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En los ultimos meses, hemos sido testigos de
un debate referido a la posibilidad de que las
autoridades administrativas apliquen control
difuso. Tal debate se ubica en el medio de dos
interrogantes extremas, las mismas que
sefialan: ¢es posible afirmar que los
funcionarios publicos se encuentran facultados
para inaplicar cualquier ley con solo sefalar
que es contraria a la Constitucion? Si nos
encontraramos bajo el supuesto de una ley
abiertamente inconstitucional que limite
arbitrariamente los derechos de los ciudadanos,
;seria posible sefialar que una autoridad
administrativa se encuentra obligada a ordenar
a los particulares el cumplimientos de dicha
norma?

Es refiriéndose a dichas interrogantes que el
autor realiza un detallado analisis, el mismo
que —partiendo de un minucioso estudio de
los principios en conflicto— nos presenta con
claridad su posicion en la materia.

“ El autor desea agradecer la valiosa y decidida colaboracion de César Higa en la investigacion y elaboracion del presente articulo.
“* Profesor Principal de la Facultad de Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Presidente de la Asociacion Latinoamericana y del
Caribe de Derecho y Economia-ALACDE. Master en Derecho, Universidad de Yale.
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I.  INTRODUCCION

Primera clase de Derecho en cualquier Universidad. El
curso: Introduccion al Derecho. El profesor entra al
salén, toma la pizarra y dibuja el primer grafico que
los futuros abogados han visto sobre el funcionamiento
del sistema legal. El grafico es un tridangulo separado
en varios pisos. El profesor dice que es una piramide,
la pirdmide de Kelsen.

El alumno aprende asi el principio de jerarquia de
normas. Segun dicho principio, el sistema legal tiene
normas de diversa jerarquia. De acuerdo a la pirdmide
de Kelsen la Constitucién esta por encima de la ley y
la ley, de los reglamentos. Y entre los reglamentos
también algunos tienen mas rango que otros.

El profesor dice entonces que aprender la pirdmide es
fundamental para todo conocimiento juridico posterior.
Entenderla para un futuro abogado es casi parte de
un rito de iniciacién. El principio que la sustenta es tan
simple como baésico. Si surge un conflicto entre dos
normas que ocupan distintos pisos de la pirdmide, éste
se resuelve dejando de aplicar la que se encuentre mas
abajo. Como que dos méas dos son cuatro. Asi, la
Constitucién prima sobre la ley, la ley sobre los
reglamentos y entre estos, los de mas jerarquia priman
sobre los de menos jerarquia.

Lo dicho es tan obvio que, la verdad, suena aburrido.
Todos (al menos los abogados) sabemos que es asi. Es
una verdad tan bésica que todas las demas verdades
en el Derecho quedan sometidas a esta primera gran
verdad.

Imaginemos a un alumno de ese mismo profesor, solo
unos siete u ocho anos después de la clase en la que
aprendié lo facil que era aplicar la pirdmide bendita.
Ahora, gracias a sus buenas calificaciones, que incluyen
su excelente nota al recitar de paporreta como funciona
la jerarquia kelseniana, es nombrado integrante de un
6rgano administrativo encargado de resolver conflictos
entre empresas en el sector telecomunicaciones.

El tema del caso que enfrenta es relativamente sencillo.
Un Decreto Supremo ordena a una de las empresas
regalarle a la otra el uso de un conjunto de postes sin
pago alguno. Segun la norma, una empresa que ya
hizo la inversién en instalar su red de postes esta
obligada a ceder la propiedad gratuitamente a la otra

empresa sin compensacion alguna. Es, en términos
simples, una confiscacion por mandato de una norma.

El funcionario recuerda su primera clase de Derechoy
descubre que el caso es como que dos mas dos son
cuatro. Si la Constitucién dice que la propiedad no
puede ser tomada sin previa compensacién y el Decreto
Supremo ordena que se regale algo, la norma en
cuestion esta en conflicto con la Constituciéon. Y como
la Constitucién estd mdas arriba en el bendito
triangulito, no puede ordenar que se confisque algo
en contra de lo que la Constitucién manda. Finalmente,
se ha comprometido, al asumir el cargo, a hacer
cumplir la Constitucion y las leyes, y hacer algo distinto
es incumplir su compromiso. Ademas, pasa por su
cabeza que si ordena que se tome lo ajeno, y luego se
plantea una accién de amparo, se le puede atribuir
responsabilidad por haber ido en contra de la
Constitucion.

Entonces, el asesor juridico del érgano de decisién del
caso (un abogado administrativista por supuesto) le
dice que eso no se puede hacer. Le dice que la
autoridad administrativa no puede dejar de cumplir
con una norma y que el control difuso de la
constitucionalidad de un reglamento! est4 en manos
exclusivas y excluyentes del Poder Judicial. Entonces,
le asaltaron algunas dudas existenciales. Recordaba
vagamente en sus clases de Derecho Administrativo
haber escuchado algo similar. Sin embargo, no le hizo
mucho caso porgue no tenia sentido. Era tan absurdo
gue, o su aburrido profesor de Administrativo estaba
equivocado, o él no le habfa entendido lo que dijo.
Era algo asi como que el funcionario administrativo
debe, al revés de lo que dice Kelsen, preferir la norma
que estd mas abajo a la que estd mas arriba.

Evidentemente, no podia ser. A Kelsen, a su pirdmide
basica, a su conocimiento de iniciacion, no se le puede
poner de cabeza. Nadie puede poner la pirdmide de
Kelsen “patas arriba” y sostener que se aplica
precisamente al revés de como se lo ensefaron.

Y no se trataba solo de un problema de lealtad y mayor
carifio al profesor de Introduccién al Derecho en relacion
con el profesor de Derecho Administrativo. Hay un
problema de sentido comun. Un acto administrativo
siempre es revisable por el Poder Judicial. Si recordaba
de su profesor de Derecho Administrativo que uno de
los elementos basicos del procedimiento administrativo

! Para efectos del presente articulo se entendera que el control difuso esté referido tanto al control de constitucionalidad de las leyes, como al
control de los reglamentos frente a las leyes, que es lo que usualmente llamamos control de legalidad. Existe la tendencia a llamar control difuso
solo al control de constitucionalidad. Sin embargo, para efectos practicos, la naturaleza de preferir una norma sobre la otra es una derivacion del
principio de jerarquia. Si bien la diferencia entre constitucionalidad y legalidad es adecuada, para fines expositivos vamos a colocar ambas
situaciones bajo la misma denominacion (control difuso), evitando ademas que se confunda la legalidad como expresion del principio de
jerarquia con el principio de legalidad entendido como aquel segun el cual la Administracion solo puede actuar dentro de las facultades que la

ley le otorga.



es, justamente, darle la oportunidad al funcionario de
velar por la legalidad de los actos de la Administracion
y preparar las decisiones para superar el escrutinio
judicial. Confiar en sus malos recuerdos revividos por el
asesor legal, respecto a poner la piramide de cabeza,
no parece tener légica. ¢ Acaso le esta diciendo que los
criterios con los que él puede decidir son diferentes a
los criterios con los que puede decidir quien va a revisar
sus actos? ¢ Quiere decir que el sistema legal lo fuerza a
cometer un error insubsanable solo para que el juez, al
revisar su decisiéon, lo haga puré por actuar
inconstitucionalmente, y él no pueda hacer nada para
evitarlo? ;Quiere decir que esta obligado por la Ley a
cometer una ilegalidad? ;Significa entonces que la
Constitucion lo obliga a actuar inconstitucionalmente?

Su inteligencia le sugiere que en todo esto hay algo
raro, algo que no huele bien. Hay una trampa de esas
obvias, de esas en las que en la entrada, antes de que
uno caiga en ella, tiene un cartel colgado que dice
“Esto es una trampa”. Habria que ser muy torpe para
dejarse atrapar. Pero resulta que le estan diciendo que
estamos obligados a caer en ella.

Sin embargo, la conviccién con la que otros
argumentan gue esta equivocado le hace dudar de lo
evidente, le hace dudar si el profesor de primer ciclo
estaba en lo cierto y si el famoso triangulito sirve
realmente para algo. Le dicen que la Administracién
Publica estd sujeta al principio de legalidad y por tanto
no puede actuar fuera de las facultades que la ley
expresamente le confiere. Ademas, le dicen que la
Administracién Publica no es una jurisdiccién y que si
bien administra una suerte de justicia porque resuelve
controversias entre particulares, en realidad no
administra justicia (¢ ?). Los érganos administrativos no
han sido dotados de las garantias y poderes que se
conceden al Poder Judicial. Por ello, para proteger los
derechos de los ciudadanos no pueden actuar en
defensa de los derechos ciudadanos (;?). En pocas
palabras, ante una norma que consagra una
arbitrariedad, estan obligados a actuar arbitrariamente.

El funcionario de nuestra historia es colocado “entre
la espada y la pared”. Le dicen que si no aplica la
Constitucién comete una ilegalidad. Pero si aplica la
Constitucién comete otra ilegalidad. Estd condenado,
por las buenas o por las malas, a actuar contra la
Constitucién, a violentarla, a no respetarla.

Cuando lee el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, que define

el principio de legalidad, no puede sino quedar aun
mas perplejo. La norma dice que “Las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al Derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas”. Le dicen
gue de esa norma se desprende que no puede aplicar
la Constitucion. Pero justo la norma dice que debe
actuar con respeto a la Constitucion. Se siente entonces
victima de una esquizofrenia irreversible.

La conclusion del funcionario es simple: mejor renuncia
y se olvida de este tema. Eso de poner a Kelsen de pie
en ocasiones y de cabeza en otras no suena muy légico.
Sin duda, algo debe de estar mal. Mejor dedicarse al
Derecho Civil. Finalmente, la pirdmide siempre esta
de pie, sobre su base, en esa rama del Derecho.

La discusion de nuestro ejemplo no es nueva.
Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia, se
discute si los 6rganos administrativos pueden hacer o
no control difuso, esto es, declarar inaplicable una ley
porque vulnera la Constitucion. Y el tema se ha
reavivado con una reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional® en la gue expresamente se menciona
que los 6rganos administrativos estan en posibilidad
de realizar control difuso, aunque, la verdad sea dicha,
sin establecer cuéles son los limites y pardmetros bajo
los cuales puede ejercerse ese control.

