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Elpresente libro se divide en nueve capítulos.
En el primero, se estudia la Constitución
como diseminadora de poder politico y
administrativo, así como la necesidad de la
aplicación de la competencia y de la función
constitucional como criterios de
incardinación nornativa. Acontinuación, se
analiza el concepto de competencia y la
relación competencial entrefuentes
normativas privativas de un mismo
ordenamiento. Seguidamente, se desarrolla la
relación entre el ordenamiento nacional y la
pluralidad de ordenamientos territoriales.
Posteriornente, se explora la virtual
desmitificación del concepto de «ley» y la
potestad reglamentaria del Presidente de la
República; para luego, desarrollar el
concepto de autonomia y los decretosde
urgencia en el aspecto relativo a la
virtualidad que detentan. Además, se estudian
los ordenamientos territorialesy los alcances
de la autonomia politica de la cual están
dotados, así como las normas con rango de
ley y su incardinación dentro de la estructura
normativa territorialy nacional. Finalmente,
se analizan los puntos de conexión entre
instituciones y ordenamientos, a partir del
principio constitucional decoordinación y
cooperación y, con ello, la colaboración
normativa entre las nismas instituciones.
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Pnór.oco

Conozco a Emilio Tifur Charún desde febrero de 1982, fecha en la cual

ambos ingresamos a la Pontificia Universidad Católica del Peru.

En Estudios Generales Letras llevamos muchos cursos juntos, y
lo propio ocurrió en la Faculrad de Derecho, donde companimos la

mayoría de las asignaturas y horarios, habiendo egresado en la misma

promoción.

No sólo lo conozco desde esa época, sino que somos amigos desde

ese ano,

En raán de ello, siempre seguí la trayectoria profesional de Emilio,
quien ocupó cargos muy impoftantes en emp¡esas de notoria presencia

en el mercado peruano.

Todos quienes lo conocemos, sabemos que Emilio es un gran abo-

gado, y que en estos rltimos tiempos ha iniciado una nueva eurpa en su

vida profesional, incursionando en el ámbito académico, al haber escri-

to el libro que tan gentilmente me ha pedido prologar, el mismo que
lleva por título Zar faetas dz producción normdtiua et la Constinción d¿

1993 (jaarquía, com?eteflci¿ I fanción cowtitucional).

En esta obra, el lector podrá apreciar la notoria versación del autor
sobre el tema, quien ha tenido el cuidado de acudir, al momento de su

elaboración, a la más autorizada doctrina sobre la materia, no sólo del
Perú sino del extranjero.
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Por [o demás, esta obra, con su publicación, se constituye en un
libro pionero sobre el tema, el mismo que será de gran utilidad en el
medio profesional para los abogados de diversas especialidades, a la par
que fuente de consulta indispensable en asignaturas universitarias de

Derecho Constitucional y Administrativo.

En ese senddo, la Biblioteca d¡ Derecho de ntestro Estudio se honra
en presenÍr a la comunidad jurídica peruana esta obra de tan experi-
mentado hombre de leyes; la misma que marca ---{n muchos senti-
dos- el retorno de Emilio, por la puerta grande, a estos ámbitos del
Derecho.

Y no sólo digo esto como director de la Biblioteca, sino funda-
mentalmente, como gran amigo de Emilio, pero honrando palabra por
palabra Ia verdad de mis afirmaciones.

Estoy seguro de que con la lectura de esta obra el medio jurídico
podrá descubrir la faceta académica de don Emilio Thfur Charún, cuyas

condiciones como profesional en el Derecho, se encuenrran holgada-
mente acreditadas en nuestro país.

Sé que Emilio tendrá el mayor de los éxitos.

Lima, julio del 2015

Men¡o Cesrrrro FR¡YRE*

Director de la Biblioteca d¿ Derecho

Mario Casti.[o Freyre. Magíster y Docto¡ en Derecho. Abogado en ejercicio. So-

cio del Esrudio que lleva su nombre. Profesor principa.l (Obligaciones y Contra-
tos) en la Ponti6cia Universidad Católica del Pe¡ú. Miembro de Número de la
Academia Pertrana de Derecho. Director de las colecciorcs Biblioteca dz Arbitraje
y Bibliotcca de Doccho de su Estudio. www.castillofieyre.com
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Una de las novedades de mayor importancia aponadas por la Carra de

1993, es el diseáo que la misma lleva a cabo de una pluralidad de ins-

tiruciones a Ias que dota de autonomía 
-algunas 

de ellas de naturaleza

territorial y substrato político- con capacidad consecuentemente de

generar normatiyidad jurídica, detentoras de competencias propias y
nítidamente deslindadas de los poderes estatales clásicos.

Es de precisar que la derogada Carta de 1979 supuso también

-aunque 
de manera algo tímida-, la construcción de un Estado com-

plejo. Aun así, fue un importante avance, pues, dados los antecedentes,

la dación de esta Ca¡ta importó, en concepto del profesor Domingo
Ga¡cía Belaunde, el estallido en mil pedazos del esquema tríadico de

Esado ante la aparición de una plu¡alidad de auténticos órganos e insri-
tuciones constitucionales. l¿mentablemente, debido a estrictas razones

políticas que desde mi punto de vista, no guardaban relación con el

texto consdtucional, este último terminó siendo un chivo expiatorio,
culpabb de la sucesión de inpasses interorgánicos que se dieron y que

originaron, a la postre, el golpe de Estado de abril de 1992 y con é1, la

dación de la Constitución de 1993.

No obstante lo indicado, entiendo que al menos en la parte orgáni-
ca, la Constitución de 1993 supera largamente a su predecesora. Y en tal
senddo es de precisar que las normas de la Constitución vigente que se

«[e política es el arte de ayudar a realizarse en el futu¡o,

no a renür justicia histórica del pasado».

Edua¡do Ga¡cía de Enterría
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refieren a la descentralización, fueron materia de reforma cuando ya se

había restaurado plenamente la democracia. Esto resulta norable.

Retomando lo expuesto diré que la uascendencia de dicha uplurali-
dad institucional» radic¿ en la incidencia que ha de rener en el sistema

de fr¡entes normadvas, y con ello, cuestiona¡ la continuidad de la pr!
macía de los principios tradicionales de relación entre normas que re-

sultaban plenamente válidas y su6cientes para dar respuesta a cualquier
conflicto en el marco de un ordenamiento centralizado, de esffuctura
piremidal o escelonada.

En tal sentido, son objetivos del presente trabajo:

Pa¡a tal efecto será materia de esrudio lo siguiente:

l. En el primer capítulo se estuüarán las funciones de la Cons-
titución en cuanto «firente de fuentes, y ncompetencia de las

competencias,, Esto es, en tanto y en cuanto diseminadora de

poder político y administrativo.

a) Establecer que el principio de jerarquía y sus variantes 
-trxposwiori y especialidad- resultan, conforme a.l modelo de Es-

tado diseñado por la Carta de 1993, insuficientes para dar so-

lución a cualquier conficto internormativo, siendo, por tanto,
imprescindible recurrir a oros criterios informativos: la idea de

competencia ¡ en su c:¡so, la función constitucional.
b) A panir de dichos c¡ite¡ios informativos explicar los alcances,

naturaleza y relaciones internormativas e interordinamenEles de

determinadas fuentes normativas que diseña la Carta de 1993.
c) Tomando en cuenta todo ello, efectua¡ una aproximación a

la estructura normadva naciond, de naturaleza compleja, de

por sí innovada por una pluralidad de ordenamientos y fuentes

normadvas privativas de estos ordenamientos.
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3. En el capíulo segundo estudia¡emos el concepto de competen-
cia ¡ notablemente, su virtualidad en unto criterio de supraor-
dinación, dado un escenario constituido por una pluralidad
de ordenamientos, donde lo que prev-alece, en principio, es la

sepa¡ación y la autonomía. Esto en cu¿nto a relaciones inte-
rordinamentales. Thmbién será materia de análisis la relación

competencial entre fuentes normadvas privativas de un mismo
ordenamiento.

4. En el capírulo tercero será estudiada la relación entre el ordena-
miento nacional y la pluralidad de ordenamientos territoriales.

Se trata de hallar una fórmula que provea coherencia a tal rela-

ción, a partir de las bases dadas por la Constitución (en tanto
supraordenamiento) y el bloque legal de constitucionalidad.

5. Dado el diseño de Estedo, conformado por una pluralidad de

ordenamientos, en el capítulo cuarto se procederá a explorar la
vinual desmitificación del concepto de nlep,. Existe una diver-
sidad de formas legales que pueden ser caliñcadas como oley,,

con va.lor de ley, equiordenadas a la Constitución, con distinta
fuerza de ley activa y pasiva y, en tanto normas primarias, todas

ellas directamente subordinadas a la Constitución. Tal es el caso

de las ordenanzas municipales y de las ordenanzas regionales,

cuyas materias o competencias no pueden ser vulneradas por
actos del Gobie¡no nacional.

6. En el capítulo cinco se tnaliza¡á la potesad reglamentaria del
Presidente de la República, incidiendo en sus límites materiales

2. También en el primer capítulo se incidirá en la necesidad de

la aplicación de la competencia y de la firnción constitucional
(bloque legal de constitucional), como criterios de inca¡dinación
normativa, junto con la idea de jerarquía y sus variantes, norrna

posterior y h rehción gencralidad-especialidad.
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y en su capacidad pa¡a innover el ordenamiento. Se estudiarán
las diversas formas de reglamento y cuáles se adaptan a la potes-

tad reglamentaria en el Derecho peruano.

7. En el c¿píülo seis se analiz¿¡á el concepto de autonomía, del
cual está¡ dotados muchos organismos constitucionales autó-
nomos de naturalsza no territorial (Banco Central de Reserva,

Superintendencia de Banca, Seguros y A-FP). Cómo se relacio-

na este concepto (la autonomía) con la capacidad que detentan

estos organismos para dictar reglamentos denuo de su ámbito
de competencia. Reglamentos, reitero, que no son secttndum

bgem ti ejecutivos. Son reglamentos que no suponen, en la
mayoría de los casos, una relación de sujeción especial en lo
que a los administ¡ados se re6ere. Thmbién se tratará el tema

de los organismos reguladores (novedad de la C arta de 1993) , e

efectos de determina¡ la posición que éstos denen en la estruc-
tura del Estado y, con ello, la inca¡dinación de sus productos
normadvos.

8. En el capínrlo siete se analiz¿¡án.los decretos de urgencia en

el aspecto relativo a la virtuelidad que detentan, dados los su-

puestos habilitantes de inaruenir en el ámbito de competencias

de nauraleza económica o Enanciera de ouos órganos cons-

titucionales, seiur o no de naturaleza te¡ritorial, que detenten
auibutos para regular materia financiera o económica.

9. En el capínrlo ocho se estudiarán los ordenamientos territoria-
les y los alcances de la autonomía política de la cual están do-
tados. También serán materia de anáisis las normas que tienen
rango de ley (ordenanzas municipales y ordenanzas regionales)

y su incardinación dentro de la estructura normativa territorial
y nacional, tomando necesariamente en cuenta que tales nor-
mas son dictadas por órganos con autonomía política, econó-
mica y administrativa, como es el caso de los gobiernos locales,
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según el artículo u de la Ley Orgánica de Municipalidades, y de

los gobiernos regionales, en este úldmo caso según el a¡tículo
2 de la Lx.y Orgánica de los Gobiernos Regiona.les. Tampoco

será ajeno al presente estudio la potestad reglamentaria de los

alcaldes y gobernadores regionales, atribuida por el eníctio 42
de la Iry Orgánica de Municipalidades y el artículo 40 de la
Ley Orgánica de los Gobiernos Regionales, respectivamente.

10. En el capítulo final se estudiarán los puntos de conexión en-

tre instituciones u ordenamientos, a pa¡tir señaladamente del
principio constitucional de coordinación y cooperación, y con

ello, la colaboración normativa entre las mismas instituciones,
respetando el acervo competencial de cada una, sobre todo en

lo que a la elaboración de políticas y planes se refiere.



L¡s rurwrrs oE ptopucctóN NoRMArrvA
rN r-l Cor.¡surucróN DE 1993

(rrn¡neuÍe, coMrETENCTA y FrrNCróN coxsrrrucroNer)

l. Le CoNsrm-rcróN coMo RJENTE DE FUENTTS y c-MpETENCTA DE r-1rs

coMpETENcrAs (nr moqur ucer or coNsrm;croNeuoeo)

Una de las principales funciones de la Constirución es el diseño del sis-

tema de frrentes normativas. Así, es la Constitución, en cuanto «fuente

de fuentes,, la encargada del diseáo de la estructura normativa, dispo-
niendo qué fuentes normativas cuentan con la vir¡ualidad, de ser nortnae

agendi para el común de los ciudadanos, esto es, para el campo jurídico
privado o, si se quiere, para esferas jurídicas individuales. De este modo,
es de notar que cuando nos referimos a fi¡entes normativas no aludimos
a las firentes cuyos efectos se limitan a la organización interna de las ad-

ministraciones públicas (,domésticos,), esto es, reglamentos organiza-
tivos o mal llamados nactos de la administración,). Tampoco aludimos
a los reglamentos que versan sobre lo que se llama relaciones especiales

de sujeción (anículo 3 de la ky Orgánica del Poder Ejecutivo). Sobre

éstas nos ocuparemos más adelante.

l¿ Constitución, además de ser nfi.¡ente de fuentes, es también,
pues, «competencia de las competenciasr. En ambos casos existe lo que

se denomina una «reserva constitucional", esto es, la Constitución dis-
tribuye y asigna el acervo de competencias entre las instituciones públi-
cas (,ordenamientos jurídicos,). Dentro de este acervo de competencias

o materias, dichas instituciones, diseñadas por la Constitución, pueden
desplegar su fu¡ción normativa a traves de fuentes igualmente diseáa-
das por la Constitución.
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do que:

BrsuorgcA o¿ Drnlcuo

El Tiibunal Constitucional no ha sido aieno a este rema sosrenien-

l¿ Constitución es la norma de normas que disciplina los pro-
cesos de producción del resto de las normas ¡ por tanto, la pro-
ducción misma del orden normatiyo estatal. [...] E[ reconoci-
miento de la Constitución como norma jurídica vinculante y
directamente aplicable consdtuye la premisa básica para que se

eri.ja como fuente de Derecho y como fuente de fuentes. Si bien
este Colegiado le ha reconocido a la Constitución el carácter de
norma politica, también ha tenido oportunidad de enfatiza¡ en

varix oportunidades su carácter normatiyo y vinculante [...].
El sistema de fuentes regulado por la Constitución consagra di-
versos tipos normativos. Principalmente, las normas con ran-
go de ley y aquellas de rango reglamentario. Entre las primeras,
nuestro sistema jurídico consagra una serie de ripos normativos
que, si bien tienen el mismo rango jurídico, difieren en su deno-
minación y en su modo de producción. (Expediente n." OO47-

2004-1'].tTC).

En la misma sentencia, ei Alto Tiibunal ha precisado que:

[a Constitución] ostenta el máximo nivel normativo, por
cuanto es obra del Poder Constituyente; reconoce los derechos

fundamentales del ser humano; contiene las reglas básicas de

conyivencia social y política; además de crear y regular el pro-
ceso de producción de las demá normas del sistema jurídico
nacional.
En efecto, la Constitución no sólo es le norma jurídica suprema
formal y estática, sino también material y dinámica, por eso es

la norma básica en la que se fundamentan las distintas ramas del
derecho, y la norma de unidad a la cual se integran.
Es así que por su origen y su contenido se dife¡encia de cualquier
otra fuente del derecho. Y una de las maneras como se traduce
tal diferencia es ubicindose en el vértice del ordenamiento ju-
rídico. Desde allí, la Constitución exige no sólo que no se cree

legislación con¡ra¡ia a sus disposiciones, sino que la aplicación
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de td legislación se realice en armonía con ella misma (interpre-

tación conforme con [a Constitución).

Sobre esta función constitucional, Edua¡do García de Enterría sos-

dene que:

«Por eso, en la doctrina a.lemana, ha podido hablarse de que en

la Constitución se encuenúa la "competencia de las competen-
cias" (Kompetenz-Kompetenz), pues su primera función es la de

distribuir todas las competencias públicas ¡ por de pronto, en la

perspecdva en que ahora estamos, en su función de supraorde-
namiento, distribuir los espacios competenciales de cada uno de

los ordenamientos subordinados [...], el espacio competencia.l

que cada uno rra a tener como propio y en el que va a desplegar

sus respectiyas Potestades normativas,.'

Con relación al mismo asunto, Joaquín Tornos Mas opina que:

oEl conflicro entre estos dos textos normativos se resolverá siem-

pre a favor del texto constitucional, e[ cual impone no sólo un
contenido sustancial en relación a diversos ámbitos materiales,

sino que también dispone el mec¿nismo de ordenación de las

diversas fuenres del ordenamiento- Reparto entre las ñrentes que

responde a una disuibución de cometidos y, por tento, de poder
entre diversos órganos constitucionalesr.l

Como bien anota el iurista español Javier Pérez Royo:

"[...] Es opinión prácticamente unánime que una de las tareas

esenciales, si no la rarea esencial de todo texto constitucional,

GercÍl p¿ ENr¡x¡le, Edua¡do. .El ordenamiento estatal y los ordenamienros

auronómicos: sisrema de relaciones,. En Reri¡ta d¿ Administración hiblica ¡.-
100-102, Madrid, pp.22l y 222.
ToxNos Mes, Joaquin. o[¿ relación entre la ley y el reglamento: reserva lega.l y re-

misión normaúva. Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia cons-

titucional,. En: Roista d¿ Administració¡¿ hiblica n * 100-102, enero-diciembre,
1983, p. 472.
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consiste en disciplinar las formas de producción de las normas
jurídicas, precisando tanro los órganos competentes para e[o,
como las categorías a través de las cuales se manifiesta la volun-
tad de dichos órganos y las relaciones entre las mismas por razón
de jerarquía o de competencia,.l

García-Pelayo, en 6n, es más preciso sobre este tema al señalar que:

n[El concepto de órgano constitucional] es lógicamente cohe-
rente con la idea del Estado consdtucional de Derecho de nues-

tro tiempo, con [a idea de que los órganos fundamentales del Es-

tado no pued€n ser otros que aquellos que reciben direcrarnenre
de la Constitución sú ttdtusy compefencias esenciales a traves de
cuyo ejercicio se actualiza el orden juridico político fundamenral
proyecado por la misma Consritución,.a

AI respecto, se debe insistir en el carácter estrictarnente atriburivo
que qracteriza al Derecho Público, lo que se vincula con lo conocido
en el :ímbito administrativo como principio de legalidad. Tomamos del
Derecho Administrativo el llamado principio de legalidad, pues en este

descansa el fundamento de la ide¿ de competencia y el diseño de fuen-
tes. Esto es, que el ordenamiento dispone positivamente aquello que los

órganos del Estado pueden hacer. Es decir que, mienrras el ciudadano
puede hacer todo aquello que no le prohíba el ordenamiento jurídico,
los órganos del Esrado sólo pueden hacer lo que el ordenamiento expre-

samente les autoriza a hacer.

