivel de detalle que es incompatible con el 
concepto de ley general y supletoria. 

Discrepamos del criteria asumido por la LPAG de incluir en su 
texto una codificaci6n de Principios Generales del Procedimiento 
Administrativo. Como hemos sefialado el desarrollo de los Princi-
pios Generales del Derecho ha sido una creaci6n jurisprudencial en 
Francia, siendo en consecuencia, preferible optar en esta materia por 
un desarrollo judicialista en base a la jurisprudencia de los tribuna-
les administrativos y del Tribunal Constitucional, quien pese a sus 
limitaciones a raiz de la destituci6n de tres magistrados indepen-
dientes produjo algunas relevantes ejecutorias <55). 

Sin perjuicio de ello, con relaci6n a los Principios del Procedi-
miento Administrativo recogidos en el articulo IV del Titulo Prelimi-
nar consideramos tecnicamente correctas las definiciones incorpora-
das a los principios del debido procedimiento (en el art. IV 1.2, aun-
que preferimos referirnos al debido proceso en sede administrativa), 
al impulso de oficio (en el art. IV 1.3 aun cuando lo consideramos 
mas propiamente como una manifestaci6n del principia de tutela 
del interes publico), el de razonabilidad (art. IV 1.4),el de imparcia-
lidad (en el art. IV 1.5, aun cuando su definicion es mas acorde con el 

<55) En ese sentido, cabe citar los conceptos respecto a la tendencia de codificar 
los Principios Generales del Derecho, de Carlos Hakansson, op. cit: "Sin embargo, 
.;_no serfa alterar la naturaleza de los principios? .;_No son acaso tan jurfdicos como las 
normas? Los principios son producto de w1a tarea jurisprudencial que no tiene Hmi-
tes. Par otro lado, silos principios constitucionalizados se convierten en criteria legal, 
.;_que ocurre con aquellos que no fueron incorporados? .;_Se podrfa afirmar que s6lo se 
reconocen aquellos qlle inspiran el Derecho Peruano? Creemos que se trata de otra 
desventaja del legalismo, su intento de convertir la constituci6n en un c6digo 
omnicomprensivo". Si bien esta es una cuesti6n opinable tratandose de los Principios 
Constitucionales, no cabe duda que la tarea jurisprudencial del Tribunal Constitucio-
nal es siempre fundamental en esta materia. A nuestro juicio, la LPAG no debe cons-
tituir un c6digo omnicomprensivo ni sustituir al rol de la jurisprudencia en materia 
de la definicion y desarrollo de los Principios del Procedimiento Administrativo. 
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principia de igualdad), el principia de eficacia (en el art. IV 1.10, que 
engloba para la doctrina a los principios de informalismo y de celeri-
dad y a nuestro juicio, tambien al de simplicidad, recogidos en los 
incisos 1.6, 1.9 y 1.13 respectivamente del art. IV), y el principia de 
participaci6n (art. IV 1.12). 

Con respecto al principia del debido procedimiento (art. IV 1.2) 
la Ley afirma que se rige por los Principios del Derecho Administra-
tivo y que la regulaci6n propia del Derecho Procesal Civil es aplica-
ble s6lo en cuanto sea compatible con el regimen administrativo (56>. 

No coincidimos con que se haya incluido al nivel de Principios 
las reglas de presunci6n de veracidad (Art.IV, 1.7) y el denominado 
principia de conducta procedimental (Art. IV 1.8) (57>. En realidad no 
son Principios sino manifestaciones particularizadas en el procedi-
miento del Principia General de Buena Fe, aplicable en tanto en De-
recho Privado como en Derecho Publico, y que en sus dos vertientes 
objetiva y subjetiva es reconocido y desarrollado en el articulado de 
la propia LPAG. 

Mientras que nose incorpora explicitamente al Principia de Bue-
na Fe se eleva al rango formal de Principia ala regla "privilegio de 

(56) Lo que conlleva precisar cuales son los Principios Generales del Derecho 
Administrativo. Asi, Suay Rincon, Jose, La doctrina de los Principios Generales del 
Derecho y su contribuci6n al desarrollo del Derecho Administrativo, cit. condensan-
do la doctrina sabre Ia materia precisa cuales son los Principios Generales del Dere-
cho: "Entre los iuspublicistas, el abanico suele ser mas amplio. Asf, Villar-Palasi cita 
el principia de igualdad, la seguridad jurfdica, Ia proporcionalidad, la equidad y Ia 
buena fe, junto a otros que parecen merecer igual consideracion, como el principia de 
audiencia de parte, la prohibicion de venire contra factum propium, o la clausula 
rebus sic stantibus en materia de contratacion. Leguina reconoce par tales los que 
enumera el articulo 9.3 C.E., como el principia de legalidad, la irretroactividad de las 
normas sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, la publicidad y jerar-
qufa de las normas, Ia responsabilidad o Ia interdiccion de la arbitrariedad. Estos 
principios son expresion de un Estado de Derecho, pero tam poco se agotan con ellos 
todos los principios generales, ni siquiera son los unicos que derivan del Estado de 
Derecho. Asimismo, Parada agrega la regia anglosajona ultra vires (todo poder esta 
limitado y debe ser ejercido de forma razonable), y dos reglas derivadas de Ia natural 
justice, como son el principia de audiencia y la neutralidad de los organos decision". 

l57l Este ultimo esta inspirado en el denominado principia de conducta procesal 
previsto en el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil. En nuestro 
concepto, es una manifestacion particularizada del principia de buena fe en el proce-
so civil. 
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controles postffiores" (art. IV 1.16) derivada del supuesto principia 
de presuncion de veracidad. A nuestro juicio, es una regia adoptada 
por el legislador cuyo sentido es contingente, siendo modificables 
por la libre voluntad dellegislador sin que por ello se afecte una idea 
de razon y justicia comunmente compartida <58). 

Asimismo, es particularmente notoria la ausencia del Principia 
de no agravaci6n, en tanto se elevan al rango formal de Principios a 
la regia de la predictibilidad (articulo lV 1.15) que es definida como 
un deber de la autoridad administrativa: la de brindar a los adminis-
trados o a sus representantes informacion veraz, completa y confiable 
sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el administrado pueda 
tener una conciencia bastante certera de cual sera el resultado final 
que se obtendra. En rigor este derecho de informacion es una mani-
festacion particularizada y subjetiva del principia de publicidad. 

No se incorpora expresamente el principia de igualdad asi como 
el de objetividad, empero se eleva a nivel del principia al denomina-
do de "uniformidad" (art. IV 1.14) el cual es definido implicitamente 
como un deber juridico de la Administracion: el de establecer requi-
sitos similares para tramites similares, garantizando que las excep-
ciones a los principios generales no seran convertidos en regia gene-
ral y que toda diferenciacion debera basarse en criterios objetivos 
debidamente sustentados. 

Igualmente es redundante la elevacion a nivel de principia del 
deber juridico de la Administracion de verificar plenamente los he-
chos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adop-
tar todas las medidas necesarias autorizadas por la ley, aun cuando 
no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado 
eximirse de elias (art. IV 1.11) al que se define como principia de 
verdad material. En rigor, se trata de una consecuencia y desarrollo 
de los principios de tutela del in teres publico, reconocido por la doc-
trina y el de impulso de oficio, previsto por la propia Ley en el arti-
culo IV 1.3. 

Finalment~, debemos expresar nuestra discrepancia con el texto 
del articulo VIII del Tftulo Preliminar de la Ley del Procedimiento 

<58) Lopez Menudo, Francisco, op. cit. p. 60. 
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Administrativo General en su inciso 1 cuando establece que las auto-
ridades administrativas no podran de dejar de resolver las cuestio-
nes que se les proponga, por deficiencia de sus fuentes; y que en tales 
casos acudiran a los principios del procedimiento previstos en la 
LPAG. Los Principios Generales tienen una funci6n supletoria o 
integradora de las lagunas existentes y se aplican en defecto de ley o 
costumbre. Si se positivizan en el texto de la Ley es evidente que ya 
no tienen una funci6n supletoria o integradora sino fundamental-
mente informadora dando sentido e interpretacion a las normas. 

V. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO EN LA 
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL PERUANA 

Coincidimos plenamente con el criterio de que los Principios 
estan mas a gusto en el mundo de las sentencias, cuando son invo-
cados por los jueces <59l. Su desarrollo es mas enriquecedor en el ana-
lisis de las sentencias y en la doctrina que encorsetados en las codi-
ficaciones. 