En esa discusion algunos proponen que dicha
actuacion seria contraria a la Constitucion, mientras
que otros proponen que, por el contrario, dicha
actuacion se realizaria en defensa de la Constitucion.
Curiosa discusion aquella en la que ambos lados
invocan al mismo Dios para decir que una misma accion
es, vista de un lado, virtud, y vista del otro, un grave
pecado. El mismo acto te lleva al cielo y al infierno
segun del lado del que lo mires.

Existen funcionarios de carne y hueso que han tenido
que enfrentar el dilema del funcionario de nuestro
ejemplo. Imaginemos qué sucede si el Congreso
promulga un tributo que es claramente inconstitucional
porque discrimina a los contribuyentes o porque no
cumple con algunos de los requisitos establecidos por
la Constitucion para su validez. El Tribunal Fiscal
¢deberia o0 no considerarse facultado a inaplicar ese
impuesto por inconstitucional? En caso no pudiera, el
administrado tendria que ir al Poder Judicial y recién
ahi podria cuestionar la validez de ese tributo, luego
de un largo proceso y, quizas, hasta del cobro de un

2 La Sentencia a la que hacemos referencia es la sentencia del pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Pert del 3 de junio de
2005, en el proceso de inconstitucionalidad iniciado por el Colegio de Abogados del Cusco, por el Colegio de Abogados del Callao y méas
de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. Dicha sentencia fue publicada el 12 de junio de 2005 en el Diario Oficial El

Peruano.
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tributo inconstitucional. Podrian ser embargados sus
bienes, privado de su propiedad, y sujeto a la violacion
de su derecho, solo porque la Administracion Publica
estd obligada a ser injusta. Pero cuando el caso se ha
presentado en la realidad, no es extrafio encontrar
situaciones en las que los funcionarios han actuado
prefiriendo la Constitucion sobre otra norma legal.

Asi, el Tribunal Fiscal ha expedido diversas resoluciones
en las cuales ha realizado juicios constitucionales
positivos, tanto de las normas tributarias como del
Cédigo Civil, interpretandolas de conformidad con la
Constitucion en materia del derecho fundamental de
la igualdad, a fin de declarar inafectas del impuesto al
patrimonio vehicular o al impuesto predial, a las iglesias
protestantes en las mismas condiciones que a la Iglesia
Catolica’.

Otro caso en el que el dilema se presentd ocurrié en
un procedimiento concursal administrado por
INDECOPI*. En este caso, se promulgé un Decreto de
Urgencia que declaré la conclusion del procedimiento
concursal de una empresa propietaria de un canal de
television y se dispuso la entrega del canal a uno de
sus administradores. En este caso, con dicho Decreto
de Urgencia, los acreedores vieron afectados su
derecho de crédito, de propiedad y a un debido
procedimiento.

La norma era evidentemente inconstitucional, pues se
habfa dictado para favorecer a una empresa especifica,
y mas claramente, a los accionistas de dicha empresa.
Asi, el 4 de diciembre de 2000 fue publicado el Decreto
de Urgencia 110-2000. La norma decia:

“Articulo 1.- Cuando, en los procedimientos de
insolvencia seguidos conforme al Texto Unico Ordenado
de la Ley de Reestructuracién Patrimonial aprobado
por Decreto Supremo N° 014-99-ITINCI, se demuestre
que el acreedor que ha solicitado la insolvencia de una
empresa de la actividad de telecomunicaciones esta
vinculado al deudor, segun los criterios del Articulo
quinto de la Ley de Reestructuracion Patrimonial,
quedara concluido el proceso de insolvencia y disuelta
la junta de acreedores.

Para efectos de la aplicacién de lo dispuesto en esta
norma, se requerird asimismo, que la administracion
del insolvente esté o haya estado en poder de un
administrador judicial y no conste la participacion del
Directorio y de la Junta General de Accionistas de la
empresa deudora en el proceso de insolvencia.

Quedan a salvo los derechos de los acreedores para
iniciar un nuevo proceso de insolvencia”.

La norma se habia dictado en relacién con la Empresa
Radio Difusora 1160, titular de un canal de televisiony
Unica empresa de telecomunicaciones del pais
declarada en insolvencia en la que dicha declaracién
habia sido dictada a solicitud de un acreedor vinculado
y habia existido ademds un administrador judicial,
administrador nombrado por una resolucién judicial
que justamente privaba de facultades de actuacién a
laJunta General y al Directorio. La norma estaba hecha
a su medida. La situacién provenia del evidente lobby
efectuado por un grupo de accionistas para evitar el
control de la insolvencia por otro grupo de accionistas.
Era una ley con nombre propio. Pero ademas se habia
dictado, sin mayor explicacion, usando un Decreto de
Urgencia, sin sustento en situaciéon de urgencia
econdémica alguna, y determinando la inaplicacion
permanente de la Ley de Reestructuracién a un
supuesto totalmente especifico.

La mayoria del Tribunal de INDECOPI se limité a aplicar
la norma sin evaluar su constitucionalidad. Sin
embargo, el autor de este articulo sostuvo una posicién
contraria y sefald que no cabia aplicar el Decreto de
Urgencia porque era inconstitucional. Para ello analizé
los problemas que son objeto del presente trabajo,
concluyé que la facultad de control difuso si podia ser
ejercida por el Tribunal del INDECOPI y que, siendo
claramente inconstitucional el Decreto de Urgencia que
ordenaba levantar la insolvencia, correspondia
inaplicarlo y preferir la Ley de Reestructuracion.

Sin perjuicio de la discusién directa sobre la aplicacion
del control difuso, los propios funcionarios han
encontrado caminos para hacer mas o menos lo mismo
sin entrar a la discusion de si se puede o no aplicar
control difuso. Asi, cuando se han encontrado con un
texto de dudosa constitucionalidad, han dicho que de
dos interpretaciones posibles de una norma se debe
preferir aquella que es consistente con la Constitucion,
aplicando el principio de conservacion de normas segun
el cual el intérprete debe preferir de dos posibles
interpretaciones, aquella que conduce a la eficacia y
validez de la norma. Ello implica identificar dos posibles
interpretaciones, una de ellas constitucional y la otra
no. Entonces, el intérprete, en este caso un funcionario
de la Administracion Publica, usa su facultad de
interpretar las normas para descartar aquella
interpretacion de efectos inconstitucionales y quedarse
con aquella que conduce a la vigencia y plena

3 Tribunal Fiscal expedientes 5229-96; 5446-96; 1587-97; 1588-97. Al respecto, ver: LANDA, César. “Derecho fundamental al debido procesoy a
la tutela jurisdiccional”. En: Pensamiento Constitucional 8. Afio VIII. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catoélica del Pert. 2002. pp.

445-461.

4 Ver Resolucion 0259-2001/TC-INDECOPI, de fecha 16 de abril de 2001.



aplicabilidad de la misma. Asi, sin perjuicio de que se
discuta si tiene o no facultades para inaplicar la norma,
no se le puede negar su facultad de interpretarla. Pero
esta salida no resuelve todos los problemas. No resuelve
el caso en que no se encuentren dos interpretaciones
razonables, siendo una de ellas consistentes con la
Constitucion y la otra no. Si solo hay una interpretacién
0, habiendo dos, ambas son inconstitucionales, el
dilema no tiene solucién via interpretacién. Cuando
ello se presenta, la discusién sobre la facultad de ejercer
control difuso se torna inevitable.

Pero el tema es aun mas complicado. Si admitimos el
control difuso, entonces podriamos llegar a la posicién
maximalista que cualquier funcionario, sin importar su
cargo o rango, podria atribuirse la facultad de efectuar
dicho control. Un policia o un militar podria atribuirse
la facultad de juzgar o condenar a un reo si interpreta
que las disposiciones que no le permiten hacerlo son
inconstitucionales. Una persona que atiende en una
ventanilla en un Ministerio podria negarse a tramitar
una solicitud invocando la inconstitucionalidad de una
norma que lo obliga a recibirlo. Llevado al extremo,
todo el sistema jerarquico de organizacion del Estado
se derrumba porque ya nadie tendria que cumplir lo
que su superior dice, simplemente alegando la
inconstitucionalidad de la orden dada. La capacidad
de desobedecer una ley o un reglamento simplemente
alegando que no es constitucional es algo que genera,
sin duda, temor, temor que se torna serio cuando el
funcionario no estd sujeto a reglas de independencia,
autonomia y accountability claras, y por tanto puede
facilmente convertir su discrecionalidad en
arbitrariedad.

II. EL CONSIDERANDO 156 DE LA SENTENCIA DE
FECHA 3 DE JUNIO DE 2005 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Quizés sea el temor de tener policias y personas que
atienden en la mesa de partes de las entidades
administrativas aplicando control difuso lo que ha
generado reacciones tan airadas en contra de la timida
referencia que el Tribunal Constitucional ha hecho sobre
el tema en la Resolucién de fecha 3 de junio de 2005,
en particular, en el muy controvertido considerando
156. El considerando en cuestion senala:

“(...)enlos supuestos de manifiesta inconstitucionalidad
de normas legales o reglamentarias, la Administracién
no solo tiene la facultad, sino el deber de desconocer la
supuesta obligatoriedad de la norma infraconstitucional
viciada, dando lugar a la aplicacién directa de la
Constitucion”.

Como se ve, no hay mayor pardmetro que la referencia
a “manifiesta inconstitucionalidad”, es decir, a un caso

flagrante. Sin embargo, no hay criterios de qué se
entiende por manifiesto. Debe destacarse que el
considerando estd incluido en la sentencia que resuelve
las acciones de inconstitucionalidad contra las leyes de
reforma del sistema pensionario que elimino la
tristemente célebre Célula Viva, y el considerando se
encuentra dentro de un acapite que analiza el deber
de la Administracién pensionaria de defender y hacer
cumplir la Constitucién. Con ello, daria la impresién
que el Tribunal esta sugiriendo una barra de exigencia
bastante baja para la aplicacion del control difuso.

Sin embargo, ¢ha querido el Tribunal considerar en la
misma situacién al policia de barrio, al ventanillero del
Ministerio, al Viceministro o al Tribunal del INDECOPI
o al de la CONASEV? A la fecha, por la parquedad de
la sentencia en este aspecto, no lo sabemos. Quizas el
Tribunal tampoco lo sabe, o sabiéndolo, ha querido
lanzar la idea para medir la temperatura de las
reacciones, y reservarse, como lo ha hecho antes, para
una futura oportunidad, la definicién de los criterios
que deben seguirse. Lo cierto es que el considerando
156 parece entrar en contradiccion abierta con
decisiones anteriores del mismo Tribunal que han
negado expresamente la facultad de la Administracion
Publica de hacer control difuso.