Queda claro que, según Nogueira, la deGnición de principio de
legalidad hecha, sólo implica o supone una cosa: limitación del poder
por el Derecho. Esta misma deñnición del principio de legalidad calza
perfectamente con le contenida en el artículo ry.1.1. de la Ley de Pro-
cedimientos Administ¡ativos General, cuyo texto es: nlas autoridades

3 PÉrc2 Roxo, Javier. L¿s fi¿entes dtl Derecbo. Mad¡id: Tecnos, 1985, p- 27.
{ G,r.rcí,r.-P¿uvo, Ma¡uel. .E[ "srarus" del Tiibunal Constirucional,. Enl. Rcrisa

E¡Pañola d¿ Derecbo Constinciorul n." 1, p. 13-
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administrativas deben actua¡ con respeto a la Constitución, la ley y al

derecho, d¿ntro d¿ la facuhadts qac b este?t atibaidas y de acuerdo con

lns fnes para bs que les faeron conferi.dasr, (cursivas mias).

En otras palabras, entendemos, junto con Leguina Villa, que:

"El principio de legalidad posrula, como regla generd, una vin-
culación positiva de la Administración a la le¡ de td manera que
la actuación administrativa ha de conra¡, en principio y a salvo

lo que luego se dirá, con una cobertura legal previa para que

pueda repurarse legítima.
Esta cobertura legal que el principio de supremacía de la ley im-
pone se articula técnicamente a traves de [a atribución de potesta-

des a la Adminisr¡ación, potestades que, con arreglo a este mismo
principio, y cualquiera que sea su naturdeza reglada o discrecio-

nal, no son nunca ilimitadas, incondicionadas o absolutas, "sino

estricramente tasadas en su errtensión y en su contenido",.5

Por ello, resulta pertinente cita¡ a Fernández, cuando afirma que la

Constitución es precisamente: "[...] distribución de poder enüe órga-

nos diversos y prohibición de interferencias e inmisiones en el ámbito
competencial reservado a otros. En esa distribución de comperencias

empieza, la legalidad,.6

Igualmente, Pradieri sostiene que «[.. .] el principio de competencia

está inscrito en el de la legalidad, supuesto éste que hay que referirlo no
sólo a las relaciones entre ley y administración sino al aparato institu-
cional enteror.T

Por su parte, el profesor Rubio Co¡rea señala que:

LrcurNe Vrrr-e, J. .Principios generales del Derecho y Constitución". En: R¿¿i¡¡¿

d¿ Adminis¡ación hiblico Í-" ll4, sepriembre-diciembrc 1987, p.26.
FsRNÁNo¡2, Tomás-R¿món. .tas leyes orgínicas y el bloque de constitucionali-
dad,. Mad¡id: Civitas, 1981, pp. 8l-82.
Pnaorrr.r citado por Tomás-Ramón Fernández. Idtm, p. 82.

6
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nComo podrá apreciarse, el principio supra-ordinador de com-
petencia, no es sino una derivación del principio de legalidad
(o dado el caso de constitucionalidad), en la medida que es por
obediencia a [a norma con rango de Le¡ o a la Constitución,
que debe respetarse las competencias por ellas asignadas- Es por
esto que el principio de competencia es más imporente que el
de la jerarquía del órgano que dicta la norma en materia de de-

cretos y resolucionesr.S

Espinoza Saldaña precisa que:

nSi de manera explícita no se ha asignado cierta competencia a

un Gobierno Regional (o si, por lo menos, de dicha competen-
cia no se desprende claramente lo que ha sido específicamente
otorgado), debe entenderse que est¿rmos ante una atribución
propia del Gobierno Central, y con mayor razón si ya existe una
normadvidad que pueda ser comprendida en ese sentido,.9

Algunos autores usan indistintamente los términos "legalidad, o
«taxatividad».

Es de indicar que la Ca¡ta de 1993 ha diseñado una pluralidad
de instituciones, que constituyen auténticos ordenamientos jurídicos,

como lo probó Santi Romano, a los que a su vez dotó de u¡ ámbito,
más o menos, privativo de actuación. Se ha de notar, pues, que esta

pluralidad de ordenamientos deslindables y nítidamente separados en-

tre sí, aunque no de modo absoluto, encuentra la unidad en la norma
consdruciona.l en tanto supraordenamiento o cabeza visible de todo el

sistema en su conjunto. De,jo anotado este tema que será desa¡rollado
en el capítulo siguiente.

Ruuo Corrue, Marcial. .[-a legislación como fuente de Derecho en el Perú,. En:
D¿¡ccho PUCP n." 34, 1980, p.31.
Esp¡Noze Seroeñ.l, Eloy, nSobre los conflictos a ¡esolver en el contexto de u¡a
descent¡alización ter¡irorial. (Reflexiones a propósiro de algunas ordenanzas ¡e-

gionales sobre la producción y venta de hoja de coca),. E¡: Themi¡ n." 55, Lima:
PUCI 2008, p. 193.
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Es de indicar, por otro lado, que la norma consdtucional no sólo

cumple con su función de ncompetencia de las competencias,, sola-

mente al atribuir ámbitos de actuación entre distintos o¡denamientos
jurídicos. Dicha función constitucional se manifiesta adicionalmente y
de modo nítido en cuanto a la atribución de ámbitos de competencia a

favor de fuentes procedentes de un mismo ordenamiento que, a su vez,

son también diseñadas por la Consrirución. Prueba de ello es la relación
típicamente competencial reconocida por la doctrina comparada en lo
que se refiere a la ley y al reglamento en la Constitución francesa de

1958. En el sistema nacional, el caso emblemático es la relación intraor-
dinamental y competencial entre ley orgánica y su pirza de deslinde, la
ley ordinaria. Este tema será desarrollado más adelante.

Como ya se indicó, es a la Constitución a la que corresponde, en

principio, diseñar el sistema de fuentes aI interior de cualquier ordena-
miento ¡ con ello, precisar las instituciones competentes para el dictado
de tales fuentes.

En efecto, el establecimiento de las fuentes formales, que necesaria-

mente van a afectar la situación jurídica del común de los ciudadanos o,

si se quiere, de relevancia jurídica externa, así como el órgano compe-
tente para su dictado ¡ en general, el procedimiento para su confección
es pues, por fuerza, materia del Poder constiruyente.

Es importante cita¡ una sentencia del Tiibunal Constitucional que

en su pane pertinente contrasta dos tipos de relaciones: ConstituciónJey
y ley-reglamento. Definitivamente, cuando la Constitución remite al le-
gislador, sea orgánico u ordinario, el agotamiento del reparto de compe-
tencias y el diseño de fuentes, decimos que esta remisión otorga un ám-
bito mucho más amplio que el que detenta el reglamento con relación a
la ley que el mismo reglamenta. Así, el Tiibunal ha dispuesto que:

Siendo cla¡a la disdnción existente enue la relación Constitu-
ciónJey y la relación ley-reglamento, a diferencia de la segunda,
en la primera, el legislador no es mero ejecuror de la Constitu-
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ción, sino el órgano que en base a los limites constitucionales

toza de un amplio m¿ugen de libertad para dictar leyes, no sólo
desa¡rollando la Norma Fundamental sino, en muchos c:sos,

concretando determinadas opciones políticas [...]. (Expediente

n.' 00023-2005-PI/TC).

De otra parte, se procura, en definitiva, proveer a los ciudadanos
de una garantía que impida que, debido a una mayoría congresal tran-
sitoria, se atribuyan poderes normativos a una institución y que dichos
poderes impliquen la dación de normac agettdi o ¿d ffitra, para tales ciu-
dadanos. Se trata¡ía, entonces, de instituciones que «no pudieron estar

siquiera en la intención o en la mente del constituyente,.

No obstante todo lo que hasta aquí se ha dicho, la norma constiru-
cional no agota de una sola vez el reparto de competencias y el diseáo
de fuentes aI interior dei sistema.

B por ello que resulta indispensable que el legislador, generalmente
orgánico, agote dicho reparto competencial en virtud de expresos reen-

víos normativos dispuestos por el consdruyente.

Producto de todo esto es el establecimiento de un bloque de nor-
mas, materialmente constitucionales, aI que el Tiibunal Consdrucional
ha de recurrir «pa¡a ap¡eciar la validez consducional de les normas,
(artículo 72 del Cóügo Procesal Civil).

Reiteramos, una vez más, la importancia de la función que cumple
el bloque legal de constitucionalidad (leyes de orden procesal), el cual

está compuesto en su mayor parte por leyes orgánicas, al desa¡rollar el

diseáo de fuentes y agotar el reparto de competencias que la Constitu-
ción esboza e informa.

El modelo triádico de Estado ha estallado en mil pedazos, y tal
como lo he insinuado, existe una pluralidad de instituciones (ordena-

mientos jurídicos) diseñados a nivel constitucional. Cada una de estas
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instituciones, tiene su acervo de competencias y sistema de fuentes atri-
buidos por la Constitución y agotado y desarrollado por el bloque legal

de constitucionalidad (anículo 190, cuarto párrafo de la Constitución;
anículos 14.L, 15,26, 3r, 36, 42 y 43 de b Ley de Bases de la Descen-

tralización; artícúo 4.2 delaky Orgánica del Poder Ejecutivo; artículo
24 dela lry Orgánica del Banco Central de Reserva; artículos l0 y 4l
a64 dela Ley Orgrínica de los Gobiernos Regionales).

El artículo 72 del Código Procesal Constitucional regula de la si-

guiente manera el bloque legal de constitucionalidad:

Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tiibunal
Consducional considera¡á, además de las normas constitucio-
nales, las leyes que, dentro del marco consdtucional se hayan

dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los

órganos del Esado o el ejercicio de los de¡echos fundamentales

de la persona.

El artículo l5 de la ky de Bases de la Descentalizeción también se

ocupa de este tema, al disponer que:

las competencias exclusivas y companirles d6 cada nivel de go-
bierno son las establecidas en [a presente lry de conformidad
con la Constitución Polítice del Estado. l¡s ñrnciones y atribu-
ciones se distribuyen y precisan a ravés de las Leyes Orgánicas
del Poder Ejecutivo, de Gobiernos Regionales y de Municipali-
dades, respectivamente, distinguiendo las funciones de norma-
tividad, regulación, planeamiento, administración, ejecución,
supervisión y control, y promoción de las inversiones.

Por su parte, el artículo 5 de b ky Orgá-nica del Poder Ejecutivo,
aun cuando sólo alude a las competencias compa¡tidas, establece que:

El ejercicio de las competencias companidas del Poder Ejecutivo
con los gobiernos regionales y los gobiernos locales está regi-
do por la Constitución Política del Perú, la lry de Bases de la
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Descentrdización, la Ley Orgánica de Gobiernos Regionales, la
ky Orgánica de Municipalidades, así como por las kyes de

Organiz:ción y Funciones de los Ministerios y las entidades que
componen el Poder Eiecutivo, según corresponda,

[a cuarta disposición transitoria de la [.ey Orgánica del Poder Eje-
cutivo, este vez en lo que se refiere a competencias exclusivas y compar-
tid¡s, dispone que:

Las comperencias exclusivas y compartidas del Poder Eiecutivo,
con los Gobiernos Regionales y Gobiernos l,ocales, serán especi-

ficadas en las Leyes de Organización y Funciones de los distintos
minis¡erios de conformidad con la Ley de Bases de Descentrali-
zación,lalxy Oryánica de Gobiernos Regionales y la Ley Orgá-
nica de Municipalidades.

[...] desa¡rollar y complementar los preceptos consdtucionales
reladvos a los 6nes, estructura, organización y funcionamiento
de los órganos y organismos constitucionales, amén de precisar
detalladamente las competencias y deberes ñ.rncionales de los ti-
tulares de éstos, así como los derechos, deberes, cargas públic-as y
garantías básicas de los ciudadanos. (Expediente n.'0013-2003-
cc/TC).

Resulta ilustrativo, aun cuando se re6era al ordenamiento español,

señalar lo que Santiago Muñoz Machado, citado por Rubio Llorente,
a6rma sobre cómo opera la función constitucional y cómo está confor-
mado el bloque constitucional, el mismo que ha sido importado por
el Derecho peruano: "[Son] los instrumentos normadvos que, junto
con la Constitución, y como complemento de ésta, es preciso tener en

cuenta en todo momento par¿ determinar con exactitud el régimen de

Btguot¡cr p¡ D¡¡.rcr¡o

El Tiibunal Constitucional define la firnción constitucional en el

senddo de
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una determinade competencia en el sentido de si pertenece a.l Estado o

a las Comunidades Autónomas, y en qué sentido,.r0

Para Eduardo García de Enterría, el bloque de constitucionalidad
es el parámetro de todas las demás leyes, incluso las leyes orgánicas. "

Es imponante también lo expresado porTornos Mas, cuando a6rma
que:

"[-..] aquellas leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley que
no respeten otras leyes dictadas para delimitar competencias no
viola¡án la Constitución direc¡amente, pero sí indirectamente,
a t¡aves del ataque que suponen contra las leyes dicadas dentro
del ma¡co constituciona.l para delimitar las competencias del Es-

tado y las diferentes Comunidades Autónomas. Por esta razón,

rambién las leyes que infringen indirectamente la Constitución
pueden declararse inconstitucionales por el Tribunal Constitu-
cional, con lo que se garantiza, al mismo tiempo, el texto cons-

titucional y el contenido de las leyes intermedias,.''

Mención aparte merece el posrulado de Carré de Malberg, cuando
sostiene lo siguiente:

*[...] en lo que se refiere a la organización de los poderes pú-
blicos, la Constirución deberá concreta¡se a delimitar los prin-
cipios esenciales, remitiendo a las leyes ordinarias la regulación
de los detalles [...]. El gran inconveniente de las Constituciones
demasiado detalladas, al menos en aquellos países que separan

r0 DÍ¿z o¡ (Jnp¡Nrv¡,, Xavier *El bloque constitucional en Cohavila,. En: hnp://
biblio.iuridicas.unam.mxl lil¡rosl7 I 1O7217-odf. o- (r0-

Gen.cía o¿ E¡;rrr¡.ía, Eduardo. o[,as leyes del artículo 150.2 de la Consrirución
como instrumento de ampliación del ámbito competencial aurcnómico,. En: Rs-

li¡ta de Admixistración Pública. Lima, mayo-agosto, 1988, n." I16, p.26.
rr Tonxos Mas, Joaquín. nf¡s estatutos de las comu¡idades autónomas en el or-

denamiento jurídico español". E¡ Reaista de Administ¡ación hiblica. Lima, ene-
ro-abril, 1980, n." 91, p. 161.
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los poderes constituyente y legislativo, es que, para modific¿r
el menor detelle, hay que recurrir a un proceso completo de

revisión [...]. A este respecto, las Leyes Orgánicas presentan la
ventaja de que hallándose colocadas en manos del legislador or-
dinario, pueden modificarse en cualquier instante en la forma
legislativa corriente, sin que a dicho efecto sea necesario poner
en movimiento todo el aparato consriauyente».13

En nuestro Derecho, el profesor l:nda Arroyo alude aI bloque de

constitucionalidad del modo siguiente:

uEste conjunto normativo forma un bloque de consdrucio-
nalidad, porque las normas constitucionales abiertas sobre re-

gionalización, deben ser complemenradas por el conjunto de

disposiciones fundamenmles sobre dicha materia, a fin de que
constituyan un parámetro para apreciar la validez y límite del
ejercicio de las potestades normadvas tanto centrales como re-

gionales, señaladas en la Constitución,.14

De este modo, y siempre con la findidad de que no se tenga que
recurrir constantemente al sofisticado mec¿nismo de reForma consti-
tucional, además de la imposibilidad constitucional de agotar las ma-
terias (fuente-competencia), es que se diseñan en los diversos sisremas

jurídicos ciertas leyes ordinarias -en el sentido más lato que permite
la expresión- que por su contenido y función material son auténtic¿¡s

leyes cuasi constitucionales.

De lo expuesto, se explica que un sector de la doctrina haya distin-
guido correctamente enüe Constitución en sentido nformal, y Cons-
titución en sentido «material, o nsustancialr. Alessandro Pizzorusso se

reGere a ese última como nel conjunto de reglas referidas a la materia

D CmrÉ p¿ M.rrgtnc. Téoría Gncral del Estado. M&ico D. F.: Fondo Cultural
Económica, 1948, pp. 1236-1237.

r4 I¿llpe Arnoyo, Césa¡. .Crisis del positivismo constirucional,. Enl. Pmsamimn
Ansd*cionzl ¡." 6, ai.o vt, 1995, p.210.
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consdrucional tal y como ha sido tradicionelmente delimitada y sea

cual sea la fuente en que tal regulación se contenga,.rs

El ya ciado Ca¡ré de Malberg entendía a la «Constitución mate-

rial,:

nComo el conjunto de reglas o prescripciones que se reñeren a
la organización y a.l funcionamiento de los poderes públicos, sin
que haya que distinguir si esas reglas han sido dictadas por vía
constituyente y en un acto concebido en forma de ley constitu-
cional, o por vía simplemente legislativa y mediante ley ordina-
ria".r6

Sin embargo, a efectos del presente trabajo no analizaré la generali-

dad de leyes que se sitúan dentro de este bloque constituido por normas

mate¡ialmente constitucionales, sino en esricto las leyes que ultiman el

reparto de competencias y el diseño de fuentes normativas esbozádo por
la Constitución y que, como se ha dicho, han de ser tomadas en cuenta,

conjuntamente con ésta, como parámeúo de la constitucionalidad del

resto de fuentes normativas a partir de la aplicación del principio de

competencia y del principio de función constitucional.

Queda claro que el bloque legal de constitucionalidad, al agoar el

reparto de competencias y el diseño de frrentes (en tanto norma sobre la
forma de producción jurídica), cumple doblemente una lunción cons-

tituciona.l, informando así todo el sistema normativo. Es por ello que la

incardinación en el ordenamiento jurídico del aludido bloque no puede

explicarse a través del principio de jerarquía o la idea de comperencia.