Asi, con relaci6n al principio del debido proceso en sede admi­
nistrativa existe reiterada y rica jurisprudencia del Supremo Inb~rpre­
te de la Constituci6n. En el caso de la "Empresa de Transportes An-
dres Avelino Caceres c./Municipalidad Provincial de Huanuco" <60l, el 
TC sostuvo en el fundamento cuarto de la sentencia que precisa: "Que, 
este Colegiado considera oportuno precisar que el Debido Proceso 
Administrativo, supone en toda circunstancia el respeto por parte de 
la administraci6n publica de todos aquellos principios y derechos 
normalmente invocados en el ambito de la jurisdicci6n comlin o es-
pecializada y a los que se refiere el Articulo 139° de la Constituci6n 
del Estado (verbigracia; jurisdicci6n predeterminada por la ley, de-
recho de defensa, pluralidad de instancias, cosa juzgada, etc.). Tales 
directrices 0 atribuciones en el ambito administrativo general nor-
malmente se encuentran reconocidos por conducto de la ley a traves 
de los diversos procedimientos de defensa o reconocimiento de de-
rechos y situaciones juridicas, por lo que su trasgresi6n impone como 

<59) Hakanson Nieto, Carlos. Op.cit. p. 97. · 
<60lExp. No 026-97-AA/TC. Sentencia publicada en "El Peruano" 16.10.98. 
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correlato su defensa constitucional por conducto de acciones consti-
tucionales como la presente". 

A este respecto, hay que matizar la aplicaci6n del principia del 
debido proceso administrativo con relaci6n a los derechos .al juez 
natural, la pluralidad de instancias y la cosa juzgada, conceptos que 
no son necesariamente aplicables, sino en todo caso con matices y 
peculiaridades propias dentro del procedimiento administrativo. 

Sin perjuicio de ello, en otros casas similares el TC ha invocado 
otros principios, lo que demuestra que los Principios del Procedi-
miento no estan en una relaci6n de compartimentos estancos sino por 
el contrario en estrecha interrelaci6n y complementariedad entre sf. 
Asi, en el caso "Francisco Diaz Cardozo c./ Ministerio de Agricultu-
ra y la Oficina de Normalizaci6n Previsional" <61 ) referido ala anula-
ci6n de oficio de una resoluci6n administrativa vencido el plaza legal 
afectando la cosa decidida en el procedimiento administrativo <

62). 

En el caso "Cesar Flores Castillo c./ Ministerio del Interior" <63) 

referido a una Resoluci6n Suprema que dispone el pase a la situa-
ci6n de retiro por causal de "renovaci6n". En ese caso, como en otros 
analogos de oficiales de la Policia Nacional, el TC sin decirlo explici-
tamente considera que la invocaci6n de esta causal para el pase a la 
situaci6n de retiro no es un acto discrecional de la Administraci6n, y 
por tanto exento de control judicial sino de un acto plenamente 
fiscalizable y revisable en sede judicial, Este acto, debe sujetarse a 
principios de objetividad e imparcialidad y a una debida motivaci6n 
basada en una evaluaci6n tecnica. La aplicaci6n de los principios de 
objetividad e imparcialidad son indesligables del concepto del debi-
do proceso en sede administrativa. Asi, en el fundamento tercero la 
sentencia en cuesti6n afirma que: " ... , fluye de autos que la Resolu-

<61) Exp. No 831-98-AA/TC. Sentencia publicada en "El Peruano" 14.9.99. 
<62) El concepto de cosa decidida ha encontrado acogida en nuestro media. Mien-

tras que la doctrina ar.gentina se refiere a !a" cosa juzgada administrativa", en el De-
recho Peruano ha sido acogido el criteria sostenido Bacacorzo, G., op. cit., T. II, p. 603 
quien afirma que no puede haber cosa juzgada. En sus terminos : " Y no hay ni puede 
haber juzgamiento porque este comprende exclusiva y excluyentemente a! Poder ju-
risdiccional y tambien silo hubiera resultarfa innecesario y ocioso que fuera cumpli-
do por los Poderes del Estado". 

(63) Exp. 968-97-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" ell6.6.98. 
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ci6n Suprema No 0057-97-IN/PNP, que dispuso el pase del deman-
dante de la situaci6n de actividad como Mayor de la Polida Nacio-
nal del Peru, a la de retiro por causal de renovaci6n -prevista en el 
Decreta Legislativo No 745- fue expedida basada en la propuesta per-
sonal del Director General de la Polida Nacional, no acreditandose 
en autos que se haya sometido al demandante a una evaluaci6n tec-
nica, objetiva e imparcial de su trayectoria a dicha instituci6n poli-
cial, habida cuenta que, por su tiempo de servicios y edad, el actor al 
momenta de su pase a retiro, estaba habilitado para continuar en la 
carrera policial". 

El Tribunal Constitucional considera que la inobservancia de las 
normas de esenciales procedimiento por la Administraci6n vulnera 
el derecho constitucional al debido proceso en sede administrativa. 
Esta situaci6n juridica que es una causal de nulidad del acto admi-
nistrativo es considerada por el TC como vulneraci6n al derecho al 
debido proceso. Asi, tratandose de un caso trasgresi6n por la Admi-
nistraci6n Municipal del procedimiento establecido en el Reglamen-
to para el otorgamiento de Licencias de Construcci6n, Control y Con-
formidad de Obra, caso "Zoila Rosa Nunez Cayotopa c./ Municipa-
lidad Distri tal de Amarilis" <64 l el Tribunal declar6 que: "en el supuesto 
de que, como afirma la demandada, la sanci6n de demolici6n se debe 
fundamentalmente a que la demandante no obtuvo la licencia de 
construcci6n antes de iniciar las obras, es preciso tener en cuenta que 
aquella no observ6 el procedimiento establecido en el Reglamento 
para el otorgamiento de Licencias de Construcci6n, Control y con-
formidad de Obra aprobado por Decreta Supremo No 25-94-MTC 
del seis de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, ... ". 

En el caso "Empresa de Transportes y Turismo Aeropuerto In-
ternacional S.A. c./ Corporaci6n Peruana de Aeropuertos y Avia-
ci6n Comercial S.A." <65l en que se cuestionaba la legalidad de un pro-
cedimiento administrativo de concurso publico, por contravenci6n a 
las Bases y a normas legales y reglamentarias aplicables, el Tribunal 

<64) Exp. N" 1142-98-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
22.7.99. 

(GS) Exp. N" 295-97-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
28.1.2000 
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Constitucional consider6 que: ... ,yen la metiida en que la regia de 
respeto a los procedimientos preestablecidos implica observancia 
elemental de aquellos supuestos minimos que rodean a todo proceso 
y que no son otros que los que nacen de la misma Constituci6n y del 
reconocimiento que esta realiza de los diversos derechos fundamen-
tales, el haberse detectado inconstitucionalidades al interior del Con-
curso de Meritos N° 001-96-CC. convierte el mismo en irregular o 
atentatorio del derecho al debido proceso y, por extension, del dere-
cho de la libertad de empresa de la demandante. En tales circunstan-
cias, la demanda es amparable hasta los limites que supone el some-
timiento de la empresa demandante a un nuevo concurso donde, 
por el contrario, se garantice a plenitud la observancia de las normas 
preestablecidas para su realizaci6n". 

Con relaci6n al principio de contradicci6n el Tribunal ha produ-
cido una frondosa jurisprudencia, pero invocando otros conceptos 
afines. En el caso "Blanca Lucy Borja Espinoza c./ Alcalde de la 
Municipalidad Melgar" <66) el Tribunal consider6 que la ejecuci6n de 
una sanci6n antes del vencimiento del plazo para impugnar consti-
tuye una violaci6n del derecho de defensa. Asi, el Tribunal sostiene 
que "Que, por el contrario, resulta particularmente arbitrario, que 
habiendo sido notificada dicha resoluci6n con fecha veintitres de 
agosto de mil novecientos noventa y cinco y existiendo por tanto, el 
derecho de recurrir de la misma dentro del plazo de quince dias, 
conforme al articulo 98°, o en su caso 99° del Texto Unico Ordenado 
Normas Generales y Procedimientos Administrativos o Decreto Su-
premo No 02-94-JUS, la emplazada haya emitido por anticipado, esto 
es, el dieciocho de agosto de mil novecientos noventa y cinco, la Re-
soluci6n de Alcaldia N° 1137-95-A-MDMM, dispuso la clausura del 
local perteneciente a la recurrente, ya que tal circunstancia es 
atentatoria del derecho al debido proceso, y particularmente del de-
recho de defensa". 

En la misma linea jurisprudencial el TC sostuvo que en el proce-
dimiento administrativo se debe Hamar para que se apersonen a este 
a los sujetos con legitimo interes. Caso contrario se vulnera el dere-

(66) Exp. No 298-96-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
22. 5.98. 
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cho de defensa; Asi, en el fundamento tercero: "Que, no sucede lo 
mismo, a juicio de este Colegiado, si de lo que se trata es de evaluar 
si en el tramite de dicho procedimiento administrative se ha respeta-
do el derecho constitucional de defensa de la entidad actora, recono-
cido en el inciso 14) del articulo 139° de la Constitucion Politica del 
Estado, ya que la Resolucion Directoral No 234-96-EM/DGE, de fe-
cha once de noviembre de mil novecientos noventa y seis, expedida 
por la Direccion General de Electricidad del Ministerio de Energia y 
Minas, al ser la resultante de un procedimiento administrative don-
de tambien se discutia la titularidad que venia ejerciendo acerca de 
la misma gestion, el Comite Central de Electrificacion de la urbani-
zacion "El Cortijo", exigia que, en cumplimiento de lo previsto por el 
articulo 24° del Decreta Supremo No 02-94-JUS, Texto Unico Ordena-
do de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vos, en dicho procedimiento se citase y oyese a esta ultima entidad, 
lo que al no suceder, y haberse expedido un acto administrative que 
en forma directa afecta sus derechos e intereses, ha generado una 
afectacion al ya referido derecho constitucional de defensa". 