Asi, en la Sentencia de fecha 9 de marzo de 2003 el
Tribunal establecié que:

“(...) el Tribunal estima que la municipalidad emplazada
ha incurrido en un evidente exceso, pues la facultad de
declarar inaplicables normas juridicas conforme a lo que
establece el articulo 138 de la Constitucion Politica, solo
se encuentra reservada para aquellos 6rganos
constitucionales que, como el Poder Judicial, el Jurado
Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional,
ejercen funciones jurisdiccionales en las materias que les
corresponden y no para los érganos de naturaleza o
competencia eminentemente administrativa”.

De manera similar, en la Sentencia de fecha 16 de
octubre de 2002 el Tribunal reconocié que no era
necesario agotar la via administrativa para la
procedencia de una accién de amparo, cuando se trata:

“(...) de la inconstitucionalidad del cobro de un tributo
y su cuestionamiento en sede administrativa, pues
existe jurisprudencia reiterada y constante del Tribunal
Fiscal en el sentido de que, en la medida que éste no
posee el rango de 6rgano jurisdiccional, no es
competente para declarar la inaplicabilidad de leyes o
normas con rango de ley, pues tal actuacién
contravendria la Constitucion”.

La incertidumbre estd entonces sembrada y es de
esperar que los préoximos meses el Tribunal nos dé
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nuevos lineamientos (o0 anuncie nuevas incertidumbres)
sobre los alcances del control difuso por autoridades
administrativas con el que, parece, empieza a
simpatizar.

El presente trabajo pretende abordar el problema'y
entender qué limites podrian imponerse y cémo.
Como resulta obvio, el autor de este articulo
concuerda con que la Administracion debe tener la
facultad de aplicar control difuso, pero no con el
hecho de que sea una facultad que pueda ser
utilizada indiscriminadamente por cualquier
funcionario y en cualquier situacién. Como todo
poder, requiere limites y pardmetros de
razonabilidad, que deben ser estudiados con cuidado
para no generar problemas mas grandes que los que
se quieren resolver.

Si bien no se trata de poner a Kelsen de cabeza,
tampoco se trata de poner la organizacién del Estado
y el esquema de separacion de poderes de cabeza.
Se trata de entender como lograr un equilibrio que
permita un mejor funcionamiento del sistema legal y
sobre todo una mejor tutela de los derechos de los
ciudadanos.

lll. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA VERSUS EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El problema de la viabilidad del control difuso por
autoridades administrativas gira en torno al aparente
conflicto entre dos principios. El de jerarquia,
expresado de manera clara y basica por la pirdmide
kelseniana, que tiene que ver con la primacia de la
Constitucion sobre las leyes y las leyes sobre las
normas reglamentarias. El de legalidad implica que la
Administracién Publica solo puede actuar sobre la base
de facultades concedidas por la propia ley, por lo que
no es posible para una autoridad administrativa salirse
de su dmbito. ;Cémo funcionan estos principios y
cémo debe resolverse el conflicto entre ellos?

Sobre la naturaleza de los principios Leguina Lavilla
nos dice:

“(...) el Derecho, como ciencia y como arte de lo justo
en la regulacion de las relaciones sociales, no se agota
en la ley o en la norma escrita, sino que, ademas y
ante todo, se expresan en unas reglas primeras que,
por un lado, ordenan las instituciones el tejido de las
relaciones de convivencia social y, por otro, organizan
el sistema juridico en general”>.

Entre estas llamadas “reglas primeras” se encuentran
precisamente los principios, entre los que se incluyen
los de jerarquia y legalidad. Haciendo una analogia que
consideramos valida, el sistema legal es como un
software relativamente sofisticado en una
computadora. Las leyes establecen relaciones entre si
y unos datos llaman a otros, se establecen conflictos y
formas de resolverlos. Pero, para correr, el programa
de software requiere de un sistema operativo, un
sistema base que ordena el funcionamiento del
software sobre ciertos principios operacionales que dan
los criterios para resolver los problemas cuando el
programa corre. Pero estos principios carecen de
sentido en si mismos. Su valor y sus limites se ven en la
operacion concreta en la computadora. A veces, los
principios se ajustan a las necesidades del programa o
sustituyen u orientan las decisiones del mismo. Esas
son las normas primeras o principios a los que nos
referimos. La aplicacién de los mismos principios puede
llevar a soluciones diferentes seguin la naturaleza
concreta del problema que enfrentan.

Respecto de los principios, es importante analizar la
distincion que realiza Alexy respecto de qué normas
serfan principios y cudles reglas. Asi, para él, principios
serfan:

“Normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas”®.

En cambio, para el mismo autor las reglas serfan:

“Normas que soélo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla es vélida, entonces debe de hacerse exactamente
lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo
factica y juridicamente posible””.

En ese sentido, se puede decir que si se exige la mayor
medida de cumplimiento en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas, se trata de un principio.
Si solo se exige una determinada medida de
cumplimiento, se trata de una regla®.

La distincién anterior nos sirve para analizar la colision
que puede existir entre los principios y las reglas.

> LEGUINA LAVALLE, Jesus. “Principios generales del Derecho y Constitucién”. En: Revista de Administracion Publica 114. 1987. p. 8.
¢ ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid: Centro de estudios fundamentales. 1987. p. 86.

7 Ibid. p. 87.

8 ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principio juridico y razén practica”. En: Doxa 5. 1988. p. 144.



Cuando colisionan dos reglas, una de ellas se inaplica
ya sea introduciendo una clausula de excepcién que
elimine el conflicto o declarando invélida una de las
reglas®. Un ejemplo del primer caso es el conflicto entre
una norma general y una especial. Por excepcion, se
aplica la especial sin que ello signifique dejar sin efecto
la general. Asi, si se crea una tasa a la importacion de
cereales y por otra norma se crea una tasa a la
importacién de trigo, si estamos frente a una
importaciéon de trigo se aplica la norma especial, sin
gue la norma que establece la tasa para cereales quede
derogada o resulte invélida. Es solo que en ese caso
desaparece el conflicto porque se prefiere, por medio
de una excepcion, la norma especial.

Por el contrario, un ejemplo del segundo caso es el
conflicto entre dos normas jerdrquicamente distintas,
en la que la de mayor jerarquia deja sin efecto la de
menor jerarquia. Si la Constitucién entra en conflicto
con la ley, se entiende que la ley inconstitucional es
invalida e ineficaz. Otro ejemplo es la temporalidad,
pues si dos normas de la misma jerarquia entran en
conflicto, la posterior desplaza e invalida la anterior,
de manera que un nuevo Cédigo Civil deja sin efecto
el Cédigo Civil antiguo.

Cuando se presenta una colision de principios, el
resultado no es el mismo. En el caso de colision de
principios, uno de los principios cede frente al otro, lo
cual no significa que se declare invalido al principio
desplazado ni que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcién. Lo que sucede
es que, bajo ciertas circunstancias concretas, uno de
los principios precede al otro. En otras circunstancias
también concretas, la cuestion de la precedencia puede
ser solucionada de manera inversa. No hay reglas
inmodificables ni totalmente logicas, si por l6gica se
concluye que nos lleva siempre al mismo resultado.
Por ello, es que Alexy afirma que en los casos concretos
los principios tienen diferente peso y que prima el
criterio del mayor peso para el caso concreto. En un
caso, el principio de no discriminacién puede ceder
frente al de libertad de expresion. En otras ocasiones
ocurre lo contrario. Los conflictos de reglas se llevan a
cabo en la dimensién de la validez; mientras que los
de principios se dan en la dimension de peso para el
caso concreto'. Ello significa que, en algunos
supuestos, segun las caracteristicas del problema que
enfrentamos, el principio de legalidad debe primar
sobre el de jerarquia, de manera que un érgano
administrativo no puede preferir la norma
jerdrquicamente superior, sino por el contrario debe

2 ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 88.
10 |bid. p. 89.

ajustarse al principio de legalidad. Pero en otras
circunstancias puede tener sentido que el principio de
jerarquia prime sobre el de legalidad, y que por tanto
la autoridad administrativa si deba entenderse facultada
a preferir la aplicacion de la jerarquia sobre la legalidad.

Como puede apreciarse, al final la solucién a los
conflictos entre principios se resolverd en el plano
axiologico, esto es, a cuél de los principios en conflicto
se le asignard un mayor valor para el caso concreto.
Ahora bien, como ya sefialamos, para efectos del
presente trabajo queremos tratar dos principios que
seran claves para entender nuestra propuesta, luego
de lo cual entraremos a explicar bajo qué circunstancias
uno de ellos puede primar en el caso concreto.

Ello no significa que el conflicto entre principios pueda
ser resuelto arbitrariamente en cada situacién. Decir
que depende del caso concreto no significa dejarlo
amarrado a la discrecionalidad de quien decide. Casos
semejantes deben ser tratados igual y casos diferentes
de manera distinta. Esto significa que debemos
identificar una tipologia de casos en los que debe
primar la jerarquia sobre la legalidad y otros en los que
la legalidad debe primar sobre la jerarquia. Lo
importante es que las categorias de casos estén
agrupadas con un criterio razonable y ordenado que
haga predecible el resultado.

Para entender cémo resolver el conflicto entre los
principios de jerarquia y legalidad hemos creido
conveniente trabajar en torno a la evolucién histérica
de los mismos para entender sus funciones y
racionalidad y asf poder determinar su aplicabilidad en
cada caso en concreto.

IV. EVOLUCION HISTORICA DE LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD Y JERARQUIA

El principio de legalidad surgié como respuesta a las
arbitrariedades cometidas por el monarca francés:

“(...)la administracién del Antiguo Régimen funcionaba
sobre la idea central de la soberania del Rey, capaz de
actuar tanto por normas generales como por rescriptos
singulares no vinculados a Ley alguna y capaces,
ademas, de pasar por encima de las Leyes existentes;

(..

El Rey era el soberano y no habia poder alguno que
pudiese limitar su autoridad o la de sus ministros, lo
cual desembocod en grandes arbitrariedades. Con el

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La Administracion Publica y la Ley”. En: THEMIS-Revista de Derecho 40. p. 230.
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poder concentrado en el monarca, no es extrafio que
el principio de legalidad naciera de la mano con el
sistema de separacion de poderes del Estado.

Asi, ante esta situacion, una de las consecuencias de
la Revolucién Francesa fue la de limitar el poder de la
Administracion, bajo el concepto de separacién de
poderes, naciendo asi el principio de legalidad segun
el cual: “la Administraciéon sélo puede hacer lo que la
Ley le manda”.

