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Prefacio

I

El objeto de este libro es el Derecho constitucional; mds precisamente, el “De-
recho de Organizacién del Estado” —Derecho Constitucional I— que, junto con
los “Derechos Fundamentales” —Derecho Constitucional II—, constituyen las
dos grandes unidades en que se divide la investigacion y la ensefanza del Derecho
constitucional'. Es un libro de dogmitica constitucional. Proporciona conocimientos
cientificos actuales de la ciencia del Derecho constitucional, que profesores, jueces,
abogados y estudiantes de Derecho, interesados en esta materia, deben conocer. Por
lo tanto, es un complemento necesario de nuestro libro Derechos Fundamentales,
Dogmadtica general y especial (Lima: Palestra Editores, 2026. Voliumenes I y II). Ambas
obras, en conjunto, pretenden transmitir los conocimientos juridicos necesarios del
Derecho constitucional para una solvente formacién y desarrollo profesional en esta
materia. Se debe recordar que a la ciencia del Derecho constitucional se le puede
atribuir caracteristicas especificas que los diferencian social y cientificamente de otras
ciencias, en el sentido de una cultura cientifica propia, aunque este mundo —como
“microcosmos”® peculiar frente al macrocosmos de la cientificidad institucionaliza-
da—, no se pueda definir de manera concluyente y, ademds, cambia cualitativamente.

La idea directriz de esta obra ha sido desarrollar el Derecho de organizacién del
Estado a partir de los principios fundamentales de la Constitucién, de una manera

1 Kriiper, Julian/Pilniok, Arne (Hrsg.). Staatsorganisationsrecht lehren. Beitrige zu einer Wissenschafts-
didaktik des Verfassungsrechrs. Baden-Baden: Nomos, 2016. pp. 9 y ss.

2 Schulze-Fielitz, Helmuth. Staatsrechsslebre als Mikrokosmos. Bausteine zu einer Soziologie und Theorie
der Wissenschaft des Oﬁé‘ntlic/)en Rechrs. Tibingen: Mohr Siebeck, 2. Aufl. 2022. p. 4.
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JORGE LUIS LEON VASQUEZ

distinta de la que se ha hecho hasta ahora en nuestro medio académico. Es un estudio
sistemdtico, puntual y claro sobre los temas que todo libro de Derecho Constitucio-
nal I deberia incluir. La forma como se presentan los contenidos pretende, ademis,
estimular el pensamiento propio y la reflexién por parte del lector. El objetivo de un
libro como este, de extensién limitada, no puede ni debe ser el tratamiento exhaus-
tivo de todas las cuestiones posibles. Esto se aplica, en particular, a las referencias
a la bibliografia, que se limita a los autores y fuentes que hemos considerado mds
esenciales, con la finalidad de no recargar en demasia el texto. En todos los casos se
ha trabajado con fuentes directas y en su lengua original. Se ha realizado referen-
cias puntuales a nota a pie, ahi donde hemos considerado pertinente remitir a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Todas las referencias a los articulos que
figuran en el libro se refieren a la Constitucién de 1993, a no ser que se indique algo
distinto. Los nimeros romanos que aparecen junto a los articulos indican el pérrafo
respectivo al que se refieren.

Este libro es fruto de un largo trabajo académico y cientifico del autor que se inicid
durante la etapa doctoral en la Universidad de Hamburgo (2012-2017) y continué
en la fase posdoctoral en la Universidad Heinrich Heine de Diisseldorf (2021-2022),
ambas en Alemania. En esta segunda etapa, el autor ha sido auspiciado generosa-
mente por una beca posdoctoral en la categoria de investigador experimentado de la
Fundacién Alexander von Humboldt. El autor agradece, de manera muy especial, al
abogado y adjunto de docencia, Brayan Aldair Rondén Agiiero (UNMSM), quien
ha sistematizado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para las puntuales
referencias a ella que se hacen en este libro. Ademis, el autor agradece cualquier
comentario, sugerencia o pregunta del lector o lectora, que puede ser enviado a la
direccién electrénica: jorge.leon@pucp.edu.pe.