Asimismo, el derecho de defensa es reconocido plenamente como 
aplicable hasta en el procedimiento coactivo. En el caso "Constructo-
ra Inmobiliaria Valle del Sur S.R.Ltda. c./ El Ejecutor Coactivo del 
Instituto Peruano de Seguridad Social" <67l el Tribunal sostuvo que 
" ... por todo lo dicho y considerando que el procedimiento coactivo 
contenido en el Decreta Ley No 17355 contiene diversas normas que 
no permiten un efectivo ejercicio del Derecho Constitucional de De-
fensa y que en su aplicacion viene ocasionando abusos sobre los ad-
ministrados, como sucede en el presente caso proposito del reclamo 
contra el Ejecutor Coactivo del IPSS, resulta procedente la inaplicacion 
para el caso concreto de los articulos 3°, 6°, 7°, soy 11° del antes citado 
Decreta Ley, de conformidad con el Articulo 3°, de la Ley 23506 y 5°, 
de la Ley N° 2539". 

Con relacion al principia de publicidad cabe citar el caso "Gladys 
Isabel Chacon Malpartida c./ Subregion de Pasco" <68l. En este caso se 

<67l Exp. N° 461-96-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" 
18.12.97. 

<68) Exp. No 805- 96-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
2.12.98. 
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afirm6la estrecha conexi6n entre el deber de notificar al administra-
do, manifestaci6n fundamental del principia de publicidad en el pro-
cedimiento, con el derecho de defensa. Asi, el Tribunal sostuvo: "Que, 
en la expedici6n de la Resoluci6n Gerencial N° 077-94-GSR-P del cua-
tro de marzo de mil novecientos noventa y cuatro, que declara nulo 
y sin efecto legal alguno el Concurso de Meritos en el cual particip6 
la demandante, se ha violado el debido proceso y, no esta acreditado 
que esta resoluci6n haya sido notificado debidamente a la deman-
dante con elfin de que pudiera interponer sus recursos impugnativos, 
sometiendola asi a indefensi6n, violandose su derecho a usar los 
medios adecuados para su defensa, que le ampara el inciso 23) del 
Articulo 2° de la Constituci6n Politica del Estado". 

En el caso de un trabajador publico cesado por proceso de eva-
luaci6n de personal el Tribunal asumi6 curiosamente el principia la-
boral de indubio pro operario, al amparo del inciso 3) del articulo 26° 
de la Constituci6n en vez de aplicar el principia procedimental 
indubio pro actione. Asi, fue en el caso "Niker Jhon Salinas Alejan-
dro c./Presidente de la Comisi6n Reorganizadora de la Universidad 
Nacional'Hermilio Valdizan'" (69l. 

Con relaci6n al principia de legalidad de fa Administraci6n la 
jurisprudencia del Tribunal ha sefialado que el funcionario debe limi-
tarse a las funciones de su competencia previamente establecidas. Asi 
en el caso "Asociaci6n de Comerciantes Heroes Alto de la Alianza c./ 
Comite de Administraci6n de la Zona de Tratamiento Comercial de 
Tacna" (70 l el Tribunal sefial6 que: "Que, en merito de lo expuesto, el 
principia invocado por el demandante supuestamente conculcado 
'Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de 
hacer lo que ella no prohibe ' no se a plica en las relaciones juridicas 
de derecho publico, en el cual el funcionario tiene que limitarse a 
las funciones de su competencia expresamente establecidas". 

En la misma direcci6n, en el caso "Tulio Delfilio Bermeo Turchi 
c./ Titular de Pliego del Poder Judicial" (71 l el Tribunal precis6 que: 

• 
(69) Exp. No 284-97-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 

1.12.98. 
(70) Exp. No 135-96-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 

10.9.98. 
(71 l Exp. No 430-98-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 

28.9.99. 
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" ... , debemos recordar que el Derecho Administrativo tiene dos prin-
cipios fundamentales: el de interes publico y el de legalidad; convie-
ne para el presente caso, saber el concepto doctrinario del segundo 
principia, que se basa en el aforismo romano legem patere quam 
fedste ("soporta la ley que hiciste"), esto que significa que la Admi-
nistracion Publica debe ser el ejemplo del cumplimiento de la ley y 
no debe actuar arbitrariamente". 

Asimismo, respecto a la relacion del principia de legalidad y el 
procedimiento administrativo cabe citar la ejecutoria del Tribunal 
Constitucional correspondiente al caso "Cooperativa de Servicios 
Especiales Mercado Republica de Venezuela Ltda. c./ Municipali-
dad Provincial del Callao" <72l. En ese caso se solicitaba la inaplicacion 
de multas por el caracter obligatorio de la adquisicion de una cartilla 
sanitaria. Sobre el particular, el Tribunal sefialo que el Decreta Legis-
lativo No 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Priva-
da, establece en su articulo 30° que las entidades publicas solo po-
dran cobrar los derechos que consten en el Texto Unico de Procedi-
mientos Administrativos -TUPA- aprobado por la respectiva enti-
dad, por la realizacion de los procedimientos administrativos. Asf, 
conecta el principia de legalidad con el principia de interdicd6n de 
fa arbitrariedad en el fundamento septimo que precisa que: II. • • la 
Constitucion Politica del Estado enuncia los principios basicos que 
rigen el ordenamiento jurfdico conforme al cual deben proceder las 
entidades publicas, tales el caso del principia de legalidad, segun el 
cual, en general, todos los poderes publicos estan sometidos a la ley 
y, en particular, la actuacion administrativa debe ajustarse en todo a 
dicho ordenamiento, tanto en sus procedimientos formales como en 
los objetivos de su actuacion; relacionado con dicho principia esta el 
de interdiccion de arbitrariedad, pues es precisamente la actuacion 
de la administracion dentro del ordenamiento jurfdico lo que permi-
te excluir los comportamientos arbitrarios". 

El principia de objetividad es desarrollado por la jurisprudencia 
constitucional estrechamente conectado con el debido proceso en sede 
administrativa. Asf, en el caso "Graciela Soledad Monteza Tapia c./ 

<72l Exp. No 601-98-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
29.7.2000. 
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Presidente del Consejo Nacional Penitenciario" <73l sobre cese por eva-
luacion de personal el Tribunal sostuvo: "Que, en consecuencia, este 
Colegiado estima que al no haberse evaluado al demandante con 
criterios objetivos y dentro de un procedimiento en el cual se respe-
tara el debido proceso administrativo, se han vulnerado los dere-
chos constitucionales invocados por la demandante". 

Respecto al principia de imparcialidad el Tribunal consider a que 
se afecta cuando en ciertos casos y con matices no se garantiza ade-
cuadamente una instancia plural en sede administrativa. Asi, en 
un caso en que el organo administrativo que aplicaba una sancion 
concentraba la competencia revisora de los recursos de apelacion y 
de revision asi como del recurso de queja, el Tribunal considero 
que se afectaba el principia de imparcialidad. Fue el caso "Juan 
Pedro Vaca Avalos c./ Presidente de la Corte Superior de Justicia 
de La Libertad" <

74l. 

Con relacion al principia de interdicci6n de la arbitrariedad, en 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano se le conecta 
con los principios de objetividad, razonabilidad y el derecho al debi-
do proceso. En el caso "Valentin Capcha Martinez c./ Presidente de 
la Comision Reorganizadora del Instituto Nacional Penitenciario" la 
sentencia se fundamento en este principia, siguiendo el ratio 
decidendi de otras ejecutorias. Asi, el Tribunal senalo que" ... , lain-
vocacion de causas que justifiquen una decision como la contenida 
en la Resolucion de la Presidencia de la Comision Reorganizadora 
No 192-96-INPE/CR.P no puede ser ejercida de modo abstracto o in-
determinado, sino como resultado de hechos concretos debidamente 
acreditados. Obrar en sentido contrario supone ( ... ),una trasgresion 
del principia de interdiccion de la arbitrariedad que como contenido 
se desprende del principia de razonabilidad o, lo que es lo mismo, 
de la dimension sustantiva del derecho al debido proceso" <75l. 

<73l Exp. No 390-98-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
22.1.99. 