En sentido contrario, los particulares se rigen por el
principio de libertad: “nadie puede ser obligado a hacer
lo que la Ley no manda ni impedido de hacer lo que la
ley no prohibe” 2.

Asi, la actuacion de los gobernantes debia limitarse a
exigir el cumplimiento de la ley y, nada mas que lo
estipulado en la ley, pues ello era garantia de que los
derechos de los ciudadanos serian respetados, siempre
en el entendido que las leyes eran fruto de la
representacion popular y por tanto iban a proteger al
ciudadano de los excesos del monarca.

Asi, la revolucion, influenciada por Rousseau, creyd
ciegamente en la ley:

“(...) cuando todo el pueblo legisla sobre todo el
pueblo, no considera sino a si mismo, y si establece
una relacion, es la del objeto entero bajo un punto de
vista hacia el objeto entero bajo otro punto de vista,
sin ninguna division (del todo). Entonces la materia
sobre la cual se legisla es general asi como la voluntad
que legisla. Es aquel acto llamado ley” 3.

La ley era producto de la decision del pueblo entero
(voluntad general) decidiendo sobre el pueblo entero,
por medio —y esto es igualmente esencial- de normas
generales y comunes', lo cual significaba que todo
érgano publico (del Rey para abajo) ejercia solo el poder
que la ley habia definido previamente, en la medida
tasada por la ley, mediante el procedimiento y las
condiciones que la propia ley establece, y ningun otro
poder. Solo la ley manda y todos los agentes,
administrativos o judiciales, en cuanto agentes
comisionados por el pueblo, son simples ejecutores de

la misma, que comprueban que el supuesto de hecho
previsto por la ley se ha producido y que sequidamente
deciden lo que la ley ha determinado previamente
como procedente’™.

Sobre el particular, Garcia de Enterria afirma lo
siguiente:

"E|l Derecho Administrativo es un hijo directo de la
consagracion del sistema revolucionario del “reino de
laLey”, el cual supone la legalizacién completa de toda
la accion del Estado sobre los ciudadanos, a quienes
Unicamente en virtud de la Ley se puede exigir
obediencia. En la concepcion originaria, la Ley no
tendria objeto (art. 4 de la Declaracion de Derechos de
1789) que asegurar la coexistencia de las libertades de
los ciudadanos entre si, garantizar, en definitiva, la
libertad y la igualdad”®.

Sin embargo, resulta importante lo que sefiala de Otto
respecto de las condicionantes historicas que
sustentaron el principio de legalidad:

“(...) Pero por una serie de razones poderosisimas
—entre ellas la existencia de monarquias— en Europa
no llega a afianzarse claramente la idea de que esa
Constitucion escrita es efectivamente una norma
juridica que obliga a los Poderes del Estado y cuya
infraccién resulta antijuridica. La finalidad garantista
del constitucionalismo se persigue por una via interna
—por decirlo asi— al aparato de poder del Estado, de
modo que el Estado constitucional significa Estado
organizado con arreglo a ciertos principios, pero no
necesariamente sumision de los Poderes del Estado a
normas situadas por encima de ellos. Por eso, es
posible que precisamente el pais donde tiene su cuna
el régimen constitucional, la Gran Bretafia, ni siquiera
tenga una Constitucién escrita y se asiente sobre la
soberania del Parlamento, sobre su no sumision a
normas juridicas; y que en la mas clasica realizacion
francesa del régimen constitucional, la Il Republica,
la Constitucion fuera considerada una ley como
cualquier otra que no vinculaba al poder legislativo.
El resultado es que la posicién suprema en el
ordenamiento juridico corresponderd a la ley
(v.§.34)"".

12 La expresion mas clara del principio de libertad esta en la Constitucion Politica del Pert:

“Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
(..)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a) Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

()"
3 |bidem.
'* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. Cit. p. 230.
% |bid. p. 233.

16 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Democracia, Jueces y Control de la Administracién”. Madrid: Civitas. Segunda Edicién. 1996. p. 40.
7 DE OTTO, Ignacio. “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”. Segunda edicién. Barcelona: Ariel. 1988. p. 12.



Dentro de este esquema conceptual e ideologico, el
estricto cumplimiento de la ley no solo estaba dirigido
a la Administracion sino que también se exigio al juez
que sea solo la boca por la que habla la ley, cuyas
palabras debfan limitarse a repetirla, sin modificarla.
Esto claramente refleja la ideologia acerca del poder
politico del soberano —el pueblo—, en la medida que
dicha exigencia constituia un criterio orientado a limitar
el poder judicial al momento de interpretar y aplicar la
ley'®.

Por ello, no es extraino que en los origenes de la
separacion de Poderes tampoco se considerara que el
Poder Judicial tenfa el control difuso de las normas. El
pueblo se expresaba a través de la ley por lo cual ningun
organo —judicial o administrativo— podia modificar la
voluntad del pueblo soberano. Esta doctrina
actualmente ha sido totalmente superada. El Poder
Judicial era antes un mero aplicador de la ley a un caso
particular; mientras que la Administracion cumplia lo
que la ley le ordenaba.

La evolucién contraria se dio a través del
constitucionalismo americano, en donde la Constituciéon
desde sus inicios tuvo un papel preponderante en su
sistema juridico. En tal sentido, de Otto sefiala que:

“(...) en el constitucionalismo americano, donde faltan
los factores condicionantes que se dan en Europa,
resulta claro desde el principio que las normas
contenidas en la Constitucion escrita son derecho, el
derecho supremo del pais, al que han de sujetarse los
6rganos del Estado en el ejercicio de sus poderes, con
la consecuencia de que es posible el control de la
constitucionalidad del mismo. En palabras del Juez
Marshall, que expresan con claridad esta idea, “los
poderes del legislativo son definidos y limitados y para
que tales limites no se confunden u olviden se ha escrito
la Constitucion”. La doctrina inglesa de la soberania
del Parlamento no encontré eco y fue sustituida por la
clara conciencia de la supremacia jerarquica de la
Constitucion. Este es también el sistema que se afianza
en el continente europeo a partir del periodo de
entreguerras” .

Es por ello que, en Estados Unidos, se desarrolla y
consolida la institucion del control difuso como expresion
del principio de jerarquia de las normas. Esta institucion
otorga a los “jueces” la facultad para, en un caso
concreto y dentro de un “proceso judicial”, inaplicar

una norma que a su criterio consideran inconstitucional
o infractora de una norma de jerarquia superior. Esta
doctrina alcanza popularidad con el pronunciamiento
que emitio el juez John Marshall en el caso Marbury
versus Madison en los Estados Unidos, consagrando asi
el llamado control difuso. Al momento de resolver el
caso, el juez Marshall sefalé que la ley que facultaba a
Marbury a solicitar directamente a la Corte la emision
de un writ of mandamus que obligue al gobierno a que
lo nombre como juez era inconstitucional, pues dicha
norma no estaba dentro de los supuestos que preveia la
Constitucion para que los particulares pudiesen recurrir
directamente ante la Suprema Corte.

Cuando en 1803 se sentencia por la Corte Suprema
Federal el célebre caso Marbury versus Madison, el juez
Marshall sostiene que si una ley esta en oposicién con
la Constitucion, y ambas se aplican a un caso particular,
el tribunal debe decidir: O a) aplicar la ley dejando de
lado la Constitucién, o b) aplicar la Constitucion
dejando la ley, es decir, tiene que determinar cudl de
las dos normas en conflicto rige el caso?.

El principio légico de no contradiccion dice que ante la
posibilidad de que dos normas sean contradictorias
entre si, hay que afirmar que las dos no pueden ser
vélidas (este principio no nos indica cudl es vaélida y
cual es invélida). Saber qué norma es valida requerira
acudir a un principio que no es légico-juridico, sino de
ordenacién politica-juridica, esto es, el principio de
supremacia constitucional: serd invalida la norma
inferior que esté en pugna con la superior?'. En otras
palabras, cuando existen dos normas contradictorias
entre sfy las dos normas se invocan para la aplicacion
del caso concreto se debe escoger cudl es la aplicable,
siendo ésta la de mayor jerarquia. Luego, siempre las
normas constitucionales son aplicables por encima de
cualquier norma con rango legal. Esta fue la regla
establecida en la sentencia del juez Marshall.

En ese sentido, se puede senalar que “(...) sélo hay
Constitucién como norma cuando el ordenamiento
establece que el cumplimiento de esos preceptos es
obligado y, en consecuencia, que su infraccién es
antijuridica. S6lo entonces cabe decir que hay
Constitucion y que la Constitucion escrita es norma, la
norma suprema”??. A ello cabe agregar que:

“(...) el constitucionalismo no puede aceptar la
aprobacién popular como el Unico, ni siquiera el

'8 FROSINI, Vittorio. “Teoria de la Interpretacion Juridica”. Bogota: Temis. 1991. p. 2.

9 DE OTTO, Ignacio. Op Cit. pp. 13-14.

20 BIDART CAMPOS, German. “La interpretacion y El Control Constitucionales en la Jurisdiccién Constitucional”. Buenos Aires: Ediar Sociedad

Anonima Editora, Industrial y Financiera. 1987. p.119.
21 bid. p. 79.
22 |bid. p. 15.
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principal, criterio de legitimidad de una decision politica.
Para un constitucionalista, una ley aprobada
unanimemente por el Congreso y firmada por el
presidente no tendria legitimidad alguna en el caso de
que invadiera la esfera de la autonomia individual. El
constitucionalista no puede pesar la moralidad politica
en una escala en la que la opinién publica es
omnipotente. Los verdaderos criterios son la libertad
individual, la autonomia y la dignidad”?3.

Esta idea, como veremos mas adelante, es sumamente
importante. La soberania popular expresada por medio
del principio de legalidad no deberia ser un limite para
que los ciudadanos alcancemos la proteccién de
nuestros derechos fundamentales. Si ello es asi, la l6gica
esencial del constitucionalismo esté siendo afectada.
Por ello, la pregunta central es si una norma vulnera
un derecho fundamental, ¢puede la autoridad
administrativa dejar de aplicarla invocando la norma
superior que reconoce el derecho fundamental para
proteger asi el derecho del administrado? Ello es
importante, porque significaria que una de las ideas
centrales para resolver en conflicto entre legalidad y
jerarquia puede precisamente ser la tutela de los
derechos fundamentales o basicos del ciudadano.