Lima, junio de 2026.
PD Prof. Dr. iur. Jorge Luis Leén Vdsquez
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§ 1. El Derecho publico en
el ordenamiento juridico

I. EL DERECHO

Toda comunidad precisa de normas sociales que regulen las interacciones entre
los individuos y las relaciones de estos con la comunidad en su conjunto. Asi, dichas
normas —sean mandatos o prohibiciones— son esenciales para la organizacién y el
funcionamiento de una comunidad. Las normas juridicas son aquellas normas que
conforman la estructura de la entidad social y que deben ser observadas por la propia
institucién y por quienes dependen de ella'. Sin embargo, las normas juridicas son
apenas una parte de las normas sociales. Ademds de normas juridicas, una comunidad
posee normas religiosas, morales, costumbres, patrones de comportamiento social,
etc. En este sentido, el Derecho es, por un lado, un sistema de normas juridicas
vinculantes y ejecutables por el Estado —Derecho en sentido objetivo—; y, por otro
lado, se refiere a una facultad, pretensién o un “derecho a” del individuo —derecho
en sentido subjetivo—2.

La tarea esencial del Derecho es, en primer lugar, establecer normas vinculantes
para la convivencia en comunidad. Cada ciudadano debe poder deducir de las leyes
las consecuencias juridicas de sus actos —seguridad juridica>—. En un caso ideal,

1 Romano, Santi. Corso di diritto costituzionale. Padova: CEDAM, sesta edizioni riveduta e aggior-
nata, 1941. p. 4.

2 Horn, Norbert/Berster, Lars. Einflibrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie. Heidelberg:
C.E Miiller, 7. Aufl. 2024. pp. 1 y ss.

3 Al respecto, el volumen colectivo Schuhr, Jan C. (Hrsg.). Rechissicherheit durch Rechrswissenschafft.
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2014. pp. 1 y ss.
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los destinatarios de las leyes saben cudles son sus derechos y obligaciones, y pueden,
en consecuencia, adaptar su comportamiento. En caso de controversia, la decision
es previsible. De este modo se evitan litigios innecesarios y costosos. En segundo
lugar, el Derecho debe ofrecer garantia de justicia en casos individuales. Su aplicacién
debe conducir a un equilibrio justo entre los intereses de los ciudadanos, o entre el
Estado y los ciudadanos. El Derecho debe permitir una solucién justa en cada caso
concreto. Esta funcién de mediacién y decisién corresponde al juez que, segtin el
art. 146.1, solo estd sujeto a la Constitucién y a la ley. En tercer lugar, el Derecho
resuelve el conflicto entre la seguridad juridica y la justicia en casos concretos, ya que
las leyes, rara vez, se ajustan a la compleja realidad de la vida®.

En la actualidad, el Derecho suele estar recogido por escrito —es decir, positi-
vizado—, sobre todo, en los cddigos y leyes oficiales. La palabra “positivo” tiene acd
un significado diferente al que se le otorga en el lenguaje usual. “Positivo” proviene
del latin ponere, posui, positum —establecer— y, a diferencia del Derecho divino o
tradicional, se refiere a un Derecho establecido por una autoridad secular mediante una
decisién politica’. Existe, ademds, el Derecho consuetudinario® (arts. 139 II, 149), es
decir, el conjunto de normas que no es creado mediante un procedimiento legislativo
formal, sino por la prictica real prolongada —/onga consuetudo— y la conviccién de
la necesidad juridica de su cumplimiento —opinio iuris vel necessitatis— dentro de
una comunidad’. El Derecho jurisprudencial®, por su parte, se refiere a las normas
juridicas establecidas por los jueces en el marco de su prictica decisoria. Una decisién
judicial no es simple ejecucién de la ley como mero acto de subsuncidn; es siempre
y necesariamente un proceso en dos fases: 1) conocimiento del Derecho mediante
la interpretacién y 2) creacién del Derecho encomendada’.