<74l Exp. N" 408-97-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
17.5.99 

<75l Exp. N" 514-98-AA/TC. Sentencia publicada en el Diario Oficial "El Perua-
no" el11.2.2000. 
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El principia de interdicci6n de la arbitrariedad tambien es invo-
cado en casos de declaraci6n de nulidad de oficio de actos adminis-
trativos fuera de los plazos legales. Asi, el Tribunal sostuvo: " ... ,que 
el ejercicio de la actuaci6n de la Administraci6n Publica se encuentra 
sujeto al estricto acatamiento del principia de interdicci6n de la arbi-
trariedad, principia este que se constituye como obvia consecuencia 
de que la Republica del Peru se haya constituido como un Estado 
Democratico de Derecho, en donde el gobiemo no se encuentra resi-
denciado en la voluntad de los hombres, sino, precisamente, en el 
gobiemo de las leyes, empezando naturalmente, desde la Lex Supe­
rior, la Constituci6n Politica del Estado, y los valores materiales (los 
derechos fundamentales) con lo que en ella se encuentra subyacen-
te" en el caso "Mario Di6medes Garcia Soria c./ Ministerio de Agri-
cultura" (76l. 

La debida motivaci6n de los actos administrativos esta estrecha-
mente interrelacionada con el principia de interdicci6n de la arbitra-
riedad y con el derecho al debido proceso. A este respecto, hay reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En ese sentido, en 
el caso "Asociaci6n de Pensionistas de las Fuerzas Armadas y la Po-
licia Nacional del Peru c./ Marina Guerra del Peru" (77l el Tribunal 
sent6 el criteria jurisprudencial en el sentido de que: " ... , la Admi-
nistraci6n Publica, para resolver, decidir o dejar sin efecto derechos 
o beneficios cuyo ejercicio tuvo su origen en un acto juridico como en 
el presente derecho pensionario al mes de octubre de mil novecien-
tos noventa y tres, que venian percibiendo los pensionistas precisa-
dos en la demanda. Esta falta de motivaci6n y fundamentaci6n de 
un acto administrative afecta el Articulo 139° inciso 5) de la Consti-
tuci6n Politica del Peru que obliga a cumplir tales presupuestos. Esta 
norma prescrita en el Capitulo Poder Judicial se aplica por analogia 
al Capitulo Poder Ejecutivo y a todo acto de la Administraci6n Pu-
blica en general". 

Con relaci6n al principia de tutela del inten!s publicoel Tribunal 
considera que este debe ser acreditado cuando la Administraci6n lo 

(76) Exp. No 706-98-AA/TC. Sentencia publicada en el Diario Oficial "El Perua-
no" el28.9.99. 

(77) Exp. No 1223-97-AA/TC. Sentencia publicada en el Diario Oficial "El Perua-
no" el2.12.98. 
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invoca para adoptar una decision administrativa. Asi, en el caso 
"Victor Jose Plasencia Santillan y otro c./ Director Regional de Salud 
de la Libertad" (78l de declaracion de nulidad de oficio de un acto 
administrativo, el Tribunal considero que: " ... , ello solo era posible 
en la medida que exista agravio al interes publico, situacion que, sin 
embargo, no han demostrado en modo alguno los demandados de la 
presente causa, apareciendo, por el contrario, de los autos que las 
resoluciones directorales No 0176-91-UDES/LL y No 264-92-IN-A/ 
UP han sido emitidas conforme a criterios razonables o justos". 

(78) Exp. No 744-97-AA/TC. Sentencia publicada en el diario "El Peruano" el 
7.9.99. 
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RECONSTRUIR DESDE SUS BASES 
EL REGIMEN DEMOCRATICO <*) 

Valentin Paniagua Corazao 

Senora Rectora de la Universidad de Lima. 

Senor Presidente de la Corte Suprema de la Republica. 

Senor Presidente del Tribunal Constitucional. 

Senora Fiscal de la N aci6n. 

Senor presidente del Jurado Nacional de Elecciones. 

Distinguidos magistrados de la Corte Suprema y del Tribunal 
Constitucional. 

Dignatarios en general del Estado, aqui presentes. 

Senores Decano y profesores de la Facultad de Derecho. 

Senor doctor don Domingo Garda Belaunde. 

Es muy grato para mi retornar a esta Universidad, donde com-
part! inquietudes y afanes academicos, durante muchisimos anos 
-como lo ha recordado tan generosamente la senora Rectora-, en 
torno del Derecho Constitucional, con numerosas promociones de 

(*) Discurso del presidente de Ia Republica, Valentin Paniagua Corazao, en el 
acto inaugural del Seminario lnternacional "Constituci6n y Democracia en los um-
brales del siglo XXI" en el auditorio de la Universidad de Lima, el2 de mayo de 2001. 
Publica do en el diario oficial "El Peruano" de 3 de mayo de 2001. 
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j6venes a lo largo de mas de una decada. Lo es mas, todavia, porque 
me ha permitido reencontrar a ilustres maestros extranjeros de quie-
nes hemos aprendido tanto y con algunos de los cuales comparti-
mos, asimismo, angustias y tambien afanes por devolverle al pais el 
regimen constitucional del que ahora disfruta. A ellos quisiera decir-
les que la experiencia que ahora vivimos, es en parte, fruto del sembrio 
generoso de ideas e inquietudes que aquf hicieron en pro de la liber-
tad y de la justicia. 

A quienes nos visitan por primera vez, deseo expresarles mi mas 
caluroso saludo de bienvenida, en nombre del noble y hospitalario 
pueblo del Peru, que lucha ahora, valerosamente, por construir su 
democracia, en medio de la tempestad. A ellos tambien nuestro reco-
nocimiento por sus ensefianzas que, como sus obras y su fama, natu-
ralmente, los preceden. 

Llegan todos, a este certamen academico, en una hora auroral. 
Es tiempo de sembrio, pero tambien de debate, de propuesta, y, na-
turalmente, de creaci6n. Este es, sin duda, un momenta crucial para 
el Peru, como lo son los dos temas centrales del Seminario. 

Permftanme una breve reflexi6n en tomo de la coyuntura hist6-
rica que vive el Peru. La historia ha querido enfrentar al Peru a un 
reto enorme que implica, en la practica, una suerte de refundaci6n 
republicana. Hay que liquidar, total y definitivamente, una autocra-
cia personal que pisote6 los valores y principios fundamentales del 
orden social y politico, que destruy6 el equilibria de poderes y las 
bases morales que le servian de sustento, y que, por fin, debilit6 tam-
bien las bases eticas de la convivencia social, desconociendo las insti-
tuciones de la sociedad civil, y creando un clima de permanente con-
frontaci6n social y politica. 

Es preciso, por ello mismo, relegitimar y devolver credibilidad 
al Estado de Derecho, reconciliarlo con la sociedad, como paso pre-
via para asegurar la reconciliaci6n entre los peruanas entre sf. Y es 
que es indispensable reconstruir, desde sus bases, el regimen demo-
cratico. Hay que l~grar una democracia eficaz, que eche las bases del 
bienestar nacional, sin desmedro de la libertad. Esta noes una aspi-
raci6n te6rica nacida del suefio de los constitucionalistas: es la lectu-
ra mas elemental de la realidad a la luz del resultado electoral. 
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El pueblo no ha dado mayorfa a ninguna de las fuerzas conten-
dientes. Deberan, pues, concertar. Es inevitable crear una democra-
cia de consenso, dialogante y concertadora. Es decir, una democracia 
gobemante y no gobemada ni enfeudada al arbitrio o capricho de 
alguno ode algunos. Una democracia enraizada en la sociedad, con 
vocaci6n dinamica de participaci6n en el quehacer nacional y con la 
fuerza necesaria, no solo para cooperar con el Estado, sino para ins-
pirar su acci6n, frenar sus excesos y movilizar el pais en torno de 
grandes aspiraciones nacionales, mediante la concertaci6n y el dia-
logo. Se requieren, sin duda, acuerdos minimos que garanticen la 
gobemabilidad de la coyuntura. Pero, son perentorias tambien de-
finiciones de estructura que tienen que hacer, no nos engaftemos, in-
cluso con el pacto social politico fundamental que es la Constituci6n. 

z.Que tipo de Constituci6n requiere el Peru para crear institucio-
nes estables y capaces de garantizar la justicia y la libertad de su 
pueblo y para asegurar, al mismo tiempo, su propia vigencia e impe-
rio? z.Que tipo de democracia fundar para lograr, ademas de un eli-
rna de libertad, seguridad y participaci6n, un minimo de condicio-
nes materiales y espirituales para esa enorme porci6n de nuestra 
poblaci6n que vive en extrema pobreza? z.C6mo afirmar el muy de-
bil sentimiento constitucional que desfallece siempre frente a las in-
evitables crisis del regimen constitucional, o las explicables 
ineficiencias de nuestras debiles e inexpertas instituciones democra-
ticas? Vivimos, sin duda, un momenta constituyente que esta requi-
riendo definiciones. 