Dada la función constitucional que despliega mI bloque, es esta función
la que ha de da¡ razón sobre su incardinación o posicionamiento en el

ordenamiento nacional. De Io hasta aquí expresado resulta nítido que

en caso de que una ley conmavenga las disposiciones del bloque, ella de-

It PrzzoRusso, Alessandro. Lccciones d¿ Derecbo Constincion¿L. Mad,ridl. Crnt¡o de

F¡tudios Consútucionales, 1984, tomo l, p.216.
16 CemÉ or M.rr¡ ERG- O? cit., p- 1237 .

f-rs ru¿¡rrrs oe pnopuccróx xox¡¡errv,r ex LA Co¡snrucróN DE 1993



32 B¡slror¡cA p¿ DgR¡cao

berá ser decla¡ada inconstitucional y purgada del ordenamiento. Tal in-
constitucionalidad no será un agravio indirecto a la Constitución, se¡á

una contravención directa a ella, pues es ésta la que reenvía o encomien-
da al bloque, mediante remisiones, la area constitucional de culminar
el reparto de competencias y el diseáo de fuentes. Así, estamos ante un
claro mandaro o encargo constitucional, que es agraviado cuando no
se respetan las disposiciones contenidas en la Consritución y el bloque
legal de constitucionalidad.

A estas alruras hay que mencionÍu la acción de inconstitucionalidad
contra la O¡denanza n." 036-201 l-GR.Caj-CR de la Región Cajamar-
ca. A través de esta ordenanza se decla¡ó inviable el Proyecto minero
Conga. Pese a que la ordenanza era una norma con rango de le¡ el Tii-
bunal Constitucional consideró eue: «[...] habiendo sido decla¡ado in-
consdrucional el artículo primero y segundo de la ordenanza, el a¡tículo
cuar¡o, daiete igualmente en inconstitadonal porquz una ordtnanza
regional no puedz d¿sconocer lzs competencias normitiads asignddas ?ot
la Constittción 1 lz Le1" (Expediente n." 0001-20 LZ-PIITC) (cursivas

mías).

Esto es, pese a ser normas de igual valor o rango, la ley asignadora

de competencias prevalece sobre la ordenanza regional. l,a raán de esta

primacía de la ley no puede ser encontrada sino en la nfunción consti-
tucional, que cumple la misma.

Entonces, el bloque legal de constitucionalidad, en vim¡d del re-

envío que ha dispuesto la Constitución pa¡a completar la organización
del F¡tado, cumple una especial función de naturaleza constitucional
dentro del sistema jurídico, que lo termina situando en una posición
ncualitativamente superior, (nunca jerárquica) respecto no sólo a la nor-
mativa que genere la institución a la cual regula, sino además de la gene-

ralidad de fuentes integrantes del resto de ordenamientos. Por ello estas

leyes integrantes del bloque legal de constitucionalidad, rigurosamente
subordinadas a la Constitución, se ubican aI tope de cada ordenamiento
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consdtuido por las instituciones generadoras de normatividad jurídica.

Conviene tener presente a Gómez-Ferrer Mora¡t cua¡do afirma que:

"[...] la relación entre Lryes del Estado no puede explicarse úni-
camente en virtud del principio de competencia o de jerarquía.

Es preciso complementarlos con [a idea de la función que cum-
ple cada Ley en el sistema jurídico, de acuerdo con [a Constitu-
ción, que es la clave para dar razón de la superioridad de unas

leyes sobre otras,.t'

El mismo Gómez-Ferrer Morant agrega que: nDe acuerdo con esta

doctrina, la idea de función constitucional de ciertas leyes 
-de 

delimi-
tación, regulación o armonización- explica su superioridad en relación
a las que no cumplen esta función; leyes que integran el denominado
bloque de constitucionalidad». r8

Pero la relación entre la normativa que genere cada institución y el

bloque legal de constitucionalidad es diferente a la que se configura, por
ejemplo, entre una ley parlamentaria y un reglamento ejecutivo. Thm-
poco se sujeta a una ley concreta, sino aI entero conjunto normadvo
nacional. La relación enue insdrución y bloque legal de constituciona-
lidad podrá dar lugar a que la institución tenga un ámbito más o menos

amplio para desplegar, dentro de parámetros razonables de discreciona-
lidad, su facultad normativa, innovando el ordenamiento jurídico, de

acuerdo a sus intereses recíprocos o adoptando las políticas necesa¡ias

para el cumplimiento de sus fines. Sin embargo, bajo ningún supuesto

esta normativa podrá suponer una transgresión aI bloque legal de cons-
titucionalidad y, menos aún, a la Constitución.

Por último, las leyes que componen el bloque legal de constitucio-
nalidad no están incardinadas en compafiimentos estancos. Así, no es

que todas las competencias del Banco Central de Reserva han de ser

r: Gót'1¡z-Frnn¡n Mou¡r, Rafael. .Relación ent¡e leyes: competencia, jerarquía y
función constirucio¡tl,- Er, Rerisu de Adminis¡adón Pública, n} 113, p. 23-

'8 lden, p. 10.
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atribuidas única y exclusivamente por la Ley Orgánica del Banco Cen-
tral de Reserva. Sería, por ejemplo, perfectamente válido que la Ley Or-
gánica del Ministerio de Economía y Finanzas en su articulado atribuya
competencias al Banco Central de Reserva o a la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP Ello, dada la ncomunidad, en lo que se refiere a la
materia económica y financiera sobre la cual estas instituciones ejercen

sus competencias.

La forma de la norma no es lo que importa, lo que realmente im-
porta es la función material o constitucional que la misma ejerce. Lo
demá es nfetichismo, por la forma. En tal sentido, es pertinente cimr
la sentencia del Tiibunal Constitucional que resuelve este asunto del
modo siguiente:

Al respecto, este tibunal discrepa del criterio de los deman-
dantes, toda vez que el principio de unidad estatal y jurídica
del ordenamiento proyectado desde la propia Constitución (ar-

tículos 43 y 51, respectivamente) impide que las competencias
constitucionales de los órganos previstos en ella sean determi-
nadas sobre la base de una lectura tan rígida y positivista de sus

disposiciones.
En consecuencia, atendiendo a la singular articulación en el

ejercicio de las competencias del Banco Cenral de Resewa y la
Superintendencia de Banca, Seguros y AIP, este Ti"ibunal, como
supremo intérprete de la Constitución (artículo 201 de la Cons-
titución y 1 de Ia LOTC), considera razonable y necesario en-
tender que en el presente caso, el bloque de cons¡itucionalidad
está integrado por la Constitución, la lry Orgánica del Banco
Cenral de Reserva y la,Ley Orginica de [a Superintendencia de

Banca, Seguros y AFP En particula-r, los artículos 84 y 87 de La

Consritución; 24, l) de la Ley Orgínica del Banco Cenrral de

Reserva, y los artículos 12 y 21 de la LOSBS. (Expediente n."
ooo5-2005-cc/TC).
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En otra sentencia, el tibunal Constitucional señaló lo siguiente:

En suma, pues, existe un parámero, por así decirlo, onamral,

del control de constitucionalidad de las ordenanzas regionales,

que se encuentra integrado por la Constitución, la Ley de Bases

de la Descentralización y la Ley Orgánica de Gobiernos Regio-
nales. Pero también, tratándose de [a regulación de determina-
das materias, el bloque de constitucionalidad puede encontrar-
se conformado, adicionalmente, por otras leyes nacionales. En
esros clsosJ dichas normas forman parte de lo que bien podría
denominarse parámetro ueventual de constirucionalidad. (Expe-

diente n." 002 1 -2005-PI/TC).

2. Le rore o¡ coMPETENCTA

El principio de jerarquía ha sido tradicionalmente la nclave de bóve-

da» a través de la cual se han ordenado las relaciones entre las diversas

firentes de Derecho. Con anterioridad a la Ca¡ta de 1993, Dale Furnish
opinaba con razón que «esta ierarquía de las leyes opera de acuerdo con

el principio de que cuando surge un conflicto entre ellas prevalecerá la

que tenga mayor jerarquía. En un conflicto entre leyes de igual rango, la

norma promulgada más recientemente prevalecerár.te De igual manera,

el profesor Rubio Cor¡ea sostenía en 1980 que nel sistema legislativo

en el Perú tiene una est¡ucturación compleia, semejante a la de muchos

otros "derechos nacionales". Esta forma de organizar el sistema legisla-

tivo jerarquiza en va¡ios niveles las distintas normas con principios de

supra-ordinación que van señalando, en caso de conficto en el mandato
de dos normas, cuál debe primar en el orden jurídico,.2o

Fu¡.xIsx, Dale, "ta jerarquía del ordenamienro jurídico peruano,. Enl. Derccho

PUCP. Liloaa: PUCP,1972, n." 30, p. 61.
Ru¡Io Corx¡¡., Ma¡cial. .ta legislación como fuente de Derecho en el Peru,. En:
Derccbo PUCP,1980, n." 14, p. 12.

l-rs ru¡¡¡res p¿ pnopuccróu ¡o¡v¡-rl,r ¡N t¡ Co¡srrrucróN DE 1993
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M:ís adelante, el citado profesor elabora las siguientes consideracio-
nes sobre el mecanismo de la idea de jerarquía:

La disposición anterior es derogada por la posterior. Es deci¡,

que si dos normas del mismo nivel tienen mandatos contradic-
torios o alternativos, primará la última de ellas.

La disposición especial prima sobre la general, lo que quiere de-

cir que si dos normas con rango de ley esÉblecen disposiciones

contradictorias o alternativas, pero u¡a es aplicable a un espec-

tro más general de situaciones y otra a un espectro más restrin-
gido, primará ésta sobre aquélla en su c:rnpo especí6co.:r

Sobre la idea de jerarquía, Landa Arroyo expresa que:

nEste principio es c¿racterísdco de un Estado unitario y centra-
lizado, como históricamente ha sido el caso peruano. Se basa en
un ordenamiento jurídico único, jerárquico, exclusivo y exclu-
yente. Efectivamente, la unidad de un conjunto de normas está

fundada, según la corriente positivista, por el hecho de que la
validez de una norma se sustenta en una norma superior y ésta

en una norma suprema que es única, de ahí que la creación de la
norma está determinada por otra superior y en última instancia
por la Constitución,.'

Hoy en día, sin embargo, dicho principio resulta insuficiente para

dar solución a la totalidad de confictos que pueden suscitarse en los

sistemas jurídicos modernos, ya sea en una relación estrictamente in-
traordinamental o interordinamental.

Nuestro Tiibunal Constitucional ha explicado cómo opera el meca-

nismo o idea de jerarquía del modo siguiente:

:l Idan, p. 21.
l"rNoa Arnovo, César. oBalance consritucional de la regionalizaciín. E¡ Doecho

PUCP. Líma- 1990, n.- 4344, p. 251.
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Al respecto el artículo 5l de la Constitución, recogiendo dicho
principio, declara: nl-a Constitución prevalece sobre toda norma
legal; la le¡ sobre las normas de inferior jerarquía, y así sucesiva-

menre». [á publicidad es esencial para la vigencia de toda norma
del Esrado [...]. Con ello se postula una prelación normadva
con arreglo a la cual, las normx se dive¡sifican en una pluralidad
de categorías que se escalonan en consideración a su rango jerár-
quico [...]. Dicha estructuración se debe a un escalonamiento
sucesivo tanto en la producción como en [a aplicación de las

normas jurídicas [. . .]. Esta jerarquía se fundamenta en e[ princi-
pio de sabordinación escaLona/¿. Así,la norma inferior encuenúa
en la superior [a raán de su validez: y, además, obtiene ese rasgo

siempre que hubiese sido creada por el órgano competente y
mediante el procedimiento previamente establecido en la norma
superior. (Expediente n." 005-2003-AI/TC).

l,a prácrica normativa y la doctrina han tomado en préstamo del
Derecho Administrativo la idea de competencia como regla conflict¡'¡l
e info¡madora de la relación entre fi.rentes, cuando las mismas están

inca¡dinadas de modo lateral y con distintos ámbitos materiales.

El jurista español Luis de la Morena y de la Morena, deñne la com-
petencia del modo siguiente:

,átribución de poder conc¡eto conferido por una norma a un
dererminado órgano para que, en cumplimiento del deber de

realización del Derecho que le es impuesto, y utilizando al efecto
los medios personales y materiales con que se le dota, decida, en

los distintos supuestos contemplados por la norma -y sólo en
ellos-, de acuerdo con el procedimiento contemplado en cada

caso establecido, lo que por ser la voluntad o fin querido por el
ordenamiento en relación con los distintos asuntos obieto de su

regulación, ante todos debe valer y a todos vincular,.}

DE u. Moeprll y D¡ r-a Mor¿Na, Luis. uLos 6nes de interés público como "cau-

sa" y como "límite" de la competencia y como "medio" y "medidi' de cont¡ol
jurídico,. f,¡¡ Reuista d¿ Administración Públicd. Madrid,, n.o 85, p. 153.

:.1
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De ot¡o lado, y de modo más preciso, Zas Fritz nos dice que nla

competencia es un tín:lo jurídico habilitante formado por funciones y
poderes jurídicos que permiten el ejercicio, en determinadas materias,

de las potestades normativas o ejecutivas reconocidas a las entidades

territoriales »,24

Sin embargo, es de indicar que los criterios de jerarquía y compe-
tencia no son del todo excluyentes, dado que el propio presupuesto de

actuación del criterio de competencia ha de hallarse en el principio de

.ierarquía a través de la Constitución. Como hemos visto, la Constitu-
ción en su función de competencia de competencias que se origina en su

celidad de supraordenamiento, distribuye competencias públicas entre
la diversided de fuentes de un mismo ordenamiento o a una pluralidad
de ordenamientos que cuentan, a su vez, con un privativo sistema de

fuentes normativas. De igual modo, el principio de jerarquía, en ciertos
supuestos, seguirá siendo la regla aplicable para ordenar las relaciones

entre fuentes normativas dentro de un mismo ordenamiento. De este

modo, por ejemplo, el decreto supremo eiecutivo estará subordinado a
la ley parlamentaria.

Ante el reparto de competencias llevado a cabo por la Consdrución,
y agotado por el bloque legal de constitucionalidad, es que se configura
una pluralidad de ámbitos de actuación, que corresponden a fuentes

normadvas u ordenamientos. Así, la relación internormativa (intraordi-
namental) o interordinamental no podría ser informada por el princi-
pio de jerarquía, habida cue¡ta de que ésre: nSólo puede operar cuando
existe coincidencia en la materia suscepdble de regulación por fuentes

diversas, pues, de otra manera, hacer intervenir a dicho principio carece

de sentido".25

l. Z,rs Fr¡z Bunc¡, Johnny. .ta auronomía política y sus elementos. Una intro-
ducción conceptual para el estudio de los gobiernos subnacionaJeso. E¡: Derecbo

PUCP Lima, 1999, nP 52, p. 483.
PÉerz Rovo, Javier. ks fumtes de dnech¿. Madrid: Tecnos, 2007, p.30.2)
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Entonces, ¿l darse diferentes ámbitos materiales de actuación que se

traducen, por consiguiente, no en una relación de suprasubo¡dinación,

sino de separación previa entre las fuentes u ordenamientos, según sea

el caso, el principio a informa¡ sería la idea de competencia.

En otras palabras, en caso de una colisión internormativa, la fuente
que prevalecerá no será la de aparente mayor jerarquía, sino aquélla a

la cual, de conformidad con la norma supraordenamiento y el bloque
legal de constitucionalidad, sea a la que corresponde regular la materia

de que se trate. De este modo, la norma invasora de la competencia
material ajena, lejos de pretender una primacía o mayor jerarquía e im-
ponerse a la fi:ente normativa competente, terminará siendo segregada

o purgada.

Tal como veremos más adelante, la adopción del principio de com-
petencia aI interior de un sistema jurídico se traduce en que la ley parla-

menta¡ia deja de ser preeminente y omnipotente, como lo fue en tiem-
pos del Estado liberal o gendarme. Para el Derecho contemporáneo ya
no es válida la frase de Laband en el sentido de que nNo hay ningún
objeto de toda la vida estatal, pudiera decirse que ningún pensamiento,

que no pueda convertirse en el contenido de una 1ey,,.26 O aquella frase

del parlamentarismo clásico inglés negando que la ley pudiese encon-
trar oüos obstáculos distintos a los inherentes a las propias limitaciones
humanas-

En este supuesto, la ley parlamentaria ya no será irresistible para

cualquier materia, pues existirán otras fuentes normativas que, confor-
me a la Constitución y al bloque legal de constitucionalidad, gozar:in de

las competencias materiales que no podrán ser invadidas, bajo sanción
de inconstitucionalidad, por la aludida ley parlamentaria. En el Esta-

do moderno, entonces, se presenra una pluralidad de ñ,rentes normati-
vas que aun cuando va¡íen en su forma de producción y en el órgano

'?6 Citado por GencÍa p¡ ENren¡Ie, Eduardo y Tomás-Ramón Frn¡.¡ÁNo¡2. C¿r¡¿

d¿ Derecho Admink*atioo.Tomo I, p.240.
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que las emite, cuentan con un campo de desenvolvimiento g¿¡antizado
consdtucionalmente y también por el bloque legal de consdtucionali-
dad, que las ubica en una posición equidistante de la Consdtución y en
plano de igualdad (verbigracia, leyes orgánicasJeyes ordinarias). la idea

de jerarquía resulta, pues, del todo ajena, salvo para explicar el origen
mismo de las competencias materiales.

Sobre este aspecto, el Tiibunal Constitucional ha justificado la idea

de competencia resolviendo que:

La articulación de las fuentes en un ordenamienro de tal na-
tura.lgze no puede efectuarse exclusivamente bajo los alcances

del principio de jerarquía, pues éste no permite dar respuesta

coherente al conflicto que se pudiera presentar entre normas
expedidas por el Gobierno Central y los gobiernos regiona.les,

que cuentan con el mismo rango normativo. En efecto, si las

normas regionales no son jerárquicamente subordinadas a las del
Gobierno Central, su articulación con átas no puede susren-

tarse en el principio de jerarquía, sino conforme al principio de

competencia, según el cual en el ámbito competencial regional
la norma regional termina excluyendo a la norma del Gobierno
Cenrra.l ¡ en general, a la de cualquier otro ordenamiento (2.

gz., del gobierno local). Como se exprese a contrario s€ruu en

el artículo 36 de la l,ey Orgánica de Regiones, n[...] las normas
y disposiciones del Gobierno Regiond se adecúan a[ ordena-
miento jurídico nacional, no pueden invalidar ni de.jar sin efecto
normas de otro gobierno regional ni de los otros niveles de go-
bie¡no,. (Expediente n." 0021-2005-PVTC).