Por “norma juridica” —también usualmente: regla juridica, disposicién le-
gal— se entiende cualquier disposicién general, abstracta y vinculante, que liga una
consecuencia juridica a un hecho. Por “hecho” se ha de comprender, en abstracto,
aquellas condiciones que deben cumplirse en el caso concreto para que se produzca

4 Reichold, Hermann/Droege, Michael/Bernd, Heinrich. Einfiibrung in die Rechtswissenschaft. Ein
Studienbuch. Miinchen: C.H. Beck, 4. Aufl. 2024. pp. 19 y ss.

s Grimm, Dieter, en: Grimm, Dieter (Hrsg.). Einfiihrung in das Recht. Aufgaben, Methoden, Wir-
kungen. Heidelberg: C.E Miiller, 2. Aufl. 1991. p. 43.

6  Tiefenthaler, Veronika C. Gewohnheit und Verfassung. Wien/Baden-Baden: Facultas Verl.- und
Buchhandels AG/Nomos, 2012. pp. 17 y ss.

7 Somek, Alexander. Wissen des Rechts. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2018. pp. 38 y s.

8 Miiller, Friedrich. Richterrecht. Elemente einer Verfassungstheorie IV. Berlin: Duncker & Humblot,
1986. pp. 9 y ss.

9 Al respecto, Larenz, Karl/Canaris, Claus-Wilhelm. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. Betlin/
Heidelberg: Springer, 3. Aufl. 1995. pp. 187 y ss.
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la consecuencia juridica de la norma. La “consecuencia juridica” describe las implica-
ciones juridicas que tiene la existencia del hecho. El prototipo de norma juridica es la
norma juridica abstracta y general. La norma juridica es abstracta porque comprende
una cantidad indeterminada de casos —abstractos—. Es general debido a que abarca
una multitud indeterminada de personas. Por el contrario, el Derecho concreto e
individual es un mandato o prohibicién que se aplica a casos particulares; esto sucede,
por ejemplo, con los actos administrativos'®.

II. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

El complejo de todas las normas juridicas se divide, tradicionalmente, en De-
recho privado, por un lado, y Derecho ptblico, por otro'. El Derecho privado re-
gula las relaciones entre particulares —personas naturales y juridicas—en un plano
simétrico o de igualdad, mientras que el Derecho publico regula las relaciones entre
el Estado y los individuos en una relacién asimétrica, es decir, entre no iguales; asi
como las relaciones entre los 6rganos del Estado'?. Sin embargo, no se excluye por
completo que el Estado también pueda actuar ante el ciudadano en pie de igualdad
—de derechos— en el 4mbito de la coordinacién juridica, en particular mediante
los denominados “contratos de Derecho ptblico”. Por lo demis, el Estado también
estd autorizado para actuar en el dmbito del Derecho privado. Puede, por ejemplo,
abastecerse de bienes en el mercado como cuando, por ejemplo, compra material de
oficina, o cuando arrienda inmuebles para el funcionamiento de sus instituciones y
entidades. Entre las normas de Derecho privado, es decir, las normas juridicas entre
particulares, se encuentran, entre otros, el Derecho civil, el Derecho mercantil, el
Derecho societario, etc.

El Derecho publico, por su parte, comprende el Derecho administrativo, el
Derecho tributario, el Derecho penal, etc. El Derecho constitucional se considera,
tradicionalmente, parte del Derecho publico, pero hoy en dia se extiende a todo el
ordenamiento juridico, es decir, también al Derecho privado. La determinante in-
fluencia que ejerce en la actualidad el Derecho constitucional en pricticamente todas
las demds ramas del Derecho se conoce como constitucionalizacion del ordenamiento

10 Para una profundizacién del tema, Kirchhof, Gregor. Die Allgemeinbeit des Gesetzes. Uber einen
notwendigen Garanten der Freibeit, der Gleichheit und der Demokratie. Tiibingen: Mohr Siebeck,
2009. pp. 69 y ss.