He alli algunas inquietudes que, por cierto, son comunes a otros 
pueblos libres de America, cuyo horizonte aparece siempre nublado 
por la amenaza siniestra de la autocracia. Yo no quiero aftadir, desde 
luego, un nuevo tema al debate electoral, pero creo que es pertinente 
proponerlo aqui, para que la academia estudie, reflexione y sugiera. 
El Peru lo necesita. Estoy seguro que la historia lo agradecera. 

Que oportuno es, pues, este Seminario, y cuan apropiada la te-
matica que abordara. Mi mas cordial felicitaci6n ala Universidad de 
Lima, a la Facultad y a los organizadores por ese acierto, y mi reco-
nocimiento a quienes, ahora, aqui mismo, lo alientan y animan con 
su presencia y le daran brillo con sus reflexiones y exposiciones. Un 
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empeno como este s6lo puede y debe tener exito y, por eso, es inne-
cesario que formule voto alguno. 

Si creo indispensable hacer una petici6n. Pedirles que miren el 
Peru en su perspectiva hist6rica y que vean, en sus frustraciones, no 
el fracaso, sino s6lo el desfallecimiento circunstancial de la ilusi6n 
republicana por la que nuestros antepasados dieron su vida, y que, 
recogiendola, la lancen como una bandera desplegada al futuro para 
guiar y conducir a un pueblo que, hace 200 anos, invocando a Dios, 
apost6 por un futuro de justicia y libertad para todos los peruanas, y 
le ofrezcan, como fruto de sus reflexiones, alguna luz para reencontrar 
ese destino al que, a pesar de todas las vicisitudes, no ha renunciado 
ni renuncian1 jamas. 

Declaro inaugurado el Seminario Internacional "Constituci6n y 
Democracia en los Umbrales del Siglo XXI". 
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CINCUENTAANOS DE UNA GRAN REVISTA 
(LA "REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA" 

EN El CONTEXTO IBEROAMERICANO) <*> 

Domingo Garcia Belaunde <**> 

Son pocas las veces que una comunidad academica tan salida, 
tan unida y sobre todo, con tantos objetivos comunes, se reline para 
celebrar el quincuagesimo aniversario de una gran revista, como es 
lade Administraci6n Publica, fundada alla por los afios de 1950, en 
el marco de actividades del entonces denominado "Instituto de Es-
tudios Politicos", bajo la direcci6n de Francisco Javier Conde, al que 
hay que agradecer el haber hecho tanto en favor de la cultura en 
general, y del Derecho publico en particular. 

y mas aun, cuando gran parte de sus gestores, los responsables 
de que ella andase, tuviese vida y no desfalleciese, estan todavia en-
tre nosotros, sefialando el camino, y a los cuales, a todos ellos, debe 
extenderse el homenaje que el dia de hoy les tributamos. 

Como son muchos los que tienen justos titulos para compartir 
este homenaje, y como tampoco es dable mencionar algunos para 
silenciar a otros, nada mas adecuado que condensarlo en su mentor 

(*) Intervenci6n en el Congreso "El Derecho Administrative ante el nuevo si-
glo" organizado en homenaje alSO* aniversario de Ia RAP (Madrid, 21 y 22 de marzo 
del2000). 

(**lProfesor Principal de Ia Pontificia Universidad Cat6lica y de Ia Universidad 
de Lima (Peru). 
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y actual director, don Eduardo Garda de Enterria, que ha vivido de 
cerca, primero como Secretario, y luego como Director desde 1987, 
los vaivenes de esta importante Revista. Y si queremos adicionar al-
gunos nombres, recordar a quienes en los primeros tiempos, fueron 
secretarios adjuntos: Fernando Garrido Falla, Jesus Gonzalez Perez 
y Alejandro Nieto. 

*** 

Cincuenta afios no los cumple cualquiera. Y cuando se cumplen, 
gozando de buena salud, bien vale la pena celebrarlo. Pero, por cier-
to, creo que los que deben hacerlo, y con justeza, son precisamente 
aquellos que con sus esfuerzos, contribuyeron a que se haga reali-
dad. Y con esto me quiero referir no s6lo a los academicos, sino tam-
bien a quienes desde las mas humildes labores de redacci6n, correc-
ci6n de pruebas y demas tareas administrativas, la hicieron posible, 
en todos estos largos afios, tan convulsos y sobre todo tan distintos 
entre si, y en donde hemos visto morir muchas cosas. 

Yen estos fastos, muy merecidos por cierto, que tocan y pertene-
cen a la comunidad administrativista espanola, y a todos sus ami-
gas, seguidores, lectores y entusiastas, quiero adherirme con pala-
bras de agradecimiento y de gratitud por todo lo que nos ensefiaron, 
a los que desde el otro lado del Atlantica, encontraron en sus paginas 
un aliciente, una ensefianza, un espaldarazo o una novedad trasmiti-
da con el mejor animo. 

*** 

LQue representa, pues, una Revista, como la de Administraci6n 
Publica, que ha vivido cincuenta afios? 

Si hacemos una ligera revision hist6rica de nuestras publicacio-
nes juridicas, vemos que elias han sido variadas, han respondido a 
diversos intereses, y han tenido por lo general, una vida breve. En 
alguna de sus numerosas cartas a sus corresponsales hispanoameri-
canos, Unamun,o, alla por los afios de 1920, recomendaba a uno de 
ellos, que mas valia tener una revista de corta duraci6n, pero de cali-
dad, a una de larga vida, pero anodina y sin espiritu. Y agregaba que 
esa era la alternativa que normalmente acompafiaban a nuestras pu-
blicaciones peri6dicas. Y eso nos recuerda en algo la leyenda del 
Aquiles homerico, que prefiri6 una vida breve pero heroica, a una 
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vida larga, pero sin esplendor. Pero clara, toda norma y todo para-
digma tienen sus excepciones y la RAP es una de elias. 

Dentro del espectro de una vida humana, la "Revista de Admi-
nistraci6n Publica" tiene una vida larga, si tomamos como referenda 
el promedio de vida revisteril en el mundo iberoamericano, pues no 
muchas le alcanzan, y muy pocas la superan. 

En realidad, la primera revista juridica de amplia irradiaci6n en 
el mundo iberica, o por lo menos en el espafiol y latinoamericano, es 
la "Revista de Legislaci6n y Jurisprudencia" que en 1852 funda Jose 
Reus y Garda, y que tendra una vida que largamente excede el siglo. 

Pero, cabe advertir que se trata de una revista general, y no espe-
cializada, como por lo demas eran todas las publicaciones del siglo 
XIX y muchas mas en el siglo XX. Y otras surgen en otros ambitos, si 
bien la mayoria, con vida efimera. 

La "Revista de Administraci6n Publica" ha forjado, lo que algu-
nos de sus miembros, en estricta justicia, ha llama do "generaci6n de 
la RAP". Nose si a estas alturas, bien podriamos hablar de genera­
ciones, esto es, en plural, porque -por lo menos para quienes vemos 
el Derecho Administrativo espanol desde el exterior- la tarea de la 
RAP nose ha agotado, sino que continua con el mismo vigor que 
antes, y aun mas, con mejores perspectivas, hoy que, tras la caida del 
muro de Berlin y la creciente globalizaci6n, avanzan cada vez mas 
los ideales del Estado de Derecho, que implica, como se sabe, una 
administraci6n eficiente, cauteladora de los intereses del Estado y 
del administrado. Y esto en el ambito domestico, como en el mas 
amplio y promisor de la Union Europea. 

*** 

Tarea no menos importante que ha tenido la RAP en estos afios, 
ha sido el tratamiento juridico de los problemas del Estado, que si 
bien hoy parece una verdad de Perogullo, no lo era hace algunos 
afios. Recordemos que durante decadas, generaciones enteras de es-
panoles y latinoamericanos vivieron adormecidos, cuando no 
dopados, con los cursos de Derecho Politico, que eran una entele-
quia indescifrable, rara mezcla de historia, sociologia, ciencia politi-
ca, filosofia y algunas ramas mas, revueltas todas ellas, sin un mini-
ma nivel de sincretismo que hubiera sido deseable. 
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Con tales antecedentes, era realmente raro que se afrontase el 
fenomeno del Estado con todo rigor, si bien los hechos pronto se en-
cargaron de demostrar que si podia hacerse en otros ambitos. La RAP, 
desde muy pronto, se lanzo a la tarea de emplear las mejores herra-
mientas conceptuales para afrontar el estudio de la administracion y 
del Estado, como ampliamente se ha comprobado. De ahi, a hacerse 
presente en el momenta de la transicion polltica, ala muerte del Cau-
dillo, habia un solo paso. 