Como detallaremos más adelante, efecto de esta limitación material
de las leyes parlamentarias es que entra en crisis el concepto de nfuer¿a

de lep,, que en opinión de Alessandro Pizz¡russo consiste en *la c¿paci'
dad propia de la ley para innovar el o¡denamiento jurídico preexistente,

y de la cualidad propia de las disposiciones introducidas por una ley
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de no poder ser modificadas, derogadas, suspendidas, etcétera, si no es

mediante un acto que tenga también frrerza de ley,.27

Alfonso Celotto señala que "[En Italia] En los ultimos decenios se

pudo ver un grave fenómeno de crisis en la le¡ que llevó a perder aquel

rol de guía del sistema que tradicionalmente esperaba cualquier fuente
primaria por excelenciar.2s

Cada una de las notas distintivas del concepto nfuerza de lep, en

los principales sistemas contemporáneos, permiten validar que es una
realidad lo que se ha venido a denomina¡ nel destronamiento de la leyr.
Al respecto, baste con referirse al supuesto del apoderamiento de cier-
tas materias por parte de entes territoriales legiferantes, materias que
con anterioridad se hallaban a disposición del poder central. Los entes

territoriales al ejercer tales competencias materiales, podrín derogar o
modificar válidamente, en el ámbito de su territorio (esto lo desarro-

llaremos más adelante), usando sus propias fuentes nomativas (leyes

territoriales), la regulación anterior dada mediante ley parlamentaria.
Así, se deja de lado el principio de ureserva material, y ncongelación del
rango» o confiarius actal que son privativos de la idea de jerarquía.

Tal como se ha dicho, el principio de competencia puede informar
o bien las relaciones que se dan a nivel de firentes individuales, esto es,

dentro de un mismo ordenamiento 
-como 

es el caso de la relación
entre ley parlamentaria y reglamento autónomo bajo la Constitución
Francesa de 1958 o la relación entre ley orgánica y ley ordinaria en la
Constitución espaÁola de 1978- o bien a nivel de ordenamientos di-
versos y autónomos, como en el caso de los Estados compuestos, y de
orden territorial, en los que cada una de las instancias se encuentra en

una «tensión de autonomía, respecto de la otra. Al respecto, bien señala

27 PIzzo¡usso, Al essa¡dro. L¿ccionc¡ d¿ Dcrecbo Constincioul" :ool.o * p. 256.
28 C¡lo:.to, Alfonso. nParlamento y poderes legislativos del gobierno en Italia: el

abuso del Decreto de urgencia,. En: <hap://rwisras.pucp.edu.pey'index.php/de-
rechopucp/a-rdcle/ü ew I 65 3 4 I 661 6>.
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García de Enterría, que: nEl principio de jerarquía es, pues, un principio
intraordinamental exclusivamente, salvo, claro está, en lo que respecta

a la propia Constitución, que en cuanto noflna noflndrum, se impone
jerárquicamente, sin excepción alguna, a todas las demás normas jurídi-
cas, cualquiera que sea su procedenciar.:e

Como podrá apreciarse, el carácter informador del principio
de competencia al inte¡ior de las relaciones intraordinamenmles e

interordinamentales no es c¿sual o esporádico, sino que cumple con
una variedad de finalidades que, en algunos casos, escapan al ámbi-
to de lo estrictamente jurídico. Así, pues, mediante el principio de

competencia se facilita una real distribución del poder político a nivel
territorial y funcional. Es, asimismo, el instrumenro jurídico a través

del cual se puede configurar una auténtica integración supranacional
(Comunidad Andina, Unión Europea) ñnalmente se dota de coheren-
cia a una serie de fuentes normativas cuya incardinación dent¡o del
sistema jurídico no sería comprensible bajo el principio de jerarquía.

De ouo lado, y como resultado del reparto de competencias o po-
deres llevado a cabo por la Constitución y agoado por el bloque de
constitucionalidad, pueden resultar las siguientes modalidades de com-
petencia:

a) Competenciasexclusivas

O¡dinamentales.- Cuando determinada materia es asignada de

modo privativo a una institución (ordenamiento), de modo que

desde el atributo de la formulación normadva, sólo subordinada a

la Constitución, hasta el atributo de ejecución es competencia de

dicha instancia,

fuí, se puede mencionar como ejemplo el artículo 149 de la C.onstitu-
ción española de 1978, que dispone como competencias mate¡iales

" Gencín or ENrrnníe, Eduardo y F¡nN,ñorz, Tomas-Ramón. Op. ch., p. 192

42
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privativas del Estado, entre oüas, las relaciones internacionales, la

defensa y las fuerzas a¡madas.

En lo que respecta al Derecho nacional, podemos cit¿¡ el a¡tículo
4 de la ley Orgánica del Poder Ejecutivo (norma áta, integrante

del bloque legal de constitucionalidad), la que, entre otras materias,

estipula como competencias exclusivas del Pode¡ Ejecutivo:

- Relaciones exteriores.

- Defensa, seguridad nacional y Fuerzas A¡madas.

- Justicia, con excepción de la administración de justicia.

- Orden interno, Policía Nacional del Perú y de fronteras.

- Adminisrración uibuta¡ia de alcance nacional y endeudamiento

público nacional.

En el mismo sentido, se puede menciona¡ el artículo 26.1 de la try
de Bases de la Descenralización, que dispone qué materias son de

exclusiva competencia del Gobie¡no central:

- Diseño de políticas nacionales y sectoriales.

- Defensa, seguridad nacional y Fuerzas A¡madas.

- Relaciones exteriores.

- Orden interno, Policía Nacional, de fronteras y de prevención de

delitos.
- Justicia.
- Moneda, banca y seguros.

- Tiibutación y endeudamiento público nacional.
- Régimen de comercio y aranceles.

- Regulación y gestión de la marina mercante y la aviación comer-
cial.

- Regulación de los servicios públicos de su responsabilidad.
- Regulación y gestión de la inf¡aestructura pública de carácter y

alcance nacional.
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Otras que se¡iale la ley, conforme a la Constitución Política del
Estado.

Intraordinamentales.- Cuando determinada mareria es atribuide
de modo privativo a favor de una fuente normativa al interior de r¡¡
mismo ordenamiento (ley ordinaria 

-reserva 
de ley-, ley orgáni-

ca, ley territorial, reglamento autónomo), de manera que excluya la
intervención de cualquier otra fuente, así ésta pertenezca al mismo
ordenamiento.

b) Competenciascompartidas

Supone que una sola materia competencia.l es atribuida por la
Constitución a una pluralidad de instituciones; sin embargo, co-
rresponde a ellas el ejercicio de diferentes atributos o funciones so-

bre la materia competencial compartida, contando con la garantía
constitucional y el bloque legal de constitucionalidad.

Segun M. Bassols yJ. M. Serrano o[. .,] la competencia concurrente
o compartida se produce bien si varios entes u órganos tienen arri-
buida competencia sobre una materia determinada, bien cuando la
concurrencia afecta, además de a la materia u obieto, a la función
a rcalizar. Es deci¡ cuando dos órganos o entes pueden o legislar o
ejercitar funciones de ejecución sobre la misma materia. Pa¡te de

la doctrina entiende que sólo habrá verdade¡a concurrencia en este

riltimo casor.ro

Así, por ejemplo, el a¡tículo 149 de la Constitución española dispo-
ne la competencia estatal de regulación ude las condiciones básicas,

sobre determinadas materias, correspondiendo a las comunidades

Bassors, M. y SrnuNo, J. M. "El artículo 149 de Ia constitución en relación con

el a¡rículo 150.2: análisis de la delegación en materia de las competencias estatales

exclusivas,. E¡j Ret'ista dz Adm¡nittración hiblica, enen-abil, 1982, t" 97, p. 54.
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autónomas el desa¡rollo ulterior de ta.les leyes de bases. Al respecto,

García de Enterría sostiene que:

*El F-stado no puede agotar Ia regulación de la materia, que es

men€ster que reserve un ámbito sustanciai de la misma para que

las Comunidades Autónomas puedan ejercer sus propias compe-

tencias normativas, [...] nunca la ñjación de bases debe llegar a

tal grado de desarrollo que dejen vacías de contenido las corres-

pondientes comperencias de las Comunidades Autónomás».31

En lo que respec&r al Derecho peruano, matices más matices me-

nos, se configura una relación de competencias comparddas entre
los planes y políticas naciona.les y sectoriales, de una parte, y de la

otra, las políticas y plenes territoriales. De este modo, al elaborar el

Gobierno nacional los correspondientes planes y políticas no deben

vaciar de contenido el desarrollo de los mismos a cargo de las ins-

tancias territoriales cuya competencia les pertenece de acuerdo a sus

peculiaridades, particularidades ¡ notablemente, respectivos 6nes

de intereses. Esta limitación del Gobierno nacional puede vlida-
mente ser definida como el námbiro material de impotencia,. De
este tema me ocuparé más adelante,

Igualmente, se puede menciona¡ dentro de esta modalidad com-
petencial el supuesto en que la norma consdflrcional atribuye a la
instancia territorial la ejecución de la normativa (legislativa y regla-

mentaria) generada por la instancia nacional. Tal es lo previsro por
la Ca¡ta alemana y la Constitución Republicana española de l93l ,

artículo 15.

G¡,ncÍ,r »r Erqrrrpia, Edua¡do. .El ordenamienro estatal y ordenamientos auto-
nómicos: sisrema de ¡elaciones,. Enl. Retisu d¿ Administldción Píblica, elero-di-
cicmbrc, 1983, n.^ 101-102 , p. 233.



46 Br¡r-ror¡ce os DeR¡cHo

c) Competencias de interferencia

Esta modalidad competencial se origina en situaciones de urgencia,
excepcionales o de emergencia, las mismas que generan, en princi-
pio, para el ente que las padece, poderes que en situaciones de nor-
malidad serían inadmisibles. En lo que al Estado respecta, no sólo
los límites de su poder se ¡ompen hasta hacerse, en algunos casos,

prácticamente ilimitados (poderes excepcionales), sino también el

orden normal de competencias salm y queda subvertido.32

He ahí el origen de la competencia estatal prwista en el a¡tículo
150.3 de la Constitución española, que permite dictar leyes que

establezcan los principios necesarios para armonizar las disposicio-
nes normativas de las Comunidades autónomas, aun en el caso de
materias atribuidas a la competencia de estas ütimas.

Asimismo, y en lo que se refiere al sistema jurídico nacional, váli-
damente se puede afirmar que un mecirnismo de interferencia o in-
tervención es el previsto en el a¡tículo I 18.9 de la Consdrución, en
virmd del cual el Presidente de la República puede dicar decretos

de urgencia. Esta atribución importa a favor del jefe de Estado el

acceso a una serie de competencias mate¡iales que en circunstancias
de normalidad no detenta. Ello supone una excepción al orden nor-
mal de competencias. Es por esto que el Presidente de la República
puede dar omedidas, e incidir válidamente dentro del ámbito de

competencia de otras instituciones, siempre que versen sobre mate-
ria económica y financiera, y que, asimismo, se hayan configurado
los supuestos habilitado¡es para su dación. El a¡tículo 90-A de la
Ley Orgrínica de Gobiernos Regionales confirrna a nivel legislativo
lo dicho en este dispositivo.

Otro ejemplo de competencias de interferencia o intervención, lo
enconüamos en la Constitución francesa. Pese a que la Constiru-

)2 D¡ rr Mon¿Ne v De r-e Mo¡rN¡., Llis. Op. cit., p. 169.
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ció¡ de 1946 prohibía que el Ejecutivo asumiera facultades legisla-

tivas, en ese mismo a.ño se confirieron plenos poderes d general De

Gaulle.

Ello sin duda infuyó en la Constitución francesa de 1958, cuyo

artículo 16 establece la posibilidad de una suene de ndictadura,

temporal n[...] cuando las instituciones de la República, la inde-
pendencia de la Nación, la integridad de su territorio o el cumpli-
miento de sus compromisos internacionales estén amenazados de

una manera gnve e inmediata, y el funcionamiento regular de los

públicos esté interrumpido [...],.En estos qrsos, dispone que u[...]

el Presidente de la República tomará las medidas exigidas por ta-

les circunstancias [...],, ag.egando que «[...] estas medidas deberán

estar inspiradas en la voluntad de asegurar a los poderes públicos

consdtucionales, con la menor dilación, los medios de cumplir su

misión»,31

[,os atributos exorbitantes citados encuentran su fundamento en la

idea de nintervenciónr.3{

d) Delegación

Conforme al a¡tículo 13.3 de la Ley de Bases de la Descentraliza-

ción, las competencias delegables son aquellas que un nivel de go-

bierno delega a otro de distinto nivel, de mutuo acuerdo y conforme
al procedimiento establecido en la ley. De esta manera, el primero
queda obligado a abstenerse de tomar decisiones sobre la materia
o función delegada. La entidad que delega mantiene la titularidad

l3 Ecutcurc¡ P¡a¡u, Francisco. nl¡s decretos de u¡gencia en ¡elación con la atri-
bución de dicar medidas exr¿ordinarias contenidas en el inciso 20 del a¡tículo
211". En: Derecho PUCP,1986, Í." 40, p. 172.

¡ Hustr,l Ocr¡o¡, Carla. oI¿ intervención administ¡ativa en el Estado". En:
<http://biblio. juridicas.unam.mx-/libro s I 4 I | 59 4 I | 0. pdL, p. 127.
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de la competencia, y la entidad que la recibe ejerce la misma duran-
te el período de la delegación.

El artículo 52 de la ky de Bases de la Descentralización establece

que:

El Poder Ejecutivo puede delegar a los gobiernos regionales o
Iocales, funciones de su competencia, en forma general o selecti-
va, mediante convenios suscritos por ambas paftes, sujetos a las

capacidades de gestión requeridas para ello, la coparticipación
en el desarrollo de las mismas, la factibilidad de optimizar la

prestación de los servicios públicos a la ciudadanía, y las normas
establecidas en la presente Ley.

Por su parte, el a¡dculo 76 de la. Ley Orgánica de Municipalidades
señda que:

[:s municipdidades pueden delegar, entre ellas o a oras entida-
des del Estado, las competencias y firnciones específicas exclusi-
vas esrablecidas en la presente ley, en los casos en que se iustifi-
que la necesidad de brindar a los vecinos un servicio oportuno y
eficiente, o por economías de esca.la. Los convenios esmblecen la
modalidad y el tiempo de la delegación, así como las condicio-
nes y causales para su revocación.

Bassols y Serrano definen del modo siguiente la delegación:

nPuede decirse que mediante ia delegación intersubjetiva el de-

legado adquiere una titularidad sin que el delegante pierda la
suya, por lo que [a delegación puede inscribirse en el interior de
un haz de fenómenos jurídicos más amplios: aquellos en los que
el titular de una determinada posición jurídica pueda crear otras
titularidades sobre idénticos objetos materiales, subordinados
a la suya, pero ritularidades estas últimas que son propias del
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adquirente de las mismas, y desde luego distintas de la dula¡i-
dad originaria,.rt

Ahora bien, el reparto competencial llevado a cabo por la norma
co¡stitucional y agotado por el bloque legal de constituciona.lidad

puede revestir las siguientes modalidades:

i. Listado

Supone que la Constitución dispone un listado de materias ¡
en su caso, de las correspondientes firnciones o atribuciones

que corresponden a determinado ente o ñrente normativa. A su

vez el listado puede ser:

Positivo.- l¿s materias contenidas en el lisÉdo son expresa-

mente atribuidas a un orden o fuente formal. Así, por ejemplo,

se puede menciona¡ la Sección vr¡¡ de la Constitución estadou-

nidense, que enumera las materias que son competencia del

Congreso.

Igualmente, se puede citar como ejemplo el artículo 81 de la

Constitución espaáola, que dispone las materias a ser reguladas

por ley orgánica.

Negativo,- Supone la prohibición impuesta a determinado or-
den o fr.rente de ejercer ciertas competencias materiales que, de

ser el caso, corresponden a otro orden o ñrente normativa. Así,
por ejemplo, la interdicción a la dación de decretos de urgen-

cia, de contener normas sobre materia tribum¡ia, tal como está

previsto en el artículo 74 dela Constitución peruana.

Otro ejemplo es la Sección x-l de la Constitución estadouni-

dense:

Besso¡s, M. y S*neNo, J. M. Op cit., p. 56
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l-os Estados no podr:ín celebrar tratados, alianzas o coali-
ciones; expedir patentes de corso y represaliás; acuÁar mo-
nedas, ni emitir billetes de crédito; señalar como formsa
admisión en el pago de las deudas otras monedas que las de

oro y plata; aprobar ningún proyecto de ley sobre infamia
rascendenta.l o dar leyes ex ?ott fdcto, o que dewinúen las

obligaciones de los contratos, ni conceder tampoco títulos
de nobleza,.

ii. Residual

Supone una previa enumeración de competencias asignadas

posirivamente, correspondiendo el resto de las mismas, sin me-
diar listado expreso, a otro orden o fuente normativa.

Es de mencionar la Enmienda x de la Constitución estadouni-
dense que reserva a los estados miembros las facultades que no
delega a la Federación ni niega a éstos.

Otro ejemplo es el artículo 149.3 de la Constitución españo-

la, que dispone que las materias no atribuidas expresamente al
Estado podrán corresponder a las comunidades autónomes, en

virtud de sus respectivos estatutos de autonomía.

En lo que respecta al sistema jurídico nacional, el a¡tículo 4 de

la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo dispone que «toda fun-
ción, actividad, competencia, proyecto, empresa o activo que
no hubiera sido asignado expresamente a otros niveles de go-

bierno corresponden d Poder Ejecutivo,,

A nivel de fuentes normativas se puede citar como ejemplo el

ar¡íctio 37 de la Constitución francesa de 1958, el cual esable-
ce que todas las materias disdnras de las pertenecientes aI domi-
nio de la ley 

-dispuestas 
en el artículo 34- tend¡á¡ czrácte¡

reglamentario. Doble reserva de ley y rdamento.
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En lo que se renere a relaciones intraordinamentales, en el De-
recho nacional, conforme al afiículo 106 de la Cana de 1993 y
la sentencia del Tiibunal Constitucional recaída en el expedien-

te n."' 0003-200 6-PllTC, las materias que competen regular a

la ley ordinaria estarían dispuestas de manera residual. Esto es,

todo aquello que no es at¡ibuido positivamente a la ley orgáni-

ca será competencia de la ley ordina¡ia, es decir, de su pieza de

deslinde.