11 Sobre la discusién actual, Somek, Alexander/Kriiper, Julian, ,Kategoriale Unterscheidung von
Offentlichem Recht und Privatrechten, en: VVDStRL, 70/2020. pp. 7 y ss.

12 Haack, Stefan. Theorie des offentlichen Rechts I1. Was bleibt von der Unterscheidung zwischen dffent-
lichem Recht und Privatrecht? Tiibingen: Mohr Siebeck, 2019. pp. 41 y ss.
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juridico®. En especial, se refiere a la transformacién gradual del Derecho ordinario
mediante conceptos del Derecho constitucional y la imposicién de la primacia de la
Constitucidn, en el sentido de una orientacién creciente del Derecho ordinario hacia
las disposiciones constitucionales. En este sentido, el Derecho constitucional es hoy
mucho mds que el Derecho especifico de mayor rango del Estado.

La delimitacién entre Derecho privado y Derecho publico sigue siendo, no
obstante, importante'. Su relevancia se puede apreciar 1) en la determinacién del
Derecho aplicable —por ejemplo, las normas del Cédigo Civil, Cédigo Penal, Ley
General de Sociedades, etc.—; 2) en la via legal y judicial a seguir —por ejemplo,
la via contencioso-administrativa para las resoluciones administrativas que causan
estado (art. 148)—; 3) en el grado de vinculacién a los derechos fundamentales
—por ejemplo, en el Derecho publico, la vinculacién de los 6rganos y entidades
estatales es mds intensa y abierta, lo que se refleja particularmente en el denominado
deber objetivo especial de proteccién de la administracién publica con respecto a
los derechos fundamentales, en la irradiacién de estos sobre el Derecho privado es
distinta y de intensidad variable—; y 4) en la forma de establecer la responsabilidad
y su ejecucién —por ejemplo, la indemnizacién por errores judiciales en los procesos
penales y por las detenciones arbitrarias (art. 139.7)—.

La idea bsica del Derecho publico es el control de la especial superioridad del
Estado en su relacién con el individuo. Para la delimitacién entre Derecho publico
y Derecho privado se han formulado las siguientes teorfas':

— Teoria de los intereses: esta teoria se remonta al jurista romano Ulpiano. Es
publico todo el Derecho que sirve a la realizacién de intereses puablicos,
mientras que el Derecho privado tiene por objeto la realizacién de los
intereses privados. Esta teoria no resulta convincente, ya que, en altima
instancia, todo el Derecho privado sirve a una vida juridica ordenaday, por
lo tanto, a un interés pablico. Hoy en dia esta postura ya no se defiende.

— Teoria del sujeto: de acuerdo con esta teorfa, las cuestiones juridicas deben
asignarse al Derecho publico cuando el Estado puede actuar de forma
unilateral y coercitiva contra sus ciudadanos en virtud de una relacién
de subordinacién. En otras palabras, a diferencia del Derecho privado,
la relacién de Derecho publico es de superioridad y subordinacién entre

13 Schuppert, Gunnar E/Bumke, Christian. Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung. Baden-Ba-
den: Nomos, 2004. pp. 9y ss.

14 Histéricamente, De Wall, Heinrich. Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwal-
tungsrecht. Tubingen: Mohr Siebeck, 1999. pp. 9 y ss.

15  Sobre las diversas teorfas, Stern, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. 1.
Miinchen: C.H. Beck, 2. Aufl. 1984. pp. 5 y ss.
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el Estado y el individuo, respectivamente. Sin embargo, esta idea se co-
rresponde més con el Estado mondrquico autoritario que con el Estado
constitucional democritico.