El texto constitucional de 1978, representando muchas casas, sig-
nifica tambien la presencia del escalpelo juridico en el desarrollo de 
las instituciones y la consagracion de los conceptos, que en buena 
medida se deben a la influencia de la RAP. Ocioso es repetir la gran 
influencia que tuvo este texto fundamental, ampliamente difundido 
-en sus primeras versiones- con la visita del Rey Juan Carlos a los 
antiguos virreinatos de Mexico, Lima y Buenos Aires, asi como la 
influencia de las instituciones modernas del constitucionalismo eu-
ropeo que ella recogia, y que tuvieron vasta influencia en el conti-
nente latinoamericano. 

*** 

Ahara bien lque puede decirse del Derecho Administrativo en 
el mundo latinoamericano? Es evidente que en estos paises, la in-
fluencia de la Revolucion norteamericana y de la Revolucion france-
sa fue muy importante, y sabre eso, creo que no tiene sentido insistir 
demasiado. Pero es clara que la influencia francesa se manifesto sa­
bre todo en el ambito del Derecho Administrativo, que se difunde en 
su version originaria -recordemos que en aquella epoca la educacion 
comprendia necesariamente el frances en el periodo escolar -y en 
algunas versiones al castellano. Incluso hay autores, como Paul 
Pradier-Fodere, que se traslada a nuestro continente, y funda, en el 
caso del Peru yen 1875, la Facultad de Ciencias Pollticas y Adminis-
trativas, siguiendo el modelo frances. 

Los estudids de Derecho Administrativo, son pues, abrevados en 
manuales franceses, y asi sera durante parte del siglo XIX y principios 
del siglo XX. Mas tarde, sabre todo en el ambito platense, la influencia 
del derecho norteamericano en materia administrativa sera muy fuer-
te. Y si bien esa influencia no desaparece del todo, es justa recordar 
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que desde los afios cuarenta del siglo XX, los autores espafioles van 
a tener un espacio preferente en las lecturas que hacen nuestros 
maestros y nuestrus alumnos en el continente latinoamericano. 

Menci6n especial merece la atenci6n que la RAP brind6 ala dog-
matica administrativa espanola, que no obstante ser receptora de in-
fluencias diversas,lleg6 a conformar una normativa sugerente y ejem-
plar que se coloc6 en leyes tales como las de procedimiento adminis-
trative, jurisdicci6n contenciosa-administrativa y expropiaci6n. Es-
tas leyes y sus comentarios doctrinarios, han ejercido una larga in-
fluencia sobre la legislaci6n que muchos paises latinoamericanos, han 
sancionado en los ultimos afios (Mexico, Costa Rica, Peru, etc.) 

*** 

Desde el punto de vista de las revistas o publicaciones peri6di-
cas, es evidente que el publico se alimentaba de las revistas genera-
les, como las que hemos mencionado, y en algunas otras de larga 
estirpe, publicadas, sobre todo, en Mexico, Brasil y Argentina. 

Timidamente en algunos lugares se incursiona-antes y todavia 
ahora -€n revistas de Derecho Publico- que en la actualidad existen 
en los Estados Unidos y en algunos paises europeos (como Italia, 
Francia y Alemania) en donde se mezclan temas de Derecho Consti-
tucional y Derecho Administrative (los otros derechos publicos, como 
es el caso del derecho internacional y el derecho penal, prefieren, por 
lo general, tener sus propias revistas especializadas). 

En el caso concreto del Peru, un grupo de profesores de las uni-
versidades Cat6lica, San Marcos y de Lima, especialistas en constitu-
cional yen administrative, nos hemos reunidos para editar, en este 
semestre del nuevo milenio, una revista con esa tesitura. Y para esa 
tarea hemos convocado a algunos colegas espafioles y latinoameri-
canos ·que nos acompafian en esta oportunidad. 

Si bien es cierto que hay algunas revistas que tratan aspectos del 
Derecho Publico y tambien del Derecho Administrative (como es el 
caso de la muy importante "Revista Mexicana de Derecho Compara-
do" y la reciente editada por la UNAM, denominada "Cuestiones 
Constitucionales", asi como la "Revista de Derecho Publico" editada 
en el Uruguay desde la decada del90), lo concreto es que en nuestra 

175 



DoMINGo GARCIA BELAUNDE 

America, no existe propiamente una tradici6n de publicaciones en 
Derecho Administrative. En rigor, y salvo las publicaciones espora-
dicas o eventuales que nunca faltan, y dejando de lado alguna que 
otra publicada en el Brasil (en especial, la "Revista de Direito Admi-
nistrative", editada desde 1945 por la Fundaci6n Getulio Vargas),el 
contingente mas grueso proviene de la Argentina, en donde es evi-
dente que ello es fruto de una tradici6n acendrada, de una seriedad 
en la investigaci6n y de una vocaci6n alerta a todos los problemas, 
como se comprueba en la vasta y muy rica producci6n de esa comu-
nidad academica, seguramente la mas importante de Latinoamerica, 
y en la que no me explayo, pues algunos de sus mas distinguidos 
representantes se encuentran entre nosotros. 

En la Argentina creo que hay que destacar la "Revista de Dere-
cho Administrative", que desde 1989 dirige Juan Carlos Cassagne; la 
"Revista Argentina del Regimen de la Administraci6n Publica", con 
mas de doscientos numeros, y "Actualidad en el Derecho Publico" , 
que comenz6 a publicarse en 1994 y que dirigen Guillermo Andres 
Munoz y Jorge L. Salomon. 

Esto significa que en el idioma Castellano y en nuestra America, 
es la Argentina la que cuenta con el mayor contingente de publica-
ciones peri6dicas en materia administrativa, lo que es claro sintoma 
de la vitalidad de esa comunidad academica. Pero salvo este caso, y 
algunas publicaciones aisladas y muchas veces eventuales, no existe 
nada en Latinoamerica, que pueda tener la misma consistencia y 
empuje. Por cierto, la comunidad argentina tiene una presencia en el 
resto de nuestros paises, que no puede ponerse en cuesti6n, pues 
goza de gran predicamento. 

Pero mas alla no hay nada. Y por eso cabe preguntarse porque 
en paises como los nuestros, muchos de ellos aun no librados del 
Estado elefantiasico de epocas pasadas, que arrastran una onerosa y 
muchas veces lenta administraci6n, no han fomentado o creado ins-
titutes y publicaciones que reflejen, encauzen y difundan sus pre-
ocupaciones sobq~ el Estado y la Administraci6n. Esto es algo dificil 
de explicar, pero quiza lo sea por el estado del pais o por la ausencia 
de hombres decisivos en cada momento. Pero hay excepciones, y asi 
se explica el esfuerzo casi solitario que en Venezuela tiene la "Revis-
ta de Derecho Publico", muy volcada a lo administrative, que con 
tes6n sostiene Allan R. Brewer-Carias,desde hace algunos afios. 
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Pero constatada esta ausencia de publicaciones, con las excep-
ciones que nunca faltan, y que ademas no hacen mas que confirmar 
la regia, viene aqui a cuento el papel de la RAP. 

Espana tiene una posicion privilegiada, que se ve, hoy en dia, 
muy claramente en el ambito intemacional, como lo acredita la poli-
tica exterior que lleva a cabo, con singular exito, el jefe de Estado. 
Espana se encuentra en Europa (recordemos que antes muchos eran 
los que lo negaban), pero con un pie en America. Es ademas, por 
inevitables razones geograficas, el punta de ingreso ala vieja Euro-
pa, con ei atractivo de la comunidad de lengua, religion, costumbres 
e historia compartida. 

Si la RAP representa un ineludible punta de referenda para la 
doctrina y la practica administrativa espanolas, y si ademas ella re-
coge, como lo ha hecho siempre, los a partes y avances mas significa-
tivos del continente europeo, y ademas las novedades del mundo 
latinoamericano (muchos de sus autores clasicos, desde Rafael Bielsa 
en adelante, han tenido eco en sus paginas) es includable que la RAP 
cubre un vado largamente sentido, constituyendo un vinculo de 
union entre ambos mundos. Por un lado, representa la informacion 
precisa, puntual y rigurosa de lo que sucede en el mundo adminis-
trativo. Por otro, recoge lo mejor de lo que pasa en Espana, con las 
aportaciones europeas y se convierte tambien en recipendiaria de lo 
mejor que pasa en nuestra America. Y como prueba de ella, el actual 
Consejo Asesor cuenta entre sus miembros a un distinguido amigo y 
colega nuestro: Leon Cortinas Pelaez, amigo de Espana, uruguayo 
de nacimiento y residente en Mexico desde hace algunos anos. 

*** 

Lectura obligada para todos aquellos que quieran intemarse en 
los meandros del Estado, la RAP ha cumplido con creces la tarea que 
con entusiasmo le asignaron sus fundadores hace ya media siglo. 

Bienvenida sea esta Revista en un aniversario mas. 

Mis felicitaciones par sus primeros cincuenta anos de vida. 