A estas alturas, es importante indicar que la Ley de Bases de la

Descentralización (como parte del bloque legal de constitucio-
nalidad que es) y en cuanto a los gobiernos territoriales se re6e-

re, en su artículo 13 establece ües tipos de competencia: exclu-

sivas, compartidas y delegadas. Y es el artículo 15 de la misma

Ley de Bases de la Descentralización el que dispone que las

competencias se ejerzan mediante las facultades o atribuciones

de normatividad, regulación, planeamiento, administración,
ejecución, supervisión y control. En muchos casos se tratará de

una vinculación competencial del tipo nnorma-actuaciónr.

No se deben defar de lado los criterios de complementariedad,

selecdvidad, proporcionalidad, provisión, concurrencia y sub-

si&ariedad (nosotros agregaríamos el principio de nseparación

con articulación,), que facilitan el deslinde competencial y ac-

túan como reglas de cierre del sistema (anículos 4.f y 14.2.a de

la ky de Bases de la Descentralización).

Es de precisar que el presente trabajo, tal como su título lo es-

pecifica, gira en torno a las competencias que se ejercen a través

de la dación de normativa, regulación y planeamiento, y deja

de lado las competencias que aluden a funciones o atribucio-
nes extranormativas, por ejemplo, la administración, ejecución,
gestión, supervisión y control.
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De otra parte, se debe indicar que el concepto de los 6nes de

interés respectivo cumple la función y el efecto de servir de

criterio delimitador al momento del reparto de las competen-
cias. En tal sentido, deben permanecer en el ámbito nacional
aquellas competencias que corresponden al interés general de

la nación por medio de una estrecha vinculación con la idea de

soberanía y a la necesidad de preservar el carác¡er unitario del
Estado. Ello, en contraste con las peculiaridades y particulari-
dades que configuran los 6nes de las necesidades sociales del
inrerés de los enres territoriales.

En otras palabras, serán los ñnes de interés respectivo de los en-

tes territoriales el elemento que deslinde sus correspondientes
esferas de actuación. Con justa razón, de Tocqueville afirmaba:

"[.. . ] por lo general, los municipios sólo están sometidos al
Esmdo cuando se trata de un interés que yo llamaría social,
es decit que comparten con otros [...], en todo aquello que
sólo a ellos concierne, los municipios siguen siendo cuer-
pos sociales independientes; y entre los habitantes de Nueva
Inglaterra no se encuentra ninguno creo yoJ que reconozcr
al gobierno del Estado el derecho a intervenir en la dirección
de los intereses puramente municipales [...]. Vemos pues, a

los Municipios de Nueva Inglaterra vender y comprat acu-

sar y defenderse ante los tribunales, carryer o desgravar su

presupuesto, sin que a ninguna autoridad.administrativa se

le ocurra interferir,.r

Lo indicado se origina en el necesario correlato que existe entre los

términos ncompetencia, e ninterés público,. Parafraseando al ya citado
De la Morena y De la Morena, se puede a6rmar que no hay competen-
cias sin fines declarados previos y legalmente de interés público (,No
hay voluntad sin una finalidad,, diría Jhering. nDonde hay interés hay

36 De Tocqu:lru¿, Alexis. l.¿ d¿mocracia en Amhca- Madrid: Alianz¿ Editorial,
1980, p. 63.
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acción», diría algún civilista), lo que a contraio sensa signiñca que si no
media esa previa publicatio, o bien el Estado no podrá intervenir, o bien
si interviene no podrá ya hacerlo invesddo de poder público.37

3. R¡nclóN ENTR.E EL oRDEN MIENTo NACIoNAL y ros oRDENAMTENTos

TERXITORIALES

El profesor Aníbal Quiroga León enseña bien que nlas normas cons-

titucionales, al ser esencialmente normas políticas, distributivas del

ejercicio legítimo y legitimado del poder consdtuido, son continente
de valores, principios y postulados fi:ndamentales para la organización
política, social y económica de una nación, los mismos que tienen una

dimensión históricamente dinámica,.18

Antes de entrar en detalle quiero señalar que es en la Constitución
donde descansa la idea de soberanía y donde se conñgura el modelo

de Estado social democrático de derecho. La soberanía no corresponde

al legislador, sea nacional o territorial. La soberanía es lo que da a la

Constitución su supremacía absoluta, bajo la cual se acomodan todos

los ordenamientos jurídicos o poderes públicos. Así, la pluralidad de

ordenamientos y Formas legales encuentra la unidad en la Constitución
en tanto norma soberana y norma jurídica ubicada en la cúspide de la

estructura normativa, y cuyos valores fi¡ndamentales y principios do-

tan de validez a ella misma e informan en su integridad la pluralidad
de ordenamientos, las competencias de éstos y la forma y fondo de las

fi.rentes normativas que se incardinan en tales ordenamientos.

.Todos los poderes del Esrado están, pues, igualmente vincula-
dos al titula¡ de la soberanía nacional, e igualmente sujetos a la
Constitución, que es la expresión del poder consrituyenrc, tras

17 D¡ r,a Mox¡Ne v D¿ la MonrNa, Luis. Op. cit., p. 175.
r3 Qurnoce L¿óN, Aníbal. nControl difuso y control concenrrado en el De¡echo

Consritucional peruano». E¡: Derecho PUCP, 1996, n." 50, p. 213.
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cuya aprobación y promulgación no hay ningún ejercicio de la
soberanía naciond, sino ejercicio de poder público a traves de

órganos y competencias ñjadas constitucionalmente y cuya legi-
timidad en el ejercicio de sus competencias es exacramente igual
en todo [. ..], y se ejercen de la man€ra y con el ámbito previsto
en el orden jurídico fundamental del Fstado que es la Constiru-
ción,.re

Para comenzar, es importante preguntarse cómo se relaciona el or-
denamiento jurÍdico nacional con los ordenamientos rerriroriales, con-
siderando la legislación terrirorial dada denrro del acervo competencial
de estos últimos.

En principio, y habida cuenta de que esÍlrnos tratando el tema de la
relación que se configura entre el ordenamiento nacional ¡ fundamen-
talmente, los ordenamientos territoriales, es preciso citar a Ga¡cía de
Enterría, quien aunque refiriéndose a.l sistema español (y que, marices

más matices menos, no pierde validez para nuesrro Derecho), sostiene
que:

"Un ordenamiento, en cuanto a sus elementos normativos
(pues, como probó Santi Romano, e[ ordenamiento es inicid-
mente una organización, de la cual las normas son expresión e

instrumento), es tal en la medida en que no es un conjunto de

reglas, más o menos, separables de orro ordenamiento global,
en la medida, pues, en que su posición no es explicable desde

la perspectiva de la integración jerárquica en otro ordenamien-
to. Todo o¡denamiento se basa, pues, en la separación que se

expresa, por de pronto, en un sistema privativo de fuentes del
Derecho, las cuales se producen en el ámbito propio de la orga-
nización de que el ordenamiento surge. Esas ñ¡entes de Dere-
cho, como propias de la organización específica de que se trata,
no están jerárquicamente subo¡dinadas a las fuentes de ninguna
otra organización diferente, ni siquiera de la organización gene-

, Axrño Orrtz, Gaspar. "kyes singulares, leyes de caso inico". E¡: Reui¡u de Ad-
minittlación Público, enero-ab¡il, 1989, n." I18, p. 68.
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ral que englobe a todos los ordenamientos particulares. Bto es

lo que inicialmente signi6ca e[ concepto de "autonomía", según

su misma etimología, la capacidad de auto-normarse,.40

En tal sentido es que en el sistema jurídico se connguraría una plu-
ralidad de ordenamientos, separados y deslindados enúe sí, pero a la

vez articulados y dotados de un sisrema privativo de fuentes cada uno.
Esta pluralidad de ordenamientos encuentra la unidad, ademá de a tra-
vés de las herramientas de ardculación y armonización, en la suprema

posición que detenta la Consdtución, la misma que en tanto supra-

ordenamiento y, notablemente, como norma jurídica, es directamente

vinculante y aplicable a tales ordenamientos (aftículo 2.2 y arríctlo 43
de la Constitución). Y en tanto y en cuanto norma jurídica, la norma-
tiva contenida en los distintos ordenamientos ha de ser interpretada de

acuerdo a la Constitución, ¡ por qué no, de acuerdo a los principios y
valores fundamenrales que a ella misma informa e inspira (artículo 3 de

la Constitución).

En otras palabras, es en la Constitución donde descansa la idea de

soberanía y donde se configura el modelo de Estado social de Derecho.
La soberanía no corresponde aI legislador, sea nacional o territorial. Y
es la soberanía la que da a la Constitución su supremacía absoluta, bajo
la cual se acomodan todos los demás ordenamientos jurídicos o pode-

res públicos. fuí, la pluralidad de formas legales encuentran la unidad
en la Constitución en tanto norma soberana ¡ señaladamente, norma
jurídica ubicada en la cúspide de la estructura normativa, cuyos valores

fundamentales y principios dotan de validez a ella misma e informan
en su integridad aI resto de ordenamientos y a las fuentes formales que

éstos contienen.

{0 Ga¡.cí¡ DE ENTERRIA, Edua¡do. *El ordenamiento estatal y los ordenamientos
autonómicos: sistema de ¡elaciones,. En Rcui¡u d¿ Administración Publica, e¡e-
¡o-abril, 1983, n.- 100-102, p.217.
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Como dice Ga¡cía de Enterría nNorma Constituciond en tanto sis-

tema de valores normativos, materiales e informadores,. Bien precisa

Rodríguez Segado cuando apunta que: «En cuanto la Consritución es

visualizada como 'tontexto superior" (aonangiger Kontext) de las demás
normas jurídicas, las leyes y restantes disposiciones infra-legales han de
ser interpretadas forzosamente en consonancia o conformidad con la
Constituciónr.ar

Tampoco se puede dejar de lado en tanto ligamen entre todos los

ordenamientos y por üatarse del intérprete supremo de la Constitu-
ción, al Tiibunal Constitucional. Como bien dice l¿nda Arroyo: n[El

Tiibunal] es un poder integrador, un poder moderador. Esto, en tanto
el sistema de poder en nuestro Estado es uno de balances y equilibrios,
lo cual requiere de una a¡ticulación. Precisamente en el Tiibunal están

estas bisagras que permiten la fexibilidad del juego político,.a2

Todo ello se deriva del modelo de Estado, con pluralidad de institu-
ciones, que es diseñado por la Constitución. El Gobierno naciona.l, de
este modo, se ha reestructurado, susüayendo de sus insmncias centra-
les una parte imponante de sus competencias, para así disemina¡las de
modo horizontal, territorial y funcional.

Es así como nos encontramos frente a una crisis de la concepción
centralizada del ordenamiento jurídico. En rigor, en el Derecho perua-
no no puede hablarse más de un solo ordenamiento jurídico compuesto
por varias clases de normas sujetas a una estricta jerarquía. De esta ma-
nera, y en principio, el sistema jurídico nacional se encontraría com-
puesto por una pluralidad de ordenamientos jurídicos, previstos por

{' F¡n¡¡ÁNoez Srceoo, Frarcisco. .El Tiibunal Consrirucional español como legis-
lador positivo". E¡: Percamietto Constitacional,20l l, n." 15, vol. 15, p. l3l.

*r l¡¡ne Amovo, Césa¡. .Parámet¡os interpretativos constirucionales y el lugar del
Tiibunal Constirucional en el proceso normativo en Peni: dig¿ años despuá"
(mesa redonda). En: Themis. Líma: PUCB 2008, n." 55, p. 17 .
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la Constitución y dispuestos entre sí en una «tensión» (no colisión) de

lateralidad.

Pero lo fundamental de ello se traduce en la ma¡era como se van a
incardinar las fuentes formales al interior de la estructura normativa, a

la cual no podemos sino caliGca¡ de compleja ¡ notablemente, en cuál

es la relación o qué clase de interacción se da entre la pluralidad de or-
denamientos.

Para Giannini, citado por Zu Friz, y aun cuando aludiendo al ré-

gimen italiano, las leyes regionales y los reglamentos comunales son

normas subprima¡ias. En relación a las leyes regionales, señalaba más

especíEcamente que:

"Las leyes regionales son ciertamente actos normativos de auto-
nomía; según a.lgunos son equiparables integralmente a las nor-
mas primarias del Estado, en el sentido de que pueden modifica¡
o abrogar normas de ley o actos con firerza de ley del Estado [...];
más correcto parece todavía considerarlas normas subprimarias,

o sea normas equiparables a las normas primarias. pero sujetas

al orden de los principios puestos por las normas primarias del
Estado, o cuanro menos a algunas de e[as: en tal senrido, por el

resto, son de conside¡a¡ a las llamadas leyes marco, que rigen la
legislación regional,.4l

Nos parece parcialmente correcto lo dicho por Giannini. Sin em-
bargo, queremos resaltar los siguientes aspectos, especíGcamente, sobre

la incardinación de las uordenanzas territoriales, en la estructura nor-
mativa nacional:

a1 7.¡s Fslz Bunc.e, Johnn¡ ol¿ autonomía política y sus elemenros. Una in¡ro-
ducción conceptual para el estudio de los gobiernos subnacio¡afes"- E¡ Doecho
PUCP, 1999, n." 52, p. 479.
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a) Todas las normas con rango de ley son normas primarias, esto

es, están directamente subordinadas a la Constitución. Sólo

cabe hablar de jerarquía.

b) La relación ent¡e ordenanzas territoriales y otras fuentes con
rango de ley, todas ellas provenientes de distintos ordenamien-
tos, es informada por la idea de competencia.
Cuando Giannini habla de nleyes marco que rigen la legislación
regional,, entendemos que por tales leyes marco alude al blo-
que legal de constitucionalidad.

c) La relación entre las distintas formas de ley y el bloque legal de

constitucionalidad es informada por la nfunción constitucio-
nal, que cumpl€n las leyes que conforman el aludido bloque,
En este supuesto no cabe hablar de competencia y menos aún
de jerarquía.

En tiempos pretéritos, el principio de jerarquía y sus variantes re-

sultaban plenamente válidos y su6cientes para dominar la resolución
de cualquier conflicto inte¡normativo que se configuraba en e.[ marco
de un o¡denamiento jurídico estrictamente cenüalista y de estructura
piramidal o escalolada.

Se requiere, pues, del concurso de dos principios adicionales al de
jerarquía: la competencia y la función constitucional.

Sin embargo, y como luego veremos, pretender hoy en día la impro-
bable supremacía del principio de jerarquía supondría necesariamente

facultar a cualquier norma, en apariencia de grado superior, para inva-

dir el ámbito material que corresponde a oüa norma de distinto o¡de-
namiento y así contravenirla. Ello, que es un efeüo típico del principio
de jerarquía, resulta del todo ajeno a un sistema constiuido por una
pluralidad de ordenamientos, dotados de autonomía y de un ámbito
propio de competencias.
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la legislación nacional que se podríe aplicar a la relación entre or-
denamiento jurídico nacional y ordenamientos territoriales encuentra
su base normativa en las disposiciones integrantes del bloque legal de

constirucionalidad, las mismas que ponen en relieve el principio consti-

tucional de «coordinación y cooperación» que paso a detallar:

Es de citar el a¡tículo 189, primer párrafo, de la Constitución, cuan-

do establece que: nEl territorio de la República está integrado por regio-

nes, depaÍamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se

constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local, en los

términos que esÉblece la Constitución y la ley, preservando la unidad e

integridad del Estado y de la Nación,. El a¡tículo 191, primer párrafo

de la Constitución, a su vsz, dispone que nlos gobiernos regionales tie-
nen autonomía política, económica y administrativa en los asuntos de

su competencia. Coordinan con las municipalidades sin interferir sus

funciones y atribuciones,. El artículo 192 de la Constitución señala que

los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economía regional,

fomentan las inversiones, actividades y servicios públicos de su respon-

sabilidad, en armonía con las políri.as y planes nacionales y locales de

desa¡rollo. De otra parte, el anículo 195 de la Constitución dispone que
nlos gobiernos locales promueven el desarrollo y la economía local, y la
presación de los servicios públicos de su responsabilidad, en a¡monía
con las políticas y planes nacionales y regionales de desa¡rollo,.

El artículo 1l.l de la Ley de Bases de la Descentralización estipula
que ula normatiüdad expedida por los distintos niveles de gobierno, se

suieta a.l ordenamiento jurídico establecido por la Constitución y las Le-
yes de la República,. El a¡dculo 14.1 de la misma Ley de Bases dispone
que nlas competencias de cada nivel de gobierno, nacional, regional y
local se rigen por la Constitución y la presente ley Orgánica,.

Por su parte, el artículo 36 de la Ley Orgánica de los Gobiernos Re-

gionales dispone que nlas normas del Gobierno Regional se adecuan al
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ordenamiento jurídico nacional, no pueden invalidar ni dejar s.in efecto

normas de otro Gobierno Regional ni de los otros niveles de gobierno,.

El anículo 45.a de la. Ley Org:ínica de los Gobiernos Regionales

detalla que: uEs competencia del Gobierno Nacional definir, dirigi¡
normar y gestionar las políticas nacionales y sectoriales, las cuales se for-
mulan considera¡do los intereses generales del Estado y la diversidad de
la ¡ealidad regional, concordando el carácter unitario y descentralizado

del gobierno de la República,.

El segundo prirrafo del artículo Ir de la Ley Orgánica de Munici-
palidades dispone que «La autonomia que la Constitución Política del
Perú establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer

actos de gobierno, administrativos y de administración, con sujeción al
ordenamiento iurídico,.

Es el a¡tículo r.rIr de la misma Ley Orgrínica el que señala que

l-os gobiernos locales están sujetos a las leyes y disposiciones
que, de manera general y de conformidad con la Constitución
Política del Perú, regulan las actividades y funcionamiento del
Sector Público; así como a las normas técnicas referidas a los ser-

vicios y bienes públicos, y a los sistemas administrativos del Es-

tado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento
obligatorio. Las competencias l funciones municipales espectfcas se

cum?len en armoní¿ con las ?olíticas ! planes nacionales, regionales

1 locabs de dzsanol/¿ (cursivas mías).