Asi, si bien uno de los principales principios de nuestro
ordenamiento juridico es el principio de jerarquia, el
principio de legalidad también tiene un rol que jugar
dentro de nuestro ordenamiento juridico. Siendo asi,
la cuestion estriba en determinar cudles serdn las
circunstancias especificas en las que se aplicara el
principio de jerarquia y en cudles se aplicara el principio
de legalidad.

V. EL PODER EJECUTIVO, LA ADMINISTRACION
PUBLICA Y LAS AGENCIAS “AUTARQUICAS”

Todo el anélisis de la aparicion y evolucién de los
principios de jerarquia y legalidad parten de un Estado
gue ya no existe. La tradicional separacién en tres
poderes obedece a una concepcion de Estado primitiva,
muy lejana del Estado real que hoy existe. Las funciones
administrativas, legislativas y jurisdiccionales ya no estan
repartidas en érganos distintos. El cambio se puede
ver en los tres poderes pero es mucho mas evidente en
el Poder Ejecutivo.

Cuando uno habla de “la Administracién” se esta
refiriendo al Poder Ejecutivo, y de inmediato uno asume
que el Ejecutivo administra. Pero hace bastante mas
que ello. El ejecutivo moderno legisla, en el sentido
que da normas de aplicacién general, buena parte de

ellas con jerarquia de ley, como ocurre con la legislacién
delegaday la legislacion de urgencia. Nos podran decir
que no es propiamente legislar y en el sentido formal
quizas no lo sea, pero esa es una tipica distincién de
formalismo constitucionalista o administrativo. En el
fondo, dan normas de aplicacion general que deben
ser obedecidas por los individuos igual que las dadas
por el Congreso.

Pero ademas decide casos y administra justicia, no solo
en sus relaciones con los particulares, sino dentro de
relaciones entre particulares. Nos pueden decir que no
es jurisdiccién, nuevamente con un argumento muy
formal, pero hacen algo idéntico a lo que hacen los
jueces, es decir, reciben pretensiones, corren traslado
de ellas, reciben respuestas, actian pruebas, escuchan
alegatos y dictan resoluciones que se ven igualitas que
sentencias. Decir que no es funcion jurisdiccional, o al
menos cuasijurisdiccional, es una broma de mal gusto.
Quizés la Unica diferencia con la jurisdiccién del Poder
Judicial es que esta ultima dice Derecho de manera
definitiva, porque el acto administrativo es siempre
revisable. Pero ello no cambia la esencia de lo que hace.
Solo establece cudl es su valor formal. Pero que la
administracion declara justicia en el sentido de decir
Derecho sobre determinados hechos, lo hace.

Y el asunto es aun mas complejo. Dentro del propio
Ejecutivo, han comenzado a aparecer entelequias u
organizaciones que, sin dejar de ser parte del
Ejecutivo, se levantan como entes auténomos e
independientes, no sujetas a mandato jerarquico de
nadie distinto a ellas mismas, y que incluso resuelven
conflictos entre el Estado y los particulares. Se les
reclama autonomia e independencia, se les pide
tecnicismo y se les pretende aislar del control
democratico en el sentido de no dejar que sucumban
a las presiones populistas tipicas de todo Estado,
exactamente como se busca que ocurra con el Poder
Judicial. Cuando un ente regulador tiene que decidir
una fijacion tarifaria, todos esperamos que las
empresas prestadoras de los servicios no influyan en
su decision. Pero tampoco queremos que los
consumidores lo hagan y menos que los congresistas
o el Presidente le den érdenes sobre cudl es el nivel
de tarifa aplicable para satisfacer a sus votantes.
Queremos que actlen autarquicamente, separados
del Ejecutivo, con independencia y sujetandose a un
tecnicismo real.

Cuando el INDECOPI resuelve un caso concursal,
asumimos que lo haré en funcién a los derechos de los
acreedores y deudores involucrados y no canalizando

23 MURPHY, Walter F. “El Tribunal Supremo”. En: SIGMUND, Paul E. y Javier ROIZ (compiladores). “Poder, Sociedad y Estado en USA”. Barcelona:

Teide. 1985. p. 128.



una presion de un Ministro que pueda reflejar una
agenda politica. Y lo mismo esperamos de las demas
areas de decisién. Regresemos si no al caso que citamos
lineas arriba de la Empresa Radiodifusora 1160.
Imaginemos que el Presidente de la Republica hubiera
llamado al Presidente del Tribunal de INDECOPI a
ordenarle que levante la insolvencia. El Presidente del
Tribunal de INDECOPI deberia negarse a ceder a su
presion, porque debe resolver segun las normas
generales aplicables. Si el Presidente da un Decreto de
Urgencia que ordena lo mismo que se hizo por teléfono,
;debe el INDECOPI ceder a la presién solo porque esta
formalmente contenida en una norma que contraviene
el resto del ordenamiento legal? Parece que si queremos
una agencia realmente auténoma, no debe ceder ni a
lo primero ni a lo segundo. Si es asi, cumplir con la
jerarquia de normas es una forma de preservar y
proteger la autonomia de la institucion.

Es més. Cuando tenemos un caso ante la Comision de
Acceso al Mercado, porque queremos que se levante
una barrera burocrética, esperamos que el INDECOPI
sea suficientemente independiente para fallar en contra
del propio Poder Ejecutivo, incluso declarando la
ilegalidad o irracionalidad de dispositivos reglamentarios
dictados por un Ministerio.

Y los ejemplos sobran y cada vez son mas. Parece que
la division de Poderes fue insuficiente. Hemos creado
numerosas agencias y entidades a las que incluso
hemos entregado funciones legislativas vy
jurisdiccionales (en el sentido material del término) para
que controlen a otros entes del Estado. Asi, la divisién
de poderes ya no se da solo entre poderes, sino al
interior de los mismos. Estas entidades autdbnomas son
resultado de procesos de descentralizacion del poder,
procesos que justamente se dan para mejorar la tutela
de los derechos de los ciudadanos, aislandolos tanto
de excesivas presiones democraticas, de una parte,
como de las presiones de facciones o grupos de poder,
de la otra. Parece ser que los modernos monarcas, a
pesar de enfrentar a los demas poderes del Estado que
los controlan, son todavia demasiado grandes y
acumulan demasiado poder. La respuesta ha sido
dividirlos a su interior y crear autarquias que refuerzan
la division del poder incluso dentro de un mismo Poder
del Estado.

En este nuevo Estado no se puede esperar que los
principios de jerarquia y legalidad actden de la misma
manera que en el anterior. La propia Administracion ha
creado sistemas de control interno, que deberian en su
actuacion crear garantias a los ciudadanos por medio

de una actuacion independiente. Pero sin la posibilidad
de controlar la jerarquia de normas pueden verse
impedidas de cumplir su funcién satisfactoriamente.

En nuestro pais, el Presidente es el jefe del gobiernoy,
por tanto, del Poder Ejecutivo. El Poder Ejecutivo es a
su vez el érgano dentro del Estado encargado de
ejecutar y llevar a cabo las leyes, asi como de ejecutar
el plan de gobierno por el cual ha sido elegido el
Presidente. Dentro del Poder Ejecutivo se encuentra la
Administraciéon Publica que, como su nombre lo indica,
deberia dedicarse solo a administrar.

Tratemos de explicar con mayor detalle la diferencia entre
Poder Ejecutivo, Gobierno, Administracién Publica, y
Organismos Constitucionalmente Auténomos.

Se entiende que, normalmente, el Presidente tiene
entre sus facultades la facultad de nombrar y destituir
a los funcionarios que integran el Poder Ejecutivo. Su
mandato popular parece facultarlo a escoger quiénes
van a ejecutar el plan de gobierno por el cual fue
elegido. Sin embargo, ello estd matizado en los Estados
modernos.

Asi, por ejemplo, en Estados Unidos, las diferencias
entre las agencias administrativas se han intentado
construir basicamente en funciéon a dos criterios: por
un lado, cudles son los poderes para relacionarse con
los ciudadanos y, por otro, la existencia o no de limites
a la libre destitucién presidencial del personal directivo
de la agencia. Aunque esta segunda distinciéon, como
veremos, estd relacionada con los poderes delegados
a la agencia®.

En un primer momento, las agencias administrativas
se diferenciaron en reguladoras y no reguladoras, segun
se atribuyeran poderes para incidir en las situaciones
juridicas de los ciudadanos. Las agencias reguladoras
son las que ejercen, por delegacion del Congreso (a
pesar de estar en el Poder Ejecutivo), poderes
normativos y de decision que afectan a los ciudadanos
con los que se relacionan, condicionando sus derechos,
libertades o actividades econdmicas. Asi, tienen
capacidad para resolver conflictos entre la propia
Administracion y los ciudadanos o entre los mismos
ciudadanos?.

En el caso de las agencias no reguladoras, éstas eran
producto del Estado de Bienestar, de servicios sociales
cuya actividad se reducia a reconocer beneficios y
ayudas a los mas desfavorecidos. La particularidad de
estas agencias surgia al concebir sus acciones como

24 CARBONELL, Eloisa y José Luis MUGA. “Agencias y Procedimiento Administrativo en Estados Unidos de América”. Madrid: Marcial Pons. 1996. p. 48.

2 |bidem.
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privilegios y, por ello, quedaban a la discrecionalidad
de la agencia, que no estaba sometida a requisitos que
limitaran su actuacién. Sin embargo, los Tribunales
reaccionaron contra esta interpretacion, defendiendo
que cuando un ciudadano obtiene, puede obtener, o
se le priva de un beneficio, ese beneficio se convierte,
para el Derecho, en una forma de propiedad y, por
tanto, cualquier actuacién administrativa al respecto
estd sujeta a las garantias derivadas de la clausula
constitucional del procedimiento debido?.

Posteriormente, aparecié un segundo criterio que
diferencia las agencias en ejecutivas e independientes,
en atencion a la existencia de limitaciones en el poder
de destitucion por el Presidente del personal directivo
de la agencia. En las agencias ejecutivas su personal se
destituye libremente por el Presidente. Por el contrario,
las agencias independientes se caracterizan porque esta
destitucion se condiciona por el Congreso y solo puede
producirse si concurren las causas tasadas que fija su
norma de creacién. La constitucionalidad de esta
limitacién del poder del Presidente ha suscitado un
amplio debate en Estados Unidos que solo puede
comprenderse desde la perspectiva politico-
constitucional de ese pais?’.