Madrid, 18 de marzo de 2000. 
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LAS CONSTITUCIONES EN IBEROAMERICA (*) 

Francisco Mir6 Quesada Rada 

Cuando se ha dado inicio a un proceso de reforma constitucio-
nal en el Peru, se realiz6 en Mexico el Septimo Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional. Ha sido el Congreso de mayor 
participaci6n al que he asistido, porque ademas de la presencia de 
expertos espafioles y latinoamericanos, fueron convocados france-
ses, italianos, polacos y estadounidenses. Hubo 140 delegados extran-
jeros, 100 mexicanos y se inscribieron 1.000 estudiantes. 

Cabe resaltar la presencia de Valentin Paniagua (Peru), Rodrigo 
Borja (Ecuador) y Miguel de la Madrid (Mexico), ex presidentes y 
catedraticos de esta disciplina del Derecho que en los ultimos afios 
ha adquirido cada vez mayor importancia. 

Durante su intervenci6n el doctor Paniagua se refiri6 a la transi-
ci6n que hay entre la democracia y la reforma constitucional, y expli-
c6 que una Constituci6n es la carta democratica en cuanto instrumento 
eficaz para la protecci6n del Estado de Derecho y del sistema demo-
cratico. Sostuvo que toda transici6n es un proceso necesariamente 
prolongado, que busca la generaci6n de ciudadanfa y una sociedad 
mas justa, indicando que la reforma constitucional es producto de la 
transici6n, pero para lograr este objetivo es necesario el consenso. Es 
importante resaltar el discurso inaugural de Diego Valades, destaca-
do constitucionalista mexicano y director del Instituto de Estudios 

(*) Publicado en "El Comercio", 4 de marzo de 2002. 
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jurfdicos de la Universidad Aut6noma de Mexico, que tuvo a su car-
go la organizaci6n del Congreso, cuando afirm6 que las constituciones 
han sido reformadas o sustituidas y sus enunciados reflejan conside-
rables avances; pero el registro social no necesariamente correspon-
de a los postulados normativos. 

Cuando se fund6 en 1974 el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, se dio inicio a la construcci6n de una doctrina 
constitucional iberoamericana. Esta doctrina ha sentado las bases para 
las reformas constitucionales de la region, pero tambien ha influido 
sustancialmente para que esas propuestas se reflejen en los textos 
fund amen tales. 

En lo que atafie al Peru, ha causado satisfacci6n la elecci6n del 
doctor Domingo Garda Belaunde como vicepresidente del organis-
mo maximo que congrega a los constitucionalistas de Latinoameri-
ca. La filial peruana del Instituto Iberoamericano congrega a los 
constitucionalistas mas destacados del pais. Ha contribuido como 
instituci6n con sus aportes y asesorfa a la elaboraci6n de la Constitu-
ci6n de 1979 y actualmente la mayorfa de sus afiliados asesora ala 
Comisi6n de Constituci6n del Congreso, encargada de elaborar el 
texto reformado de la Carta vigente. 

Lo que ha sucedido en los ultimos veinte afios es que America 
Latina ingres6 a un proceso de democratizaci6n, en el cualla unica 
ruptura que se conoce es el golpe de Estado de Alberto Fujimori. 
Este proceso de democratizaci6n sirvi6 para que se desarrollase un 
conjunto de cartas magnas, llamadas a consolidar, normar y definir 
las caracterfsticas de un Estado democratico y social de Derecho. Pero, 
como sucede en procesos politicos que= requieren un encuadramien-
to jurfdico, para el caso especffico de la mayoria de naciones 
latinoamericanas, siempre ha quedado la interrogante entre la com-
patibilidad del los enunciados normativos constitucionales y la rea-
lidad social. ~ Cual de ellos debe primar? El hecho es que cuando 
estos enunciados normativos se aplican ala realidad observamos que 
las sociedades se acercan cada vez mas al ideal de justicia y de liber-
tad, que constituyen la meta de toda sociedad civilizada, es decir, 
mas humanizada. . 
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ANDRES ARAMBURU MENCHACA 

(1909-1996) (*) 

Augusto Ferrero C. 

Senor Decano: 
Senores ex Decm1os: 
Estimados colegas: 

Distinguida concurrencia: 

No podia haber acuerdo mas justa y oportuno que el tornado 
por la Junta Directiva del Ilustre Colegio de Abogados de Lima para 
rendir homenaje hoy a qui en fuera su distinguido Decano en los a cia-
gas momentos del golpe de Estado ocurrido hace diez anos. Enton-
ces, gracias a el, esta casa y, en particular este recinto, foro de divul-
gaci6n juridica, se convirti6 en el palacio de las leyes, acogiendo en 
su seno al Congreso legitimamente elegido y ominosamente 
defenestrado. En efecto, en acto hist6rico, el Congreso de la Republi-
ca se reuni6 para declarar la vacancia de la Presidencia de la Repu-
blica, yen este Auditorio, erigi6 en sustituci6n de su ocupante a quien 
la Constituci6n senalaba para reemplazarlo. Desgraciadamente, la 
opinion publica fue manipulada mostrando un apego al gobierno 
absoluto, que como deda Tocqueville, guarda proporci6n directa con 
el desprecio que se profesa por el pais. Aquella resoluci6n legislativa 

(*) Discurso leido en el homenaje rendido en el Colegio de Abogados de Lima el 
2 de abril de 2002. 
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pudo cobrar vigencia solo ocho anos despues, por la misma causal 
imputada, al ser nuevamente declarada por el Poder Legislative. 

Ese gesto gallardo de hace una decada fue posible gracias a la 
entereza de nuestro Decano Andres Aramburu Menchaca, quien con 
vision historica y respeto irrestricto a los principios que inspiran la 
democracia y el Estado de Derecho, presto su apoyo, al timon de 
nuestra Institucion, para brindar todas las facilidades que el momento 
y la situacion requerian. Quienes lo acompanaron en su Junta Direc-
tiva, recuerdan que en aquellos dias infaustos, cuando el Colegio fue 
acordonado por la policia, el Decano comunico al responsable que el 
saldria como correspondia hacerlo a un hombre de Derecho y de 
acuerdo a la investidura otorgada por los abogados de Lima. Asi lo 
hizo. Felizmente, tuvimos el privilegio de consagrarlo como nuestro 
Decano en el inviemo de su vida, ya octogenario, no siendo ello obi-
ce para que diera, como democrata cabal, un ejemplo de integridad, 
librando su batalla final en contra de la autocracia y a favor del res-
peto a la Constitucion. Hoy, nuestro Colegio tiene la cara en alto, al 
haber sido la principal institucion que se constituyo en baluarte con-
tra la dictadura, en ocasion angustiosa, que forma parte de nuestra 
historia y nuestra lucha por la dignidad nacional. 

La trayectoria estudiantil de Andres Aramburu esta intimamen-
te ligada ala Universidad Nacional Mayor de San Marcos, de la cual 
fue Profesor Emerito. En ese centro cuatricentenario obtuvo todos 
sus grados academicos: Bachiller en Historia, Filosofia y Letras, Ba-
chiller en Derecho y Ciencias Politicas y Doctor en Derecho, asi como 
el titulo profesional de Abogado. Y fue tambien a ella a la que dedico 
la mayor parte del magisterio de la ensenanza, dictando la catedra 
de Derecho Intemacional Publico; disciplina que seria su pasion yen 
la cual se constituiria como conspicuo estudioso y analista. Debo 
pensar que el Unico merito para que la Junta Directiva del !lustre 
Colegio de Abogados de Lima, y en especial su Decano, me hayan 
conferido el honor de pronunciar el discurso de orden en esta oca-
sion, no es otro qu.e el haber sido alumno del homenajeado en dicha 
casa de estudios yen el curso citado. Mas tarde, cuando ejercimos el 
Decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, acep-
to, a nuestra solicitud, regentar la catedra de dicha especialidad y, 
precisamente, nos cupo la inmensa satisfacci6n de imponerle, dos 
meses antes de su fallecimiento, cuando se encontraba en perfecto 
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estado de salud, la distinci6n de Profesor Extraordinario de la Uni-
versidad de Lima. 

En el campo juridico intemacional, Aramburu Menchaca fue un 
arduo defensor de la posicion peruana sobre el Derecho del Mar, 
patentado por el hist6rico Decreta que firmaron Jose Luis Bustamente 
y Rivero y Enrique Garda Sayan, como Presidente de la Republica y 
Ministro de Relaciones Exteriores, respectivamente, y que posterior-
mente sustentaron los intemacionalistas Alberto Ulloa Sotomayor y 
Raul Ferrero Rebagliati. 