En fin, el artículo 38 de la misma Ley Orgánica, a su vez dispone:
uEl ordenamiento jurídico de las municipalidades está consdtuido por
las normas emitidas por los órganos de gobierno y administración mu-
nicipal, de acuerdo al ordenamiento jurídico nacional,.
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Sobre el tema de relaciones interordinamentales, el Tiibunal Cons-

titucional también ha sido prolífico. Así, el Tiibunal ha expresado, en la

STC n." 0038-2004-AI/TC, que:

[S]i bien la Constitución ha esablecido que los gobiernos lo-
cales gozan de la garantía instirucionai de la autonomía muni-
cipal en materia política, económica y administratiya, y que,

además, son competentes para aprobar su organización interna
y su presupuesto, ello no implica que ta.les organismos gocen
de una irrestricta discreciondidad en el ejercicio de tales atri-
buciones, toda vez que, conforme al principio de unidad de [a
Constitución, esta debe ser interpretada como un todo, como
una unidad donde todas sus disposiciones deben ser entendidas
armónicamente.

Asimismo, en la Sentencia n.o 0012-1996-AI/TC el Tiibunal ha

precisado el carácter restringido del concepto de autonomía de los órga-

nos creados por la Constitución, estableciendo que .[...] la autonomia
es la capacidad de autogobierno para desenvolverse con libenad y dis-

crecionalidad, pero sin deiar de pertenecer a una estructura general de la

cual en todo momento se forma parte, y que está representada no solo

por el Estado sino por el ordenamiento jurídico que rige a éste». En ese

sentido, debe entenderse que dicha autonomía debe ser ejercida dentro
del ma¡co constitucional y legal.

fuí las cosas, el profesor Landa Arroyo alude al principio de unidad
señalando que éste u[...] acarrea una preeminencia de los intereses ge-

nerales del Estado por sobre los intereses particulares de las regiones. Lo
cual no implica negar la autonomía, ni mucho menos justificar la inter-
vención del Estado en los asuntos de carácter regional reservados para

sus gobiernos autónomos; sino que, una comunidad nacional requiere

que queden bajo responsabilidad del gobierno nacional at¡ibuciones
concretas en garantía del interés general de la nación y del Estado,.e

e L¡Noe A.rnovo, Cesar. nBalance constitucional de la regionalización,, En,:. Dere-
cho PUCP,1990, n.* 43-44, p.246.

I-rc ruevr¿s pr PnoDUccróN NoRM^TIVA sN lá CoNsrrrucróN DE 1993
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Sobre el mismo asunto Donayre Montesinos sosriene que, en las

deñniciones de los organismos constitucionalmenre autónomos, así

como al momento de describir sus características más relevantes, se

hace referencia a que esre tipo de organismos gozan de una relativa
independencia. En otros términos, no es posible sostener que ostentan
una autonomía a tal punto que se manejan bajo sus propias pautas sin
mec¿nismos de interrelación, pues ello nos trasladaría más bien a un
escena¡io de aumrquía (sic). Yes que olas funciones de esos órganos son
diferentes entre sí ya que implican la razón de ser de cada uno de ellos y
la justificación de su independencia relativa, id per relationem, pero a su

vez los órganos consdrucionales están interrelacionados y coordinados
entre sí, porqae el ütado es uno, (cursivas mías).45

Dejo planteado, entonces, que pueden darse seis supuestos, algunos
desde ya improbables (pese a ello son desarrollados para fines didácticos
a fr¡erza de contraste) y, a su vez, no necesa¡iamenre disyuntivos para
explicar esta relación interordinamental.

Primero, de darse una relación de supremacía o prevalencia, ésta

debe ser entendida en el sentido de que la ley terrirorial no debe rrans-
gredir los principios y firndamentos legales, así como los valores nacio-
nales permanentes, superiores y fundamentales del ordenamiento jurí-
dico nacional que aquéllos inspiran y dotan de coherencia a la totalidad
del mismo ordenamiento. Así, verbigracia, la dignidad de la persona
humana, la igualdad, la reserva de le¡ la soberanía del pueblo, el Estado
sociai y democrático de derecho y la forma republicana de gobierno.
Los principios generales, que no sólo forman parte del ordenamiento,
sino mucho más, lo fundamentan, lo informan, lo inspiran y lo esrruc-
turan, para da e así sentido propio.6

at Doxey¡.¡ Mo¡¡rxINos, Chistian. nEnt¡e la auronomía y la aurarquía del Jurado
Nacional de Elecciones,. En: <hnp://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopu-
cp/arricle/view/30381 2885>, pp. 123-124.

e G,rnci¡ or Exr¿n¡.ía, EAua¡do. Demoo¿cia. lzy e intnunifudes dd poder. Limt
Palesua Editores, 2004, p.54.
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Ello es reconocido por el artículo 3 de la Constitución de 1993 ylos
artículos rv, v.2.10 y vrn de la ky del Procedimiento Administrativo
General.

Sobre el mismo supuesto, el profesor Aníbal Quiroga León sostie-

ne que o[...] también es verdad que la Consdtución vincula y obliga a

todos, pero la eficacia de la mayoría de sus normas se caracteriza por
los Principios htformadores o Inspiradores antes que por mandatos direc-
tosr.47

I-os principios generales del Derecho fundamentan y estructuran
el o¡denamiento, de modo que sin ellos éste no sería siquiera un orden
estrictamente como tal.a8 Igualmente, estos principios expresan los pen-

samientos jurídicos báicos de la comunidad, las ideas sustanciales que

afticulan y animan el ordenamiento en su conjunto.4e

Es imponante citar ot¡a vez a García de Enterría cuando en tiem-
pos aurorales o arcaicos sostenía que:

oComo se precisó en la Exposición de Motiyos de la LJ de 1956

[...] hry que estimar que reconducir simplemente a las leyes

la conformidad o disconformidad de los actos o disposiciones
rdamentarias "equivale a incurrir en un positivismo superado
y olvidar que lo jurídico no se encierra o circunscribe a las dis-
posiciones escrims, sino que se extiende a los principios y a [a
normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones".to

[¿ determinación de la constitucionalidad o inconstirucionaii-
dad de un dispositivo legal es determinada con ¡elación a los
valores que han sido reconocidos por [a Constitución. A su vez,

{7 Qurnoca L¡óN, Aníbal. «la justicia constirucional,. E¡: 7hémil Lima: PUCB
1987, n." 4t, p. 336.

{3 G.rncÍe oe ENraRRlA, Eduardo. Op. ci¡., p. 110-
{e G¡ncfe ns Exrer.rJe, Eduardo. Ctno d¿ Doecho Admiiittratiuo, tomo r, p. 199.
to Idem, p.71.



61 Br¡rrorrce ¡r Drn¡cuo

la función de pacificación remirc a que, al decla¡arse la incons-
titucionalidad de un rexro legel, se lo expulsa del ordenamiento
jurídico para evitar eventua.les incongruencias, según la exigible
resis de que el ordenamiento sea armónico».tr

Asimismo, debe ser tomado en cuenta el interés nacional y territo-
rial como criterio informador y limitador, en cuanto clave de bóveda, de
la actuación del Gobierno nacional y del ente territorial.

Siguiendo a De la Morena y De la Mo¡ena, podemos afirmar que:

" [. 
..] los 6nes de interés público no son sino los móviles desen-

cadenantes de la actuación de todos y cada uno de los órganos
encuadrados en el Estado y la razón suprema y única por la que
se les confirió las competencias que portan, de ml manera, que
sin 6n que cumplir no habrá órgano que crear ni competencia
que ejercer,.j'

Segundo, una relación de sujeción de los entes territo¡iales aI Go-
bierno nacional regida por el principio de jerarquía. Me resisto a acep-

tar esta posibilidad, pues de darse, contravendría frontalmente las bases

mismas de lo que se entiende por un Estado descentralizado.

Tercero, que se dé una relación nbasesr, nlegislación básica,, nlegis-

lación ma¡co,, «normas generales» y «régimen general, (que contienen
un criterio informador) - nDesarrollor, normativarnente a cargo del ente

territoria.l. Queda claro que mediante estas leyes de bases o leyes marco,
el Gobierno central no podrá yaciar de contenido la normativa de desa-

rrollo que correspondería al ente territorial, de acue¡do a sus correspon-
dientes intereses (ámbito material de impotencia).

tr Frcu¡,noa, Edwin. *El proceso de inconstituciona.lidad. Desa¡¡ollo, límites y re-

¡osu. En: Peuamíento Constitucitnal; Lima: PUCB 2013, n." 18, pp. 205-206.
t2 D¡ ra Mon¡N¡ y D¡ la MorrNa, Luis. ulos fines de interés público como "cau-

sa" y como "límire" de la competencia y como "media" y "medidd' de coqtrol
jvidíco, - En: Reuisa d¿ Admin*tracitjn Pública, enero-abril,1978, n.' 85, p. 156.
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Cua¡to, asumir que cuando la Constitución u ora norma alude a

la primacía, prevalencia o superioridad del ordenamiento jurídico na-

cional sobre [a normativa territorial se re6ere, ni más ni menos, que a la

Constitución y aI bloque legal de constitucionalidad.

Al analizar ese tema se toman en cuenta los siguientes dispositivos:

a¡tículo 192 de la Constitución, a¡tículo 36 de la de la l-ey Orgínica
de Gobiernos Regionales, artículos Ir y 38, primer párrafo, de la Ley

Orgánica de Municipalidades y artículos 8 y 11.1 de la Ley de Bases de

la Descentralización.

De otra parte, cabe indicar que cuando el anículo 195.4 de la
Consrirución otorga facultades a los gobiernos locales para crear tri-
butos conforme a le¡ se configura una polisemia en cuanto a la frase

nconforme a lep,. Esta frase podría referirse a la Ley Orgánica de Muni-
cipalidades, a una ley especí6c¿, autoritativa de delegación de facultades

dada por el Congreso, a los principios consdücionales y legales que li-
mitan el poder tributario, a nlep, en cuanto sinónimo de ordenamiento
jurídico nacional en su conjunto o a nley, en tanto referida a normas

de *parámetro de control constitucionalr, el mismo que encuentra su

correlato normativo en el bloque legal de constitucionalidad. Así, entre

las normas que con6guran ¡a.l .parámetro de control constituciond,,
en materia tributaria se encontrarían el Código Tiibuta¡io, la Ley de

Tiibutación Municipal, la Ley Orgánica de Municipalidades y la Ley de

Bases de la Descentralización.

Quinto, que la relación entre el ordenamiento jurídico nacional y
los ordenamientos territoriales se configure únicamente mediante una
relación ley de la República-potestad reglamentaria territorial y ejecu-

ción territorial, esto último, mediante el dictado de actos administrati-
vos. Nos oponemos a esta posición, pues ella importaría negar y renegar

de la potestad legislativa originaria de los entes territoriales, así como de

su autonomía política, ya que las ordenanzas (regionales y municipales)
pasarían a ser meros reglamentos en sentido materiel 

-secandum 
bge-
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(como lo fueron en el pasado), pese a que una pluralidad de normas,
incluyendo la constituciond, les ha otorgado valor de ley. Además, los

entes territoriales, pese a esta¡ dotados de autonomía política, deven-

drían, bajo el pretexto del principio de igualdad y de unidad, en meros

órganos sujetos a rutela administradva y ejecutores de una voluntad
ajena, esto es, a la voluntad del Gobierno nacional.

Es pertinente citar el informe del Ceplan denominado Peni Múbi-
ple: descenralización 1 dzsanolh, el mismo que da más luces aún sobre

el supuesto materia de anf isis:

Descent¡alizar no se trata sólo de corta¡ el ciclo de decisiones

en dos o tres trarnos, según el número de niveles de gobierno
involucrados, como si los niveles sub-nacionales ñ:esen simples
ejecutores del nivel cenral. Como e[ Estado descent¡alizado es

una esrructura má compleja, formada por niveles de gobierno
elegidos, cada uno con competencia para de6nir políricas a su

escala y en su ámbito, el ciclo rambién se hace má complejo,
debiendo incorporar una serie de interdependencias decisorias y
de gestión entre unos y oros niveles.ts

Sexto, sujeción de las políticas y planes de los entes territoriales a las

políticas y planes nacionales y sectoriales. Baste ahora apuntarlo.

Entiendo, y ésta es mi posición, que existe una relación entre el

ordenamiento nacional y los ordenamientos territoriales, que se fun-
damenta en el concepto de prevalencia o supremacía del primero sobre

los segundos. En rigor, no se trata de una relación jerárquica; se trata de

una relación que se basa en el dpo de función que despliega el bloque
legal de constitucionalidad. García de Enterría lo entiende bien al preci-
sar que: nla prevalencia de las normas es un correlato de la superioridad

Ceola¡l Peni Múl¡iol¿: dzsrotnaliz¿rión t d¿¡arrolk. En: hrto://www.ceolan.sob.
oe/sires/default/6les/I)ocumenros/oe¡umultiole.odf. o. 6.

i:t
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de la función que en la norma se actíta».'4 Así, serán la Constitución
ta¡to como el bloque de consritucionalidad, las normas que informen,
desde una posición de osuperioridad cualitativa» y en tanto nregla de

colisión,, la relación entre los diversos o¡denamientos.

Al propósito, el mismo García de Enter¡ía seáala lo siguiente con

relación a la cláusula de prevalencia: nla cláusula constitucional de pre-

valencia prima al Derecho del Esmdo con un plus de valor en los su-

puestos estudiados, pero ese plus de valor no le convierte en superior
jerárquico respecro de las normas autonómicas, lo cual sería contra-
dictorio con la estructura misma de la pluralidad de ordenamientos,

ordenada sobre otros criterios, que ya conocemos,.st

Es otra vsz Ga¡cía de Enterría quien, a mi modo de ver, encuentra

una justificación v:ílida para la existencia del principio de prevalencia o
supremacía cuando a6rma que:

.F-s bien sabido que, en toda organización de una mínima com-
plejidad, los criterios de distribución de competencias no son

homogéneos, de forma que el repano de funciones opere por
trozos netos y distintos, como las porciones de una tarta o de un
queso. Por el contrario, los criterios de distribución competen-

cial son necesariamente heterogéneos, de modo que se entrecru-
zan enrre si, y ésta es justamente la fuente de los confictos de

competencia, [a necesidad de a¡ticula¡ en un sistema esa hetero-

geneidad de funciones,.56

r G,ucfl o¿ ENrrmÍ,r., Eduardo. .[a significación de las competencias cxclusivas

del Est¿do en el sistema autonómico,. Enl. Rmku Bpañola L Derecbo Consita-
cional, mayo-a¿osro, 1982, n." 5, p.75.

t' Garcfl o¡ E¡¡'rr¡xÍe, Eduardo. .El ordenamiento estaral y los ordenamientos
auronómicos: sistema de ¡elaciones,- En: RaÉu & A/ninistración Priblica, 1983,
n.- 100-102, p.287.

tG lfum, p. 284.
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Cuando se otorga el ejercicio de una competencia a un ordena-
miento «de acuerdo a ley,, ha de entenderse que tal remisión se conside-

ra hecha a la Constitución y al bloque de constitucionalidad. Repito: no
estamos frente a una relación de jerarquía, estamos frente a una relación
que es informada por el criterio de ufunción constitucional». En suma,

una relación de *sups¡¡..;¿.¿ cualitativa, inmersa en una división ver-

tical.

Lo hasta aquí señalado encontraría su base legal má sólida (entre

otras normas) en la parte 6nal del a¡ticulo 8 de la Lry de Bases de la
Descentralización, cuando dispone que ul¿ autonomía se sujeta a la
Constitución y a las leyes de desarrollo constitucional».

4. Er cor¡c¡pro or rsY

En la doctrina cláica, el concepto ufuerza de lq, e.a l, ca¡acterística

más saltante de la ley, de la únic¿ forma de ley existente, la ley parla-
mentaria. El concepto firer¿a de ley alude a la capacidad propia para

innovar cualquier punto del ordenamiento preexistente, modificando,
derogando o suspendiendo cualquier disposición o norma vigente en e[

momento de su promulgación (fuerza activa). Asimismo, alude a la cua-

lidad propia de resistencia específica de la ley para no ser modificada,
derogada o suspendida, si no es por otra le¡ vale decir, por otra norma
de la misma frrerza específica (fuerza pasiva).

El ordenamiento jurídico peruano no ha sido una excepción. [a ley
formal tradicionalmente se caracterizó por ser la única categoría jurídica

aprobada por el Congreso, e inmediatamente subordinada a la Consti-
rución y dotada del atributo denominado nfuerza de ley,.

De la rosa nos queda únicamente el nombre.

El nombre d¿ h rosa

Umberto Eco



l¡s rr¡¿Nres pr tnoDUCCróN NoRMATTVA ¡N r¡ CoNsr¡rucróN DE 1993 69

Como lo ha sostenido el Tiibunal Constitucional, el tránsito del

Estado kgal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,

entre oüas cosas:

[...] superar la concepción de una pretendida soberanía parla-

menmria, que consideraba a la ley como la máxima norma ju-
rídica del ordenamiento, para dar paso --Je la mano del prin-
cipio político de soberania popular- al principio jurídico de

supremacia constitucional, conforme al cual, una vez expresada

la voluntad del Poder Constituyenre con la c¡eación de la Cons-
titución del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido
por e[a no existen soberanos, poderes absolutos o autarquías.
Todo poder devino entonces en un poder constituido por la
Consritución ¡ por consiguiente, limitado e informado, siem-

pre y en rodos los casos, por su contenido .jurídico-normativo.
(Expediente n.' 00023-2005-PI/TC).

Gómez-Ferrer Montant, refiriéndose a tiempos pretéritos, premo-
dernos y preconstirucionales, seña.la que:

nl-a concepción roussoniana de la Le¡ como expresión de la vo-
luntad general, le otorga un alcance potencialmente ilimiado,
en la medida en que identificaba la voluntad general con [a ex-

presión de la soberanía, de alcance ilimitado, y el producto de la

voluntad con la raán. De esm forma la Ley se concebía como
un instrumento en defensa de la libertad y de la igualdad,.r

"En el jacobinismo histórico aparec€, en efecto, el mito de la
Asemblea (La "Convención", expresión absoluta de la voluntad
general) como el lugar donde se posa el Espíritu Santo, o en

términos más secula¡izados, el espíritu colectivo infalible y cer-
tero, en una suene de unión mística lograda a través del debate

Gó¡r¿z-F¡nn¡n MoneNr, Rafael. .Relación enre leyes: competencia, jerarquía y
ñ¡nción constitucio ¡al,- E¡ Reúsu d¿ Administrdcitin Pública, *o ll3, p- 10.