En efecto, para entender la existencia de clausulas que
limiten el poder de destitucion del Presidente, debe
recordarse que todo sistema administrativo
norteamericano parte de la necesidad de una
delegacién de poderes a las agencias®®. La cesion a
una agencia administrativa de poderes cuasilegislativos
y cuasijudiciales se acompanfaria garantizando a su
personal directivo la permanencia en el cargo para que
actlie seguin su experiencia y conocimiento, sin ceder
a la presion del Presidente, que no podria libremente
destituirlo. Esto explica, ademas, que en la practica
coincidan las agencias independientes con aquellas que
ejercen amplios poderes normativos y resolutivos.

Desde este planteamiento podrian explicarse las
decisiones del Tribunal Supremo ante esta cuestion,
que tienen en cuenta la concreta actividad que realiza
la agencia; si el Congreso pudo delegar su poder,
también puede condicionar su destitucion; por el
contrario, en las agencias ejecutivas en sentido estricto,
que carecerian de dichos poderes o los tendrian en
menor extension, no se puede limitar la libre destitucion
presidencial.

% |bidem.
27 |bid. pp. 49-50.
28 Lo cual no es pacificamente admitido.

Asi, de acuerdo a Schwartz, en un primer momento, el
principio basico era que en la Administracion ordinaria
se seguia el principio de jerarquia ejecutiva, con el
Presidente a la cabeza. No hay independencia; la
responsabilidad dentro del Ejecutivo debe ser absoluta?®.
Para que lo anterior fuera realmente efectivo, el
Presidente debia tener la facultad de destituir a cualquier
funcionario del Ejecutivo. Si el Jefe del Ejecutivo puede
separar de los cargos a su antojo, es imposible que los
que desempenan esos cargos se resistan eficazmente a
su voluntad, “porgue es del todo evidente que quien
desempena un cargo solo mientras le plazca a otro, no
puede esperarse que mantenga una actitud de
independencia frente a la voluntad de aquél”.

Lo anterior se desarroll¢ en el Caso Myers°, en donde
el Magistrado Taft sefalé que el “articulo Il [de la
Constitucion de los Estados Unidos] otorga al Presidente
el poder ejecutivo del gobierno, es decir, el control
administrativo general de los que ejecutan las leyes,
incluyendo el poder para designar y destituir a los
funcionarios ejecutivos, una conclusion confirmada por
su obligacion de cuidar que las leyes sean fielmente
ejecutadas”?'.

Sin embargo, posteriormente, la regla enunciada por
el Magistrado Taft fue matizada, toda vez que existian
entidades al interior del Poder Ejecutivo que para el
ejercicio de sus funciones no estaban sujetos a la
direccion jerarquica del Jefe del Ejecutivo. El Presidente,
para ejecutar las leyes, debe ser capaz de controlar a
los funcionarios realmente dedicados a las tareas
ejecutivas por medio de las cuales ejerce su mandato
constitucional. Pero esto no es cierto cuando el
funcionario en cuestién no realiza funciones ejecutivas
y, como tal, no forma parte del poder ejecutivo investido
en el Presidente por la Constituciéon??.

La jurisprudencia norteamericana trazé en el caso
Humprey una clara linea divisoria entre los funcionarios
gue formaban parte de la institucion ejecutiva, y eran
por lo mismo movibles en virtud de los poderes
constitucionales del Presidente, y aquellos que son
miembros de un cuerpo para ejercer su juicio sin licencia
ni obstaculo de otro funcionario alguno de cualquier
departamento gubernamental, y respecto a los cuales
solo existe el poder de destitucion si es que el Congreso
lo ha establecido y bajo las causales que éste haya
previamente establecido.

2% SCHWARTZ, Bernard. “Los Poderes del Gobierno. Comentarios sobre la Constitucion de los Estados Unidos”. Volumen 1. Nueva York: Macmillan.

1966. p. 53.
30 MYERS versus UNITED STATES, 272 U.S. 52 (1926).
31 Ibid. p. 55.
# |bid. p. 56.



Asi, la mayoria de los organismos que no estaban
sujetos, en el ejercicio de sus facultades, a la sola
voluntad del Presidente, se debia a que tenfan
competencia para decidir sobre situaciones relativas a
los derechos, intereses u obligaciones de los ciudadanos
dentro de sus respectivos campos de competencia. El
ejercicio de ese poder se cumple mejor en una
atmoésfera de independencia, que evite que se
encuentre expuesto a todas las presiones que acttian
sobre los poderes politicos. La independencia es
imposible, sin embargo, si los funcionarios que ejercen
ese poder estan sujetos al control y la direccion
presidenciales. El objeto de las leyes que crean tales
organismos es dar al ciudadano la garantia de que su
caso sera decidido por ellas con independencia del
Ejecutivo politico. Es tan legitimo hacer efectiva esa
garantia en estos organismos, como cuando se protege
al juez de cualquier injerencia en sus funciones?.

Posteriormente, en el caso Wiener se establecid que en
el caso de una comisién o agencia dotada de considerable
autoridad de juzgar, el poder de destitucién solo existe si
el Congreso lo ha conferido especificamente. Lo
importante se encuentra en determinar si los miembros
del organismo se encuentran investidos de funciones
cuasi-judiciales pues si es asi solo pueden ser separados
de sus cargos por el Presidente por una causa concreta,
independientemente de si el Congreso lo ha especificado
o no*.

En ese sentido, en el caso de agencias independientes o
que ejercen funciones cuasi-jurisdiccionales, en las que
sus pronunciamientos afectaran los derechos subjetivos
de los ciudadanos, se aplica la doctrina Humprey-Wiener.
Si ese organismo solo realiza funciones ejecutivas, sin
tareas cuasijudiciales importantes, sus miembros entran
dentro de lo sostenido por Myers, independientemente
de la forma del organismo o del hecho de que el
Congreso haya preferido no situarlo dentro de uno de
los departamentos ordinarios®.

El desarrollo fenomenoldgico del sistema
norteamericano no difiere en la esencia del de otros
Estados, incluyendo el peruano. Las autarquias existen
o al menos estan en proceso de consolidacién. Y no
parece logico que los conflictos entre jerarquia y
legalidad se resuelvan de la misma manera como se
resuelven dentro del resto de la Administracion Publica.

Sin duda, lo anterior esta ligado al nivel de proteccion
que el marco legal dé a los funcionarios que deciden.

# |bid. p. 57.
3¢ Ibid. p. 59.
% Ibid. p. 60.

Cuanto mas blindados estén los funcionarios de la
agencia contra la destituciéon y la presion politica, menos
deberia preocuparnos un relajamiento del principio de
legalidad a favor del principio de jerarquia de normas.
Esa es una de las razones que justifica la entrega del
control difuso al Poder Judicial y en tanto condiciones
similares se presenten dentro de ciertas agencias
administrativas, la razon para conceder el control difuso
serd la misma.

Sobre la independencia de la Administracién, Dromi
manifiesta que: “el 6rgano administrativo a veces es
juzgador parcial, por ser parte interesada, pero siempre
esta sujeto a Ordenes e instrucciones. La
Administracién carece del presupuesto politico-juridico,
que da razdn de esencia y justificacion al Poder Judicial:
La independencia”®®. Desde nuestro punto de vista,
esta concepcion no es aplicable a los Tribunales
Administrativos o agencias autdrticas. Estos organismos
al momento de resolver un caso particular no tienen
autoridad jerdrquica por encima que les ordene como
resolver sino que, por el contrario, su decision debe
cefiirse a lo estipulado en el ordenamiento juridico.
Ninguna autoridad puede ordenarle cémo decidir en
los casos que son de su conocimiento. Asf, de la misma
manera como un juez no esta sujeto a un mandato
jerarquico, ni siquiera por un Tribunal superior, al
momento de resolver, un Tribunal administrativo no
estd sujeto a ninglin mandato superior al momento de
resolver un caso sometido a su competencia, sin
perjuicio que su decisién sea revisable por otro 6rgano
administrativo o por el érgano judicial.

Como bien dicen Garcia de Enterria y Fernandez,

“(...) el Juez es viva vox iuris, iuris dictio, directamente
vinculado al Derecho, sin insertarse jerarquicamente
para el ejercicio de su funcién en organizacion alguna,
sin perjuicio de que exista un aparato administrativo
que contribuya al adecuado ejercicio de sus
funciones”?’.

Esta misma caracterizacion del juez podemos
manifestar sobre la funcion que cumplen los Tribunales
Administrativos o agencias autarticas cuando
administran justicia administrativa.

Aquellos organismos que en el ejercicio de sus
funciones van a afectar directamente las situaciones
juridicas de los ciudadanos tienen que tener, como ya
se dijo, ciertas garantias para que ejerzan sus funciones

36 DROMI, José Roberto. “Introduccion al Derecho Administrativo”. Madrid: Grouz. 1986. p. 163.
3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramoén FERNANDEZ. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo |. Madrid: Civitas. 1999. p. 30.
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de la manera més independiente, neutral e imparcial
que puedan frente a los ciudadanos. En estos casos,
estos organismos deberan ejercer sus funciones
teniendo en consideracién ademas lo dispuesto en la
Constitucion y las leyes, no debiendo encontrarse
sujetos, al menos al momento de decidir, a mandato
imperativo ni al Poder Ejecutivo ni al Congreso. El
control de lo que hagan estard en manos del Poder
Judicial, entidad que deberd justamente revisar si la
aplicacion de las normas fue correcta, incluido el control
difuso que hubieran podido efectuar en defensa del
principio de jerarquia. Asi, es l6gico esperar que en
entes que tienen estas garantias de independencia y
autonomia, el principio de legalidad ceda frente al de
jerarquia.

Ello es diferente en los entes u organismos no
autarticos, en los que es mas légico que la legalidad
prime sobre la jerarquia. La organizacion del Estado
exige gue “donde manda capitdn no mande marinero”.
Si el Viceministro puede declarar la inconstitucionalidad
de los actos del Ministro, lo que se pone de cabeza no
es la pirdmide de Kelsen, sino la propia organizacién
del Estado.

A ello se anade la necesidad de un principio basico de
simetria en los criterios de decisién. Si un ente autartico
de la Administracién Publica va a resolver con facultades
cuasijurisdiccionales y va a decir Derecho de las
relaciones juridicas entre individuos, es légico que su
decision quede sujeta a revision judicial. Pero ello
significa que al decir Derecho este ente se encuentre
en la posibilidad de ajustar su decisiéon a todos los
principios y reglas sobre la base de que su decision va
a ser revisada. Si el Poder Judicial esta en capacidad de
hacer control difuso, al menos el érgano administrativo
autartico deberfa estar en la misma posibilidad para
“vacunar” su decisién contra la revision judicial,
dejando ademas a los administrados en la posibilidad
de no verse forzados de llegar al Poder Judicial para
ver concretarse su derecho.