Ademas de la catedra, Andres Aramburu mantuvo una activa 
vigencia como Juez del Tribunal Permanente de Arbitraje Intema-
cional de La Haya. Asimismo, form6 parte del panel de Arbitros y 
Conciliadores del Centro Intemacional para la Soluci6n de Contro-
versias derivadas de inversiones del Banco Mundial, del panel de 
Arbitros Extranjeros de la Corte de Arbitraje de Londres, asi como 
de la Comisi6n Consultiva del Ministerio de Relaciones Exteriores. 
En lo diplomatico, fue Embajador del Peru en el Reino Unido de Gran 
Bretafia e Irlanda del Norte y Delegado del Peru ante la Asamblea 
General de las Naciones Unidas. En lo politico, fue un destacado 
miembro de la Asamblea Constituyente, que dict6la Carta de 1979, 
de cuya Comisi6n de Relaciones Intemacionales fue Presidente, y 
Secretario de la Comisi6n Principal. Para entender este periplo de 
varias inquietudes, resulta ilustrativo citar sus propias palabras: "He 
sido profesor por vocaci6n, abogado por necesidad y politico por 
casualidad". Quizas, por modestia, le falt6 decir: periodista por in-
genio y diplomatico por elegancia y sapiencia. 

Su vocaci6n juridica ha sido heredada por sus hijos Andres, pre-
maturamente fallecido, y Manuel Aramburu Irigoyen, asi como por 
sus nietos Manuel Diego y Maria Gracia Aramburu Izaga y Pablo y 
Valerie Aramburu Gardener, quienes continuan su huella profesio-
nal en el Estudio que el fund6, como estela de un hogar ejemplar 
formado con Lala Irigoyen, y de cuyas hijas se desprenden tambien 
promisorias estirpes. 

Un aspecto relevante que cabe destacar es el de su actividad como 
periodista. Sus contribuciones frecuentes en El Comercio -siempre 
los viemes- constituyen una muestra de su vastisimo saber, acompa-
fiado de una elegante prosa, que lo llev6 a formar parte de la Acade-
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mia Peruana de la Lengua. En un articulo -(Por que los viemes?-
explica que al escribir esos dias cumplia con una tradici6n familiar, 
pues asi lo habia hecho durante muchos afios su padre, quien fue 
director de Mundial. A su vez, su abuelo fue director de La Opinion 
Nacional, siendo calificado por Raul Porras Barrenechea como el 
periodista de la defensa nacional. 

Hombre fino, afable, de una ostensible bondad, Andres 
Aramburu Menchaca posey6 una amplia cultura, de la que hada gala 
en sus articulos periodisticos. En tres de ellos, revelando un profun-
da conocimiento hist6rico, hizo una ardiente defensa de la letra de la 
primera estrofa del himno nacional, la cual, sostenia, tenia que res-
petarse como tal por reflejar un momenta hist6rico y porque asi la 
cantaron nuestros pr6ceres y nuestros heroes. Coincidi6, asi, con Ri-
cardo Palma, autor sabre una tradici6n en relaci6n al tema, quien 
deda que debia acatarse la letra como sagrada reliquia que nos !ega-
ron los que con su sangre fecundaron la libertad y la Republica. Sin 
duda, como lo reconoci6 nuestro homenajeado, se trata de una mate-
ria debatible, que cuenta con opiniones respetables y versadas a fa-
vor y en contra. Muchas veces se ha pensado en cambiar la letra del 
himno por resultar inaparente en nuestros dias o denigrante en ge-
neral. Como el tema es motivo de discusi6n actualmente en el Parla-
mento, hemos querido destacar el parecer ilustrado de nuestro ho-
menajeado para que sea debidamente ponderado por ellegislador. 

La ucronia es la reconstrucci6n 16gica aplicada a la historia, clan-
do por supuesto acontecimientos no sucedidos, pero que habrian 
podido suceder. Responde al razonamiento contrafactico que tanto 
ha divulgado en nuestro media Francisco Mir6 Quesada Cantuarias. 
Andres Aramburu nos deda que "las ucronias no son s6lo para llo-
rar sabre la leche derramada sino para Hamar la atenci6n sabre el 
tiempo y las oportunidades perdidas, sabre lo que pudo ser y no fue 
y sabre lo que se puede recuperar", para asi realizar lo que pudo 
hacerse y no se hizo. 

El razonamiento contrafactico mas corriente en el Peru en los 
ultimos afios consiste en preguntarse que hubiera ocurrido si una 
confabulaci6n de tendencias, por su alergia a Vargas Llosa -por no 
decir encamizada envidia por su talento-, no hubieran bloqueado 
su ascenso en 1990 apoyando a Fujimori. Nosotros creemos que se 
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habrian abierto entonces las puertas de todos los paises del mundo. 
Y el Peru hubiera ganado una decada, pues en 1995 hubieramos ele-
gido Presidente a Javier Perez de Cuellar, y asi nuestro pais habria 
escogido para regir su destino a sus dos mas preclaros y prestigiosos 
hijos a nivel internacional en el siglo XX; ambos, miembros honora-
rios de este ilustre Colegio. Y hubiera evitado sumirse -como diria 
Chocano- en el estercolero de la historia. 

Diez anos despues del imperio de un regimen autocratico que 
avasall6 sistematicamente todas las instituciones nacionales, hemos 
visto, anonadados, una corrupci6n que no tiene precedentes en la 
historia del Peru. Cuanta raz6n tenian quienes, como nuestro home-
najeado, advirtieron los riesgos del rompimiento constitucional. El 
mejor tributo que podemos rendirle hoy a nuestro Decano Andres 
Aramburu es, precisamente, ofrecerle este homenaje en las actuales 
circunstancias, en que se ha recuperado la democracia y que, 
parafraseando al Presidente Fernando Belaunde, la Constituci6n 
impera, la Ley rige y la Libertad reina en La Republica. 
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE LA 
«REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBLICO» 

1) Solo se publicanin trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al 
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogenin articulos de otras 
disciplinas, afines o complementarias. 

2) Se recibiran articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o 
nacionales) asf como notas breves o comentarios jurisprudenciales ode 
libros. 

3) La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacion, evi-
tando .en lo posible, los enfoques eruditos o de canicter monografico. 

4) La Revista solo publicara articulos ineditos en idioma Castellano. Los 
articulos en idiomas extranjeros, podran ser traducidos par la redaccion 
de la Revista. 

5) Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamafio A-4, a doble espacio. 

6) Par la fndole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posibles, ubica-
das al final del trabajo, como «bibliograffa consultada>>. En cuanto ala 
forma de citar, sugerimos emplear la clasica (o sea, nombre de autor, 
nombre de la obra, ciudad, editorial, afio, etc.) 

7) Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboracion en un ejem-
plar, y de ser posible, un diskette word for windows, versiones 5, 6 o 7. 

8) La direccion no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. 

9) A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y 12 separatas. 

10) El autor cuya colaboracion haya sido publicada, se compromete a no 
reproducir su articulo en cualquier otro media, sino tres meses despues 
de aparecida en su version originaL 
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UNA SUPERVIVENCIA: LA NOCI6N DE CONSTITUCI6N 

As:(, por no expresar, tacita o expresamente, los imperativos 
de una idea de Derecho precisa y coherente, la Constitucion no 
puede mas que proponer los procedimientos que seran 0 no utili-
zados, segun una u otra fuerza politica sea momentaneamente 
preponderante. 

El pluralismo conduce ala relatividad de las normas constitu-
cionales, que no son mas que recetas apreciadas o desacreditadas, 
segun las circunstancias. La nocion de Constitucion toma entonces 
un caracter fluido en donde ella se disuelve. 

Solo hay constituciones en funcion de una opinion politica fir-
me. En la medida que las opciones estan subordinados a las contin-
gencias, la Constitucion no es mas que un homenaje formal entrega-
do a las tradiciones juridicas, una coartada que disimula malla pri-
mada del hecho sobre el Derecho. 

3. Finalmente, hoy en dia, en la decadencia que atenta contra la 
nocion de Constitucion, esta el ultimo motivo que la lleva ala imposi-
bilidad de responder a su razon de ser, seglin las doctrinas politicas. 

Historicamente, la Constitucion ha sido un instrumento de limi-
tacion del poder. Son los gobernados que la imponen a los gobernan-
tes, con elfin de protegerse contra la arbitrariedad. Sin duda, la idea 
de un pacto contractual no sobrevivio ante el esfuerzo del pensa-
miento revolucionario, para hacer de la Constitucion una ley pro-
mulgada unilateralmente por la voluntad del soberano. Pero esta ley, 
la establece el grupo social a la usanza de los dirigentes que emanan 
de el, que sin embargo le son exteriores. 

En resumen: la idea de Constitucion supone la diferenciacion 
entre gobernados y gobernantes; responde a la intencion de fijar al 
poder un Estatuto que no dependa del mismo poder. 

Ahora bien, la democracia contemporanea, esa que yo califico 
de democracia gobernante, tiende a realizar la identificacion de los 
gobernados con los gobernantes. Que un proposito como este, sea o 
no susceptible de traducirse en los hechos, no es el problema. Pero 
esta claro que quedaria solo como un deseo, que implica, para la no-
cion de Constitucion, un cambio de plan donde no es seguro que 
pueda acomodarse. 
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