Más contundente aún es García de Enterría cuando a6rma que:
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incesa¡te y de la catarsis que este procura. Es el jacobinismo,
sostenido en el principio representatiyo absoluto de la voluntad
general, el que alimenta el dogma de la soberanía parlamentaria
en el constitucionalismo de tipo frances, que proscribe resuelm-

mente todo poder por encima de la Asamblea y, por supuesto,

todo, poder .iudicial, simple instrumento ejecutivo de las leyes

de la propia Asamblea [.. .],.t8

Era, pues, nel dogma de la voluntad, y ola expresión de la voluntad
general» en todo su apogeo, Sin embargo, hoy en día el concepto «6ler¿a

de lep, deja de ser un aúibuto privativo de la ley parlamentzuia para ser

compaftido, en principio, con el resto de fuentes formales, que tam-
bién constituyen auténdcas leyes primarias del Estado. He aquí el origen
principal de lo que se ha venido a llama¡ ola crisis del concepto de ley,,.

En efecto, el modelo de Fstado pe¡uano se ha reestrudurado me-
diante un nuevo tipo de relación entre los poderes clásicos, así como
con la apa¡ición de lo que podría definirse válidamente como una plura-
lidad institucional, diseáada tanto a nivel territorial como funcional. Es

indudable, pues, que ello se va a traducir en la forma como se mani6esta
la voluntad de los entes del Estado. En tal sentido, resulta necesario e

imperioso reconsiderar no sólo el concepto de ley ----en la actualidad
relativizado y en crisis-, sino además los c¡iterios aplicables a todo el

sistema de ftrentes que, por cieno, ha sufrido los efectos de un auténtico
revr.rlsivo.

l. La ley parlamentaria deja de ser una ma¡ifestación de soberanía

sin más límites formales o materiales que la Constitución, y esto

último siempre y cuando exista una jurisdicción o justicia cons-

t3 G.ucÍ,r o¿ Ersrr¡.rje, Edua¡do. .t¿ posición del Tiibunal Constitucional en el

sistema espaiol. Posibilidades y perspectivasn. Err Rc¡.,i¡u Egañoh dc Dcrccho

Cowtittcion¿|, enero-abril, 1981, n.o 1, p. 35.

Esta crisis del concepto de ley, o más específicamente de la ley par-
lamentaria, se manifiesta fundamentalmente en tres aspectos, a saber:
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titucional. La ley parlamentaria, de este modo, se desmitifica o
queda destronada. La judicializacióz de la ley es una realidad.

2. No existe más un concepto unitario de [ey, sino una pluralidad
de formas legales que comparten, en alguna medida, las caracte-

rísticas privativas de la ley. la .ley, 5s diversifica.

3. No existe más un ordenamiento jurídico centralista y acabada-

mente jerarquizado. Se debe recu¡rir a otros criterios de incardi-
nación: firnción constitucional y competencia.se

Las competencias asignadas a los entes territoriales (gobiernos re-

gionales, gobiernos loca.les) no son sino la juridi6cación de sus respecti-

vos fines de interes (ahí donde hay intereses públicos hay competencias

públicas). Se da, pues, una pluralidad de instituciones que gozan de

autonomía política, funcional y territorial, y que detentan personalidad
jurídica, así como potestad legislativa y rdamentaria, necesarias todas

ellas, para su autogobierno. Es de indicar que las instituciones territo-
riales (auténticos poderes territoriales) son de naturaleza bifronte, pues

además de tener un substrato administ¡ativo también tienen un nítido
substrato polírico.

Es como efecto de ello que conforme a los artículos74y 196.3 de la

Constitución, los gobiernos locales y gobiernos regionales pueden crear

originariamente tributos media¡te ordenanzas. Así, las ordenanzas mu-
nicipales y las ordenanzas regionales serían auténticas leyes materiales,

primarias, equiordenadas, generales y abstractas, con la virtualidad de

cubrir la reserva legal tributaria; y producto de órganos en los que reside

la representación de la voluntad popular (artículo 74 de la Constitu-
ción). Por lo dem:ís, y como ya se ha expresado, la univocidad del tér-
mino nlep, se ha perdido y ha resultado desfasado el concepto unitario y
tradicional de le¡ pues el artículo 200.4 de la Consdtución y el artículo

Gór"rrz-F¡nn¡n MoxeNr, Refael. Op. cit., p.9
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77 del Código Procesal Constitucional aüibuyen Émbién rango de ley
a las ordenanzas municipales y ordenanas regionales.

Así, por ejemplo, Dante Mendoza y Frank García sostienen, con
relación a las ordenanzas, que:

uEl efecto práctico es que según e[ Tiibunal Constitucional una
ordenanza regional tiene igual jerarquía que una le¡ por lo que,
en una conradicción entre una ley y una ordenanza, primaría
la ordena¡za dentro de la jurisdicción de la región donde fue
emitida, con lo que llegaríamos a interpretar que una ordenanza
sería preferida sobre una ley emitida por el propio Congreso de
la República dentro de la jurisdicción de su región. En esa línea,
el Tiibunal Constitucional mediante sentencia de observancia
obligatoria señala que dado que las ordenanzas regionales son
normas con rango de ley (artículo 200.4 de la Constitución), no
se encuentran .jerárquicamente subordinadas a las leyes nacio-
nales del Estado, por lo que para explicar su relación con estas

no hay que acudir al principio de jerarquía, sino aI principio de
competencia, pues tienen un ámbito normariyo competencial
distinto,.e

AJ respecto, resulta valioso citar a Francisco Rubio Llorente cuando
expresa:

.[Ia LeyJ, que de ser concepto específico, comprensivo sólo de

una clase de normas homogéneas, ha pasado a ser un €oncepro
genérico, casi un supra-concepto, en el que se incluyen normas,
que si bien proceden en todos los casos de órganos representati-
¡/os, tienen muy diversas características jurídicas

[...] Cabe pensar que este elemenro o nora común de las dis-
posiciones de distinto origen en el que el rango o el valor (de

M¡Npoz-r, Danre y Garcie, Frank- uAlgunos apuntes sobre las o¡denanzas regio-
nales en el proceso de descentralización y regio

cambiosocia.l.com. po.6 v 7.

nalización,. En: www. derechoy-



I-¡s ru¡NTEs oe rroouccró¡¡ ¡o¡l,l¡rrv¡ ¡¡¡ ¡-e CoNsr¡rucróN DE 1993 73

ley) consisten, estriba sólo en la susceptibilidad, que todas es-

tas disposiciones con rango o vdor de ley denen por igual, de

ser sometidas a control de constitucionalidad anre el Tiibunal
Constitucional,.6r

Y agrega sobre el mismo tema lo siguiente:

uPara despejar al menos en parte la equivocidad hay que precisar
aún más el contenido del concepto, que queda así bien magro,
indicando que lo que caracteriza a las normas con rango o vdor
de ley es el hecho de ser las únicas que pueden ser impugnadas

ante el Tiibunal Constitucional a trayés del recurso o cuestión de

inconstitucionalidad,.6'?

Pero esta desmitifrcación de la ley supone que la ley congresal debe

compartir su lugar ordinamental de preeminencia en una relación de

lateralidad con otras fuentes de igual valor o ierarquía (normas prima-
rias, subordinadas directa e inmediatamente a la Constitución, todas

ellas en una posición equidistante a la Constitución y originadas en

cuerpos representetivos consdruidos a traves del suftagio), lo que vacía

de contenido al concepto .fuer¿a de le¡a,. La ley congresal no puede

regular algunas materias que son privativas de otras entidades públicas
territoriales o no territoriales. La ley ya no es más omnipotente. Existen

aspectos de la realidad que consduyen un núcleo o reducto indisponi-
ble para el legislador (Ga¡rido Falla).

El artículo 51 de la Constitución, dispone lo siguiente: nla Cons-
titución prevalece sobre toda norma legal; la le¡ sobre las normas de

in[erior jerarquía, y así sucesivamente. [a publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma del Estado,.

RusIo LLoREñrt, Francisco. nRango de ley, fuerr: de ley, valor de ley'. En: ,?zú-
u d¿ Admini¡tración Pública, e¡e¡o-üciembre, 1983, n.* 100-102, p.420.
Idcttt, p. 421.
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Aparentemente, y de una primera lectura, pareciera que este arrículo
diseúa una pirímide jerárquica donde todas las frrentes formales esrán

incardinadas en un riguroso plano de naturaleza vertical. No estoy de
acuerdo con esta interpretación, pues ello, notoriamente supondría de-
jar de lado otros criterios de inca¡dinación, notablemente la idea de

competencia y la así llamada función constitucional.

Nuestro Tiibunal Constitucional ha elaborado sesudamente sobre

esta pluralidad de distintos tipos de nleyes, y precisa lo siguiente:

En el constitucionalismo decimonónico, la noción de ofuer¿a

de ley, estuvo ligada a la idea de la ley como expresión de la
voluntad general, es decir, como una propiedad derivada de su

ubicación como la norma cimera del ordenamiento jurídico.
É.t", 

" 
ru vez, reconocía a la expresión de la voluntad popular,

por medio de sus representantes 
-la 

ley-, dos cualidades. Por
un lado, una fuerza activa, consistente en la capacidad ilimita-
da de innovar e[ ordenamiento .jurídico, ¡ por oúor una fuerza
pasiva, es deci¡ la capacidad de resistir frente a modificaciones o
derogaciones que procediesen de otras fuentes del derecho que
no ruviesen sus mismos atriburos.

Evidentemente, una dimensión semejante de la noción de nfuer-

za de ley", hoy no es de recibo en el Estado Constitucional de

Derecho. En éste, en efecro, la posición de la norma suprema ya
no la ocupa la le¡ sino la Constitución. Y aunque el legislador
democrático goza de una amplia discrecionalidad para ejercer la
función legislativa, es claro que su capacidad para innovar el or-
denamiento jurídico está condicionada por los límites formales,
materiales y competencia.les que se deriven de la Constitución,
quc es la bx lzgum.

Desde luego que no es sólo la fuer¿a activa de la ley la que ha
tenido que replanrearse a partir del establecimiento de la Cons-
titución como norma suprema del ordenamiento ju¡ídico. Otro
anto, ahora, cabría afirmar con relación a su fuer¿a pasiva. la
multiplicación de fuentes normatiyas con el mismo rango ha
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supuesro que la modificación, suspensión o derogación de la le¡
no necesariamente tenga que provenir de otra ley en sentido
formal, esto es, de [a que el Parlamento pueda aprobar; sino,

rambién, de aquellas otras fuentes normativas que, en el ordena-

mienro, tienen su mismo rango, como e[ decreto de urgencia o

el decreto legislativo, y dentro, por supuesto, de los límites que
la Constitución les impone.

En buena cuenm, la multiplicación de fuentes normativas con
el mismo rango de la ley ha supuesto que, en el Istado consti-
tucional de derecho, ya no se pueda hablar de *fuerza de lg",
como una cualidad adscribible únicamente a [a ley en sentido

formd, sino como una que se puede predicar de todas las cate-

gorías normativas que con el rango de ley se hayan previsto en la

Constitución. Una capacidad de innovar el ordenamiento, pero

también de resistir modificaciones, derogaciones o suspensiones,

que varía según la fi¡ente de que se trate,. (Expediente n.'005-
2oo3-AilTC).

En otra sentencia el Tiibunal Constitucional dispuso que:

Con relación a la ñ¡ente normativa denominada ley, en sentido

material, deben tenerse presentes dos puntos. En primer lugar,

su expedición corresponde d Congeso de la República confor-
me a.l inciso I del a¡tículo 102 de la Constitución, que establece

que es atribución del Congreso dar leyes. Atribución que des-

cansa en los principios de soberanía política, consagrado en el

a¡tículo 45 de la Constitución, que establece que el Poder ema-

na del pueblo, y en el principio representativo reconocido en el
ar¡ículo 43 de la Constitución. Y en segundo lugar, que para la

Constitución la fuente normativa denominada ley comprende
a las leyes ordina¡ias, las leyes orgánicas, las leyes de desarrollo
constitucional y las que tienen una denominación asignada di
rectarnente por [a Constitución y cuyas diferencias no radican
en su jerarquía ni en el órgano que las expide, sino en su pro-
cedimiento de aprobación y en las meterias que regulan. (Expe-

diente n." OO47 -2004-All^f C).

75
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De este modo, cuando el citado artículo 51 se reEere a que la «ley»

prevalece sobre normas de inferior jerarquía, entendemos que no a.lude

únicamente a la ley formal emitida por el Congreso, sino a la pluralidad
de tipos de leyes, en su mayoría provenientes de otros ordenamientos,
verbigracia, del orden territorial. Todos estos tipos de leyes están incár-
dinados en un plano horizontal y equiordenadas. El criterio de jerarquía

sí resultará de aplicación en la relación entre la pluralidad de leyes con
sus respectivas normas subordinadas (reglamentos) dentro de su propio
ordenamiento. Así, por ejemplo, la relación jerárquica entre ley con-
gresal y decreto supremo, entre ordenanza regional y decreto regional y
entre ordenanz¿ municipal y decreto de alcaldía.

De este modo, el concepto nñrer¿a de ley, no es má la nota dis-
tintiva de la ley parlamentaria, y menos aún un término unívoco. fuí
pues, no es igual la fuerza innovativa de la ley parlamentaria y del de-

creto legislativo ni del decreto de urgencia, como tampoco lo será la de

la ley orgánica respecto a la de la ley ordinaria. No es igual por último,
la fuerza activa y pasiva de la ordenanza regional y la de la ordenanza

municipal.

Como se verá más adelante, [a ley orgánica cuenta con un ámbito
material que le es asigrado por el texto consducional, dentro del cual

ha de desplegar su acruación normativa donde la ley ordinaria c¿rece de

competencia para regular las materias de nnaruraleza orgánicar. Es así

como ambos tipos de leyes detentan campos de despliegue distintos y
paralelos, que no deben interferirse bajo sanción de inconstitucionalidad.

Repetimos, en términos generales puede afirmarse que las diversas

fi.rentes con ufirerza de ley, existentes no se encuentran dispuestas en un
esquema jerárquico de diversos planos verticales, sino en un esquema

de naturaleza horizontal, en una posición de lateralidad, en que a cada

fuente corresponde idéntico rango normativo y un contenido material
reservado por la Constitución y agotado exhaustivamente por el bloque
legal de constitucionalidad.
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De todo ello de¡iva, precis¿rmente, que se conGguren diversas firer-
zas activas y pasivas de actuación, donde son, en consecuencia, los

principios de competencia y función constituciona.l los llamados a ser

aplicados, a efectos de dar solución a los conflictos normativos interor-
dinamentales que se susciten a este nivel.

De otro lado, es importante reiterar que el criterio de competencia

no sólo resulta aplicable para el caso de relaciones interordinamenrales,

esto es, normas provenienres de distintos ordenamientos. La relación

entre ley ordinaria y ley orgánica así lo acredita. Ambas fuentes tienen
la misma f erarquía y están ubicadas en la estructura normativa en forma
equidistante a la Constitución en una relación de lateralidad entre ellas,

lateralidad originada en diGrentes ámbitos materiales de competencia.

Este tema quedó parcialmente zanjado por el artículo 75, segunda

parte, del Código Procesal Civil y dos sentencias del Tiibunal Constitu-
cional: expediente n." 0003-2006 PI/TC y expediente n." 0047 -2004-
AI/TC.

Sobre este tema haré las siguientes precisiones:

1) Repasemos la historia. Hasta la Carta de 1979,la ley orgánica,

en tanto fuente normativa, no había recibido un üatamiento
específico a nivel constirucional. F¡to es, no se precisaba de un
modo más o menos sistemático o coherente las materias que eran

objeto de su regulación, la formalidad a que se encontraba sujeta

su aprobación, así como su relación con las leyes nno orgánicas,.
Sin embargo, esta siruación no fue obstáculo para que desde las

ultimas décadas del siglo xm fueran dadas leyes que eran de-

nominadas de hecho como orgánicas, muchas de ellas de suma

importancia en la vida jurídica nacional. Así, verbigracia, la ky
Orgánica de Presupuesto de 1874,la Ley Org:ínica de Munici-
pa.lidades del 14 de octubre de 1892,la lry Orgánica Electoral
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de 1896, la Ley Orgánice de Beneficencias del 2 de octubre de

1896, las lryes Orgánicas de Ministros de 1856, 1862y 1863.

En 1928 Toribio Alayza Paz Soldrín de6nía a las leyes orgánicas del
modo siguiente:

«La Constitución traza a grandes rasgos las instituciones. De
allí que sea necesa¡io que se reglamenten por leyes especiales

y en otros por acción del Poder Ejecutivo. I: reglamentación
de algunas instituciones, solamente esbozadas en la Constitu-
ción debe hacerse por medio Leyes. kyes que la Constitución
establece que deben darse, porque la misma Carm Política se

remite en muchas de sus instituciones a ellas, estas leyes se lla-
man Orgínicas, porque la Constitución establece que tal o cual
institución funciona con arreglo a una ley determinada [...]. De
allí que resulta que esas Leyes Orgínicas rdamenten las grandes

insdtuciones del Estado,.6l

Pero las leyes orgánicas dictadas con anterioridad a la Constitución
de 1979 no se encontraban dotadas de ninguna sustantividad que las

te¡mina¡a situando en un lugar preeminente en el ordenamiento jurídi-
co que no fuera el de la generalidad de las leyes. Se trataba, en definitiva,
de leyes comunes, sin perjuicio de la relevancia de su contenido material
que iustamente originaba que fi¡eran denominadas oorg'ánicas, y que a
otras se les denomina¡a nleyes de base, o nleyes generalesr. Como vere-

mos más adelante, es de indicar que una denominación o un contenido
material de ninguna manera suponen una especificidad o relevancia de

determinada frrente normativa en cuanto a su ubicación en el ordena-
miento jurídico si nada ha sido previsto (contenido material orgánico y
forma de aprobación) por el texto constitucional.

Con relación a esta situación, Miguel de Althaus opinaba en 1968,
lo siguiente:

6r Arryz¡ v P¡z SoroÁN, Toribio. Der¿cho Consti*cional genoal l dcl Peni. Lima:
Empresa Editorid Cewantes, 1928, p. 3.
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"[...] dentro de nuestro ordenamienro iurídico el caliñc¿tivo de
norgánica, sólo significa una referencia al contenido integra-l o
sistemático de una Ir¡ pues todas [as] leya tienen igual jerar-

quía. La dación de leyes de obases, I norgánicas, cuyas dispo-
siciones prevalecieron sobre las leyes comunes y la prohibición
de que puedan ser derogadas por la cláusula abrogatoria general

que conriene toda ley nuwa, requiere una enmienda consdtu-
cional que establezca una autentiqr jerarquía de Derecho Admi-
nistrativo".e

2) El artículo 194 de la Constitución de 1979 regulaba el aspec-

to formal de las leyes orgánicas disponiendo que nlos proyectos

de leyes orgánicas se tramitan como cualquier ley. Sin embargo,

para su aprobación se requiere el voto de más de la mitad del
número legal de miembros de cada cáma¡a,.