VI. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS CIUDADANOS

Ya vimos que cuanto mas autdrtica sea la institucion a
cargo de la decision, mas razones habra para que el
principio de jerarquia sea preferido sobre el de
legalidad, y por tanto menos peligroso que se le
entregue la facultad de hacer control difuso. Un
segundo factor serd el sentido o razén por la que el
control difuso pueda ser utilizado.

Como todo en la vida, el control difuso puede ser usado
en dos sentidos. A través de aplicacion del principio de
jerarqufa de la Constitucion sobre las leyes y de estas
sobre los reglamentos se puede restringir derechos de

los ciudadanos, o se puede extender o proteger mejor
esos derechos.

El principio de legalidad nacié, como hemos visto, con
el propdsito de garantizar mejor los derechos ciudadanos
de los excesos del monarca. Por ello, es legitima la
preocupacion cuando el control difuso pueda ser usado
por la Administracion para liberarse de esos limites y asi
poder actuar en contra de los derechos ciudadanos,
sosteniendo que los limites que le impone la ley o los
reglamentos son inconstitucionales o ilegales. Sin
embargo, si su uso en lugar de facilitar que la
Administracion se escape de los limites, refuerza los
derechos subjetivos, parece que la preocupaciéon deja
de ser tal.

Imaginemos el caso de un impuesto que atenta contra
el principio de no discriminacion porque trata a dos
grupos de ciudadanos (el Ay el B), que se encuentran
en una situacion idéntica de manera diferente. El
funcionario a cargo de la aplicacion de la norma llega
ala conclusion que la discriminacion es inconstitucional
y por tanto decide que no puede cobrarles distinto.
Pero si A estd menos gravado que B la discriminacion
puede eliminarse subiendo los impuestos a A o bajando
los de B. Si se aplica control difuso, la decisién no
deberia resultar en impuestos mas gravosos, sino en
menos gravosos. Por ello se deberfa bajar los impuestos
a B antes de subirselos a A.

La razén de que el control tenga que efectuarse a favor
del ciudadano y no en su contra parte justamente de
laimportancia del principio de legalidad. Si el legislador
en el ejercicio de sus potestades limito la facultad
tributaria, pero al hacerlo discrimino, el control de
constitucionalidad es mas consistente con el principio
de legalidad, si se respeta la parte de la norma que
impuso limites, a fin de poder justamente proteger el
derecho del ciudadano.

Otro ejemplo seria el de un reglamento que, excediendo
la ley, limita el derecho de propiedad de un ciudadano.
La intervencion de la autoridad, a través del control
difuso, no deberia permitir que el resultado sea una
privacion mayor de la propiedad, pero si podria resultar
en una afectacién menor que la prevista en la norma
de menor jerarquia.

Ello significa que, el conflicto entre el principio de
legalidad y el de jerarquia es menor si el principio de
jerarquia se usa para reforzar derechos del ciudadano
y no para limitarlos. Los propios revolucionarios
franceses se sentirian cémodos si les comentaran que
su invencion (principio de legalidad) puede relajarse si
su aplicacién afecta los derechos fundamentales. Si de
reforzar derechos individuales se trata, los principios
de jerarquia y legalidad no solo no entran en



contradiccion, sino que se complementan.

Por supuesto que ello no esta libre de objeciones y
problemas. No siempre es sencillo saber si una decision
favorece o perjudica al ciudadano. Y ello es mucho
mas problemdatico en el caso de procedimientos
trilaterales donde hay dos ciudadanos y el control difuso
afecta a uno y beneficia al otro. Sin embargo,
sostenemos que el principio debe mantenerse. El
analisis serd uno de afectacion de derechos
fundamentales. Si la norma cuya aplicacion se busca
evitar es una que afecta un derecho fundamental de
una parte generando un beneficio ilegitimo en la otra,
la aplicacién del control difuso parece recomendable.
Ello pasaba por ejemplo en el caso inicial que citdramos
de la toma de la propiedad de postes de una empresa
por otra. Alli se justifica el control difuso porque resolver
de manera distinta implica la afectacion ilegitima de
un derecho constitucional por el de otro particular. La
idea no es no afectar al ciudadano a secas, sino no
afectar un derecho de naturaleza fundamental. En caso
de duda, la autoridad deberia abstenerse de hacerlo.
El principio guia deberfa ser que la aplicacion del control
difuso deberia restringirse al reforzamiento de los
derechos fundamentales, no a su debilitamiento. De
aplicarse correctamente esta idea, las preocupaciones
de buena parte de los detractores del control difuso
por parte de autoridades administrativas deberian
desaparecer, pues el principio de legalidad no es
desvirtuado, sino complementado.

Asi, como puede apreciarse, si los funcionarios de una
agencia administrativa independiente realizan
funciones cuasijudiciales en el sentido de que sus
pronunciamientos afectaran los derechos, obligaciones
o intereses de los ciudadanos, estos funcionarios
deberan, como ya se dijo, tener ciertas garantias para
que puedan ejercer efectivamente sus funciones y
resolver en consistencia con el sistema legal en su
conjunto.

Si bien las facultades de las agencias independiente
nacen de las leyes, estas muchas veces ejercen
facultades para resolver conflictos intersubjetivos,
motivo por el cual se debe interpretar las leyes en
concordancia con la Constitucion. Asi, si bien una ley
crea y otorga facultades a las agencias, lo que no puede
hacer una ley es negarles la posibilidad de poner en
vigencia los derechos que la propia Constitucion
reconoce.

En ese sentido, las agencias respectivas deben tener
las facultades legales, en concordancia con la
Constitucion, que sean necesarias para lograr que esos
principios se optimicen y puedan ser puestos en
practica. Si una ley vulnera el sistema econémico o los
derechos fundamentales de la persona humana, ésta

serfa inconstitucional y, por tanto, inaplicable. Una ley
no deberia establecer que los Tribunales Administrativos
no pueden hacer control difuso, pues ello estaria
vulnerando la légica misma de la resolucién de
conflictos intersubjetivos, en los que los ciudadanos
tienen derecho a la aplicacion del sistema legal en su
conjunto, incluida la Constitucién y la ley.

En los procedimientos administrativos trilaterales, la
posicion de los administrados frente a la
Administracion no es mas una situacion total de
desventaja sino que, mas bien, la actuacion del
Tribunal Administrativo debe ser neutral, imparcial e
independiente, sometida Unicamente al Derecho vy,
en concreto, al ordenamiento juridico. Las agencias
autdrticas administran justicia, y por tanto deben
decidir casos entre particulares sujetandose a los
derechos y obligaciones que la ley impone a estos
particulares. Esto no implica que se desarrolle funcion
jurisdiccional en lo formal, la que estd limitada al Poder
Judicial por el articulo 139, inciso primero, de la
Constitucion. Funcién jurisdiccional quiere decir que
el 6rgano que la ejerce es el que esta en capacidad
de decir Derecho de manera definitiva, lo cual no es
aplicable a los érganos administrativos, cuyas
decisiones siempre pueden ser revisadas por el Poder
Judicial. Pero si desarrollan funcion jurisdiccional
material, es decir, de aplicar el Derecho a un conflicto
intersubjetivo, dandole solucién.

Asi, son cuasijuridiccionales porque, a pesar de impartir
justicia, no pueden emitir pronunciamientos definitivos
e irrevisables, potestad que es exclusiva del Poder
Judicial. En ese sentido, materias que antes eran de
competencia privativa del Poder Judicial como los
procesos concursales, de proteccion al consumidor,
entre otros, ahora son de conocimiento previo por parte
de organismos administrativos especializados en dichas
materias, teniendo la Administracién una competencia
primaria, esto es, casos que podrian ser conocidos o lo
fueron de manera directa por el Poder Judicial, son
por razones técnicas o de diverso orden derivadas de
manera previa a la Administracion. Al resolver estos
casos, los Tribunales Administrativos hacen y dicen
justicia sin perjuicio que corresponda a las Cortes
determinar de manera definitiva si hicieron y dijeron
justicia de manera correcta.

Como hemos visto, la labor de los Tribunales
Administrativos se asemeja a la realizada por los jueces,
toda vez que son entes que deben actuar de manera
neutral, imparcial e independiente, siendo sus
decisiones producto del analisis del ordenamiento
juridico al caso particular y para el cumplimiento de su
funcion resolutoria, los Tribunales Administrativos no
estan sometidos a autoridad alguna. Asimismo, deben
aplicarse las garantias del debido proceso a los
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procedimientos administrativos que se tramitan ante
ellos®. Esto implica que los administrados tienen el
derecho que los conflictos entre particulares sujetos a
la decision administrativa sean resueltos resguardando
sus derechos fundamentales. Y es un derecho
fundamental de todo administrado que la Constitucion
tenga plenay total vigencia en el procedimiento, y dicha
vigencia no puede estar limitada al proceso judicial,
debe incluir al procedimiento administrativo. Por ello,
el Tribunal Administrativo debera velar por que la
Constitucion se aplique y no podré inaplicarla en el
caso concreto que tiene que resolverse.

Por otro lado, debemos recordar lo que ensefaba
Kelsen sobre la regularidad de la produccion de las
normas, ya sean éstas generales o particulares:
legislacion y ejecucion (supuestamente, los actos que
emiten los jueces y, en especial, la Administracién) son
dos etapas jerarquizadas de “creacién del Derecho”, y
dos etapas intermedias. La Constitucion, ley,
reglamento, acto administrativo y sentencia, acto de
ejecucion, son simplemente los estados tipicos de la
formacion de la voluntad colectiva en el Estado
moderno®®. Las garantias de la legalidad de los
reglamentos y las de la constitucionalidad de las leyes
son, entonces, tan concebibles como las garantias de
la regularidad de los actos juridicos individuales. En
otras palabras, las normas de inferior jerarquia, ya sean
generales o particulares, deben respetar las normas de
mayor jerarquia®®. El control difuso es uno de los
mecanismos por el cual se busca garantizar la
regularidad de la produccion de las normas.