— Teoria antigua del sujeto: para esta teorfa, el Derecho publico estd compues-
to por todas las normas juridicas cuyo sujeto de atribucién es el Estado u
otra entidad con poder publico. De modo que solo los titulares del poder
estatal estdn directamente autorizados u obligados por la norma juridica

de Derecho publico.

— Teoria del Derecho especial: esta teoria afirma que el Derecho publico estd
compuesto por todas las normas juridicas cuyo sujeto de atribucién es
el Estado u otra entidad con poder publico y que, ademds, confieren a
los titulares de la autoridad derechos y obligaciones precisamente en el
ejercicio de esta funcidn.

La distincién entre Derecho privado y Derecho publico se estd volviendo, sin
embargo, cada vez mds problemdtica'®, debido en gran medida al surgimiento de
nuevas formas de administracién estatal. Acd se debe distinguir entre la actuacién de
Derecho privado de las autoridades y la actuacién privada del Estado en formas de
organizacién privadas. Precisamente, en el Derecho administrativo privado la reali-
zacién de las tareas publicas se lleva a cabo en forma de Derecho privado'’. Como
ejemplo de esto dltimo cabe mencionar la concesién de subvenciones estatales en
forma de contratos de préstamo de Derecho civil. No obstante, el cardcter proble-
matico de dicha delimitacién no debe conducir a la idea equivocada de pensar que
la distincién entre Derecho privado y Derecho publico es irrelevante.

Una clara incidencia en la distincién entre Derecho piblico y Derecho privado
tiene también un fenémeno juridico que se ha intensificado en los dltimos afios y al
que se denomina en la literatura especializada, casi undnimemente, como “constitu-
cionalizacién del Derecho”*®. Este fenémeno juridico se refiere a la permeacion del
Derecho constitucional en el ordenamiento juridico por medio del efecto de irradiacién

16 Jakab, Andrds/Kirchmair, Lando, ,,Die Unterscheidung zwischen éffentlichem Recht und Privatre-
cht als genetischer Fehler in der DNA kontinentaler Rechtsordnungen®, en: Der Staat, 58/2019.
pp. 345 y ss.

17 Maurer, Hartmut/Waldhoff, Christian. Allgemeines Verwaltungsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 21.
Aufl. 2024. pp. 51 y ss.

18 Schuppert, Gunnar E/Bumke, Christian. Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung. Uber/egungen
zum Verhiltnis von verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstindigkeit des “einfachen”
Rechts. Baden-Baden: Nomos, 2000. pp. 9 y ss.
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de las normas constitucionales —principalmente de las normas iusfundamentales—".
La penetracién de elementos de Derecho constitucional —Derecho publico por
antonomasia— en los diversos dmbitos del Derecho en general relativiza, pero no
elimina la dicotomia Derecho publico/Derecho privado. Esto quiere decir, que la
distincién pierde algo de su cardcter de linea divisoria ontolégica para convertirse, a
causa de la constitucionalizacién, en una diferenciacién funcional y dependiente del
contexto dentro de un ordenamiento juridico permeado constitucionalmente. Esto
es precisamente lo que sucede, por ejemplo, con la transferencia del principio de
proporcionalidad —cldsicamente un instrumento del Derecho pablico— al Derecho
privado, si bien con necesarias adaptaciones para no erosionar la autonomia privada®;
en particular, al dmbito de los contratos —condiciones generales de contratacién,
rescisién, contenido de los contratos, etc.—.

19 Al respecto, Landa Arroyo, César, “La constitucionalizacién del derecho peruano”, en: Derecho
PUCP, 71/2013. pp. 13 y ss.

20 Goldenberg-Serrano, Juan, “El principio de proporcionalidad en el dmbito del derecho privado:
una aproximacion general y una particularizacién desde la ptica de la proteccién de los consu-
midores”, en: Revista Chilena de Derecho Privado, 44/2025. pp. 63 y ss.
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