Al momento de emitir nuestros actos, puede darse el
caso que la ley aplicable sea inconstitucional. Bajo el
principio de legalidad, debemos emitir el acto
administrativo cumpliendo la ley, a sabiendas que el
acto emitido es legal pero, paradojicamente, por
respeto a los principios clasicos del Derecho,
inconstitucional. Al momento de decidir un caso
concreto, debemos preguntarnos: jqué debemos
preferir? jemitir actos administrativos legales pero
inconstitucionales o constitucionales pero legales?.
Asimismo, ¢ podriamos decir que el acto administrativo
emitido es un acto fundado en Derecho si viola la
Constitucion?

Es importante recordar que al momento en que el juez
John Marshall emitié el pronunciamiento que facultaba
a realizar control difuso a los jueces, no existia norma

expresa alguna en la Constitucion que lo facultase a
inaplicar una ley para un caso particular®’. La
jurisprudencia entendié que implicitamente estaba
dentro de sus competencias la facultad de inaplicar
una norma que vulnerase la Constitucion para el caso
particular. Debfa preferirse la Constitucién por sobre
cualquier otra norma.

Este pronunciamiento fue una decisién bastante
polémica en su momento y no del total agrado de los
politicos. Sin embargo, a la luz de los afios esta decision
ha sido una de las decisiones judiciales mas acertadas
gue ha emitido la jurisprudencia en la historia juridica
moderna. El control difuso se ha convertido en uno de
los mecanismos mas eficientes de defensa de la
Constitucion y de los derechos fundamentales que
actualmente existe.

No existe pues razdon para pensar por qué la piramide
de Kelsen, que establece la primacia de la Constitucién
sobre otras normas de inferior jerarquia, debe invertirse
cuando quien debe decir Derecho es un Tribunal
Administrativo o una agencia autartica. Ello, ademas
desvirtuaria por completo el control que la
Aadministracion debe hacer sobre sus propios actos
precisamente para preservar la legalidad de los mismos.

Es un derecho de los particulares que al decirse Derecho
se apliguen las normas pertinentes y es una facultad
de la Administracion poder enmendar cualquier defecto
cuya correccién pueda ser llevada a cabo por el Poder
Judicial.

La finalidad de un procedimiento administrativo no
puede ser otra que la vigencia absoluta de la ley
(entendiendo por ley, toda norma del ordenamiento
juridico). Lo sefialado se refuerza por el hecho particular
y especifico en virtud del cual la Administracién Publica
actua regida por el principio de legalidad. A partir de
tal constatacién, es l6gico afirmar que quien se rige en
sus actuaciones por la ley debe también tener como
finalidad el irrestricto cumplimiento de la misma cuando
de aplicarla a casos particulares se trata.

La finalidad de aplicar la ley a través de un
procedimiento administrativo coloca a la autoridad
administrativa en la necesidad de tener que definir qué
ley es la aplicable al caso que conoce y definir la
consecuencia querida por el legislador para
determinadas conductas en un tiempo determinado.

38 ESPINOSA-SALDANA, Eloy. “Apuntes sobre la exigibilidad de un debido proceso en los diferentes Procedimientos Administrativos. Reflexiones
sobre las experiencias peruanas y mundiales sobre el Particular”. En: Derecho & Sociedad 15. 2000. pp. 83-92.
3 KELSEN, Hans. “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”. En: lus et Veritas 9. p. 18.

0 |bid. pp. 18-19.

4 QUIROGA LEON, Anibal. “Control difuso y control concentrado en el Derecho Procesal Constitucional peruano”. En: Derecho 50. Lima: Facultad
de Derecho de la Pontifica Universidad Catolica del Pert. pp. 207-233. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “De la Jurisdiccién Constitucional al
derecho procesal constitucional”. Segunda edicion. Lima: Grijley. 2000. p. 118.



En otras palabras, en la aplicacion de la ley la autoridad
administrativa no puede sustraerse a la evaluacion e
identificacion de la ley vigente al momento de
producirse los hechos cuyo juzgamiento tiene
encomendado pues, precisamente, esa es la actuaciéon
que le corresponde para garantizar la plena vigencia
de la misma.

Por el contrario, en los procedimientos bilaterales, mas
que la solucion a un conflicto intersubjetivo, lo que
existe es la obligacién de tutela por parte de la
Administracién Publica de los intereses colectivos. En
este caso, la doctrina entiende que la funcion
administrativa es la actividad desarrollada por los
6rganos publicos en relacion jerarquica (aspecto
organico), para la ejecucién concreta y practica de los
cometidos estatales (aspecto sustancial) que se hace
efectiva mediante actos* y hechos juridicos publicos
(aspecto procesal)®. Asi, la Administracién es una
organizacién encaminada a concretar los fines del
Estado, para lo cual recaudara impuestos; evaluara que
los administrados cumplan con determinados requisitos
para realizar determinadas actividades y luego los
fiscalizara; seré titular de ciertos servicios, etcétera.

Asi, el principio de legalidad nacié y tuvo su desarrollo
dentro de la concepcion de las relaciones juridicas
bilaterales Administracion-Administrado pues seria en
estos casos en que era importante limitar la esfera de
actuacién de la Administracién Pablica, la cual se
concebia como una organizacién dotada de privilegios
y prerrogativas frente al particular. En esta relacion
bilateral la Administracién, originariamente, exigia o
prohibia determinadas conductas a los ciudadanos
porque se entendia que la gestiéon y el servicio que
prestaba la Administracién estaban en funcién del
interés colectivo.

Sin embargo, es aconsejable, como ya se ha visto, que
entre los limites que se ponga al principio esté
justamente el que hemos sefialado: que la aplicacion
del control difuso no resulte en una restriccién de los
derechos individuales. Asi, podemos ser consistentes
sin necesidad de avivar justificados temores respecto
de que el control difuso sea un poder mas de la
Administracion, poder que podria ser mal utilizado.

Bajo estas consideraciones, como ya se ha anotado, el
riesgo de un conflicto entre el principio de jerarquia y
el de legalidad se reduce, porque la legalidad sigue
siendo guardiana de los derechos ciudadanos y los
limites al poder, encontrando en el principio de jerarquia

antes que un enemigo, un aliado en el cumplimiento
de su meta.

VIl. QUE LA NORMA [INAPLICADA SEA
MANIFIESTAMENTE INCONSTITUCIONAL

Este es el Unico principio que se desprende del
considerando 156 de la sentencia de fecha 3 de Junio
del 2005 del Tribunal Constitucional, en la que se
sugiere timidamente la posibilidad de aplicar control
difuso por érganos administrativos. Lo que parece que
se quiso decir es que el control difuso no se justifica en
cualquier violacion al ordenamiento, sino solo a aquella
que sea manifiesta y evidente. Pareciera que el Tribunal
ha querido evitar que los érganos administrativos
tengan una suerte de control difuso “muy sofisticado”.
Prefieren solo conceder a la autoridad administrativa
el control de lo “grosero”.

Lamentablemente no existen criterios definidos, pero
en términos generales parece un principio saludable.
El control debe hacerse para aquello que, siendo
manifiestamente inconstitucional, no puede obligar a
la Administracién a apanarlo.

Al igual como ocurre con los conceptos anteriores, la
inconstitucionalidad manifiesta reduce el riesgo de
arbitrariedades pues impone en la Administracion un
estandar alto.

;Qué es manifiestamente inconstitucional?
Posiblemente el Tribunal nos lo aclare en proximas
sentencias. Ahora, si concordamos este aspecto con el
referido a que el control solo se puede aplicar para
proteger derechos fundamentales, lo que deberiamos
buscar es una manifiesta violacién en la norma
inaplicada de un derecho fundamental de los
ciudadanos.

VIIl. CONCLUSION

Sin duda voltear la piramidal de Kelsen en un sentido
o en el otro va a generar controversia. Seria aventurarse
mucho reconocer un control difuso general para toda
la Administracion en toda circunstancia. Pero también
resultaria obtuso negarse a reconocer en ciertas
circunstancias cierto nivel de control.

Este articulo plantea finalmente que el control difuso
debe operar en aquellas circunstancias concretas en
que el conflicto entre el principio de legalidad y el de
jerarquia de las normas no sea realmente serio. De los

42 En donde se refleja claramente la situacion de ventaja que tiene la Administracion frente al administrado es en los caracteres juridicos que rodean
al acto administrativo: la presuncion de legitimidad, ejecutividad, ejecutoriedad, estabilidad e impugnabilidad. Al respecto, Ver: DROMI, José
Roberto. “El Acto Administrativo”. Buenos Aires: Ciudad Argentina. 1997. pp. 75 y siguientes.

4 DROMI, José Roberto. “Introduccién al Derecho Administrativo”. Madrid: Grouz. 1986. p. 74.
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muchos elementos que pueden identificarse, hemos
indicado tres, uno de los cuales ya ha sido reconocido,
aunque de manera imprecisa, por el Tribunal
Constitucional. Estos elementos hacen que el tinte
garantista del principio de legalidad no se vea
seriamente afectado, y que por el contrario se vea
reforzado por la asistencia que el principio de jerarquia
puede dar para tutelar los derechos fundamentales.

Estos elementos son:

a. El caracter autartico del érgano o Tribunal
administrativo. Cuanto mas independiente y
autébnomo sea, y cuanto mas esté vinculada su
actividad a la solucion de conflictos intersubjetivos,
mas servira el control difuso como una herramienta
de garantia de los derechos ciudadanos y de limite
al ejercicio excesivo del poder.

b. La proteccién de derechos ciudadanos. Si el control
difuso se usa para reforzar derechos ciudadanos (y
no para debilitarlos) sus fines estaran plenamente

alineados con los perseguidos por el principio de
legalidad, es decir, el de poner limites al gobernante.
Un control difuso que usa el principio de jerarquia
para limitar al gobernante es consistente con el
principio de legalidad.

c. Caracter manifiestamente inconstitucional de la
norma inaplicada. Cuanto mas evidente sea la
violacién, mas evidente serd que el emisor de la
norma se excedid, por tanto los riesgos de excesos
por parte de la autoridad que controla y protege la
jerarquia de las normas seran menores.

Sin duda, Kelsen ha contribuido mucho a la concepcién
del Derecho como lo conocemos. Pensar en que su
pirdmide se aplica sin excepciones siempre es tan
utdpico como pensar que la Administracién Publica no
debe poder aplicarla nunca. El control difuso no es otra
cosa, como todo en el Derecho, que una simple
herramienta para mejorar la convivencia humana.
Mientras ese sea nuestro objetivo, no serd necesario
poner a Kelsen de cabeza.
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