Sin embargo, el legislador, al des¿¡rolla¡ la Carta de 1979, exten-

dió indebidamente el campo de acción de la ley orgánica, que

pasó a normar una serie de instituciones y orgenismos públicos
que ni siquiera eran mencionadas en la Constitución. Igual tra-
tamiento recibió casi la totalidad de ministerios existentes, cuya

regulación ere remitida por la Constitución a la ley ordinaria
(artículo 214). G¡an parte de esas pseudoleyes orgánicas se ex-

pidieron bajo la forma de decretos legislativos a raíz de la dele-

gación de facultades aprobada por Ley n.o 23230, una auténtica
ley de plenos poderes que supuso una abdicación de atribuciones
por pe¡te del Congreso a favor del Poder Ejecutivo.

En tal virtud, el vicio de inconstitucionalidad se configuraba en

dos aspectos: de una parte, se trataba de materias propias de la ley
ordinaria que mal podían ser reguladas por ley orgánica. De otro
lado, se regu.ló mediante legislación delegada, lo que contravino

D¿ Arrnrus, Miguel. .La reforma de la Adminisuación Publicz. En: Dc¡ccbo
PUCP. Lima: PUC\ 1969, ¡." 27 .
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los requisitos formales dispuesros por el a¡rícul o 794 de la Car¡a
de 1979.

No está de más precisar que estas pseudoleyes org:ínicas, pro-
ducto de la ocurrencia de determinada mayoría parlamentaria
(siempre endeble y frágil), no vinculaban en modo alguno al
legislador futuro, quien válidamente hubiera podido modi6car-
las o derogarlas a ravés de la dación de leyes ordinarias. Esto es,

sin el cumplimiento de los requisitos agravados que preveía el
a¡tículo 194 de la Carta de 1979.

Queda claro que durante la vigencia de la Carta de 1979 no
hubo unanimidad o consenso sobre la releción entre ley orgánica
y ley ordinaria.

Así, por ejemplo, Enrique Chirinos Soto se refería a las leyes

orgánicas como:

. [...] las complementarias de la Constirución. Al exigir para
ellas un quórum callEcado 

-la 
mitad más uno del núme-

ro legal de cada cámara- e[ constituyente coloca a la lry
Orgánica por encima de la Ley Ordinaria, para la que basta

una mayoría simple. De tal suerte, en la pirámide jurídica,
la ky Orgánica antecede a la Ley Ordinaria. Debe la pri-
mera prevalecer sobre la segunda,-6t

Empero, la eúgencia de una mayoría cuali6cada para la aproba-
ción de leyes orgánicas no supone que éstas se encuentren dota-
das de una jerarquía normativa superior a la de las ordina¡ias, tal
como se ha pretendido. Como bien anota Javier GáIvez Montes:
nSalvo prescripción legal o constitucional en contrario, las nor-
mas emanadas de un mismo órgano presentan igual rango je-

Cnrnrxos Scyro, En¡ique. [a nueva C-onstitución al alcance de todos. Lima: A¡dina,
1979, p.204.
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rárquico aun cuando los procedimientos de aprobación sea más

rigurosos en unos c¿lsos que otrosr.6

3) El a¡tículo 106 de la Ca¡ta de 1993 de6ne las leyes orgánicas, de

acue¡do a lo siguiente:

nMediante leyes orgánicas se regulan la esrructura y el fun-
cionamiento de las entidades del Esmdo previstas er la

Constitución, así como también las otras marerias cuya

regulación por ley orgánica está establecida en la Consti-
tución. Los proyectos de ley orgánica se ramitan como
cuaiquiera otra ley. Para su aprobación o modificación, se

requiere el voto de más de la mitad del número legal de

miembros del Congreso,.

En contraste con el a¡tículo 194 dela Constitución de 7979, el

citado a¡tículo 106 supone un avance, pues, a diferencia del de-

rogado artículo 194, no sólo regula el aspecto formal (votación

cualificada y trámite parlamentario ordinario), sino también el

ámbito material privativo de esta fuente normativa.

Si se puede efectuar una crítica con relación al artículo 106 es

que la reserva material de la ley orgánica es muy amplia o muy
vasta en lo que se refiere a «la estrucrura y el funcionamiento de

las entidades del Estado previstas en la Constitución,.

Es de indica¡ que al exigir la Constitución una votación cali-
6cada para la aprobación de leyes orgánicas, se debe uaza¡ de

manera restrictiva y tasada la asignación o atribución de materia

orginica a la ley. No es bueno que mayorías congresales even-

tuales, casi ad libirum dada la amplitud de la materia orgánica,
resulte atando a ñrturas representaciones parlamentarias.

6 G,(nnz MoNr¡s,Ja,ier. Comeüaios a hs lqes politicas. Mad¡id: Edirorial Revista

de Derecho Privado, 1985, Tomo vrr., p. 74.
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Thmbién anteriormente dijimos que el artículo 75, segunda par-
te del Código Procesal Civil, había zanjado patcialmente el pro-
blema... que supone la relación entre ley orgánica y ley ordinaria.

El aludido artíctio 75, segunda parte, del Código Procesal Civil
dispone que:

Por contravenir el artículo 106 de la Constitución, se puede
demandar la inconstitucionalidad, toral o parcial, de un de-
creto legislativo, decreto de urgencia o ley que no haya sido
aprobada como orgánica, si dichas üsposiciones hubieren
regulado materias reseryadas a ley orgánica o impliquen
modificación o derogación de una ley aprobada como tal.

El citado a¡tículo se queda a medio camino, pues si bien sancio-

na la inconstitucionalidad de la ley ordinaria cuando ésta regula

materia orgánica, no sanciona el supuesto de inconstitucionali-
dad cuando por ley org¿ínica se regula mareria privativa de ley
ordina¡ia (competencia residual). Es decir, el amículo funciona
en un solo sentido.

El profesor Francisco Eguiguren señala que nEn raán a la compe-
tencia, la Constitución reserva ciertas materias para su desarrollo
y regulación a través de leyes orgánicas, cualquier intromisión de

leyes ordinarias en estos campos, devendría en inconstitucional
por r.ulnerar dicha competencia,.6'

A esta cita se le puede válidamente agregar que a las leyes orgá-

nicas también les está vedado invadir el ámbito material y com-
petencial atribuido de forma residual a la ley ordinaria por la
Norma suprema. Así lo ha establecido la sentencia del Tiibunal
Constitucional español del 13 de febrero de 1981, al establecer

6' Ecurcur¡N Pn¡¡rr, Francisco. .I-a legislación delegada en la Constitución pe-
ruana d,e '1979: algunos problemas y experiencias del periodo 1980-1985,. En:
Derecbo PUCP. Lima: PUCB diciembre, 1985, n." 39, p. 165.
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9ue: «Si bien es ciefto que existen materias reservadas a leyes or-
gánicas también lo es que las leyes orgánicas están reservadas a

esms materiasr.

Nuestro Tiibunal Constitucional también se ha pronunciado so-

b¡e este tema. fuí, por sentencia del expediente n." 0003-2006-
PI/TC, el Tiibuna.l resuelve que:

l. [El artículo 106 de [a Constitución] dispone dos requisitos

especiales para que una ñrente del derecho expedida por el

Congreso de la República pueda ser considerada una ley or-
gánica: uno de orden material, referido a la exigencia de que

se ocupe de la materia que le ha sido constituciona.lmente
reservada; y otro de carácter formal, relativo al número de

votos necesario para su aprobación.

En tal sentido, tal como ha precisado este Tiibuna.l en repe-

tidas oponunidades, el referido artículo constitucional no
establece una supueste relación de jerarquía entre las leyes

orgánicas y las leyes ordinarias, sino, simplemente, de com-
petencia material. En efecto, to se ge¡era, per se, un proble-
ma de inconstitucionalidad cada vez que una ley ordinaria
colisiona con una ley orgánica. fa eventual inconstitucio-
nalidad seria consecuencia de que la ley ordinaria haya in-
fringido directamente el articulo 106 de la Consrirución, al

regular una materia reservada a ley orgánica, sin haber sido
aprobada con el voto de mrís de la mitad del número legal

de miembros del Congreso, mayoría exigida por el artículo
106 constitucional.

2. l¿ distribución de materias que, como quedó dicho, exis-
ten enfte las leyes orgánicas y las leyes ordinarias, obedece

a criterios de raxatividad y residualidad, respectiyamente,
puesto que para que un¿ materia deba ser regulada por ley
orgánica, dicha previsión debe encontra¡se expresiunenre

prevista en la Constirución, y debe, ademá, ser interpreta-
da en sentido resricdvo; mientras que las materias que no
han sido inequívocamente con6adas a las leyes orgánicas,
corresponden ser reguladas por ley ordinaria [...].
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En atención a ello, el Tiibunal Constitucional ha precisado
las materias que por mandaro constitucional han sido ¡eser-
vadas a la ley orgánica. Así, en atención a lo previsto en el
anículo 106 de la Constitución, relativo a la regulación de
la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado,
dicha reserva no sólo alcanza a aquellas enridades expresa-
mente mencionadas en el rexto constitucional (artículos 82,
84, 143, 150, 161 y 198), sino a aquéllas a las que debe

hacerse extensiva debido a su relevancia constitucional. En
suma, dichas entidades son: el Poder Ejecutivo 

-Presiden-cia de la República y Consejo de Ministros-, el Congreso
de la República, el Poder Judicial, el Tiibunal Constitucio-
nal, el Jurado Nacional de Elecciones, ia Oficina Nacional
de Procesos Electorales, el Registro Nacional de Identifica-
ción y Esmdo Civil, [a Defensoría del Pueblo, el Ministerio
Público, el Consejo Nacional de [a Magistratura, los gobier-
nos regiondes, [os gobiernos locdes, la Superintendencia de

Banca y Seguros, la Contraloría General de la República y el

Banco Centrd de Reserva.

[...] del artículo 106, siempre desde la perspectiya numeras

cbusus, es aquella que, partiendo del requisito material,
propio del modelo de ley orgánica que diseña [a Constitu-
ción, preserva el principio de unidad en la interpretación
de la Constitución. En tal sentido, debe considerarse que el

articulo 106 de la Constitución prevé dos rubros que deben
regularse por ley orgánica: a) la estructura y funcionamien-
to de las entidades del Estado previstas por la Constitución,
las cuales comprenden aquellas con mención expresa (las

contempladas por los artículos 82,84,143,150, l6l y 198

de la Constitución), y aquéllas que, debido a su relevancia

constitucional, también gozan de tal calidad; ello porque
la primera parte del artículo 106 de la Constitución debe

interpretarse coherentemenrei y b) las otras materias cuya
regulación por ley orgánica está estáblecida en la Constitu-
ción (dentro de esms últimas se riene a Ias contempladas en

los artículos 31, 66 y 2OO de [a Constitución) (Expediente

n." oo47-2004-AllTC).
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El Pa¡lamenro ca¡ece de libertad para regular por ky Or-
gánica aque[as materias que no hayan sido reservadas por
la Cons¡itución a este tipo de ley. la raán de ello estriba,

con alcance general, en que nla rigidez del ordenamiento
jurídico no puede llevarse más allá de los supuestos especí-

ficamente tasados [...] en un sistema democrático como el

insraurado por nuestra Constitución, basado en el juego de

las mayorías padamentarias, por lo que la exigencia de que

éstas sean cualificadas o reforz¿das sólo puede tener carácter

excepcional y ha de ser explícitamente prevista en la Cons-
titución,."n

[¿ cita es rigurosamente cierta. Y las sentencias del Tiibunal
Constitucional van por el camino correcto. Es de precisar, sin

embargo, que la materia de ley orgánica debe ser siempre tasada y
típica (taxatividad). Convenir en materia orgánica otros supu€s-

tos adicionales a los tipificados y que no ñreron prwistos expre-

samente en su momento Por el constituyente suPone, Por fuerza,

una frontal inconstitucionalidad. Además, conveftir en materia

org'ánica otras que no están previstas por la Constitución supone

ir contala ratio que da existencia a las leyes orgánicas, esto es, ser

restrictivas y específicas, y no ir más allá; y que las leyes orgánicas

sean la excepción y no la regla. En suma, ampliar la materia orgá-

nica implica el ejercicio de una analogía, convirdendo en materia

de ley orgánica (diseñadas éstas por la Constitución supuesra-

mente de modo restrictivo), creando el legislador así, supuestos

adicionales que no fueron previstos en su momento por el cons-

tituyente. Y todo esto se origina en el hecho de que la vomción
c¿Iificada ha de ser dispuesta de modo excepcional.

La exigencia por el texto constifucional de una mayoría refor-
zada para la aprobación de leyes orgánicas reside en la especial

importancia o relevancia de las materias a ser reguladas (materias

LrcutNa Vrr,le., J. *Principios generales del Derecho y Constirución". En; fte¿¡¡¡¿

d¿ Administ¡a¡ión Puá#c¿, setiemb¡e-diciemb¡e, 1984, n." 114, p- 22-
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tasadas y taxativas). De este modo se asegura un mayor grado de

consenso y respaldo que haga necesario, en la generalidad de los

Gsos, el concurso de las minorías. Pero de ninguna manera se

puede deducir de una rigidez procedimental r¡¡ nplus, jerárqui-
co a favor del producto normativo.

De reconocerse una mayor jerarquía a las leyes orgánicas sobre

las ordina¡ias, aquéllas no encontrarían en absoluto límites ma-
teriales. En tal sentido, y dada la supuesta supremacía, la ley

orgá¡icá podría válidamente extender su ámbito de actuación
más allá de la reserva material atribuida positivamente por la
Constitución. De este modo, se convertiría en materia orgánica
cualquier contenido que fuera aprobado de acuerdo al procedi-

miento dispuesto por el artículo 106. Se trata¡ía, en definitiva,
de una reserva uno bloqueada, o nabiemar. Esto es, reservas ma-

teriales inútiles. Ello agravia la más elemental docrina sobre lo
que se entiende por «reserva de ley, o nreserva materialr.

Por consiguiente, la mayoría absoluta, que sólo debe proceder
para supuestos excepcionales y rigurosamente tasados por la
norma constitucional, pasa a convertirse en la regla y la mayo-

ría simple en la excepción, aplicable únicamente a las materias

que aún no hayan sido invadidas por nel legislador orgánico,.
fuí, pues, la ley ordinaria no se encontraría solamente su.jeta al

principio de constitucionalidad, dado que siendo la misma una

norma secundaria, no podría contravenir bajo ningún supuesto

el contenido normativo de las leyes orgánicas (ncomunidad ma-

¡g¡ial" y jerarquía). Ello ademá demanda¡ía por pafte del Con-
greso un esfuer¿o de técnica jurídica para cuyo ejercicio carece

de los medios técnicos.

4) El anículo 3 de la I-ey Marco para la Producción y Sistematiza-

ción kgislativa (Ley n." 26889) dispone que:
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La Ley debe tener una denominación oficial que exprese

su alcance integral. La denominación forma pane del texto
oficial de la Ley y corresponde al Congreso de la República

asignársela, salvo en los casos de Decretos lrgislativos y De-
cretos de Urgencia, en los cuales es el Poder Ejecutivo quien
asigna la denominación. El Poder lrgislativo, dentro de las

facultades que la Constitución prevé, puede reformular la

denominación de estas normas. Al expedir normas regio-

nales de c¿¡ácter generd, el Gobierno Regional respectiyo

asigna la denominación que corresponda.

Sobre esta norma se ha pronunciado el tibunal Constitucional,
que dispone que:

l¿ facultad de otorgar una denominación ha sido desa¡ro-
llada por [a Ley n." 26889, «l¡y Marco para la producción
y sistematización legislativa, [...] En ese sentido, el Con-
greso de la República e incluso el Poder Ejecutivo, en el

caso de Decretos Lrgislarivos, son competenres para asignar

determinadas denominaciones cuando se tram de leyes que
regulan aspectos generales sobre una materia a 6n de sinte-
tizar su alcance integral, empleando para ello las denomi-
naciones de Ley de Bases, Ley Marco y Ley General, según

corresponda, pero que, en definitiva, constituyen la fuente
normativa de ley expedida por el Congreso de la República.
Expediente n.o 00047 -2004-AI lTC.

AI respecto, debo indicar que, a mi modo de vet salvo en el caso

de las leyes orgánicas y de reforma constitucional, dotar de una
denominación "oñcial» a una ley no supone que estemos fiente
a una fuente normativa dotada de una especificidad sistemática,
relevancia o una jerarquía que resulte en una incardinación es-

pecial en el ordenamiento. Denominar a las leyes como «genera-

lesr, nbases, o «marcos» no implica, reiteramos, una particulari-
dad o especialidad alguna de tales leyes. Se trata, en definitiva, de
leyes ncomunes,, sin periuicio de la relevancia de su contenido
material, que en muchos casos justamenre, va a originar que sean
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denominadas "ley general,, nley de bases, o *ley marco,. Es de
reitera-r que una denominación noficial", esto es, una «erique-

ta», no puede suponer una «especificidad, en su posición en el

ordenamiento jurídico. La únic¿ importancia que proveen rales

designaciones uoficiales» es que faciliran la labor del operador
jurídico.

5) En lo que respecta a las leyes de desarrollo consducional, su

naturaleza jurídica ha sido correctamente analizada por el Tiibu-
nal Constitucional. La sentencia n ." 00047 -2004-AIITC, con la
cual estoy de acuerdo, precisa lo siguiente:

Con la expresión oky de desarrollo constitucional,, la Oc-
tava Disposición Final y tansitoria de la Constitución no
ha creado una categoría normativa especial en¡re las fuentes
que tienen el rango de la ley. Tal expresión no alude a una
categoría uniraria de fuentes, sino a una diversidad de ellas,

que denen como elemento común constituir un desarrollo
de las materias previstas en diversos preceptos constitucio-
nales, cuya reglamentación la Norma Suprema ha encarga-

do al legislador- Forman parte de su contenido "natural" las

denominadas leyes org'ánicas, en tanto que mediante ellas

se regula la estructura y funcionamiento de las entidades

del Estado previstas en la Constitución, y de otras mate-
rias cuya regulación por ley orgánica está esrablecida en la
Constitución; así como las leyes ordinarias como las que de-

mandan los artículos 7 y 27 dela Constitución, por poner
dos ejemplos, a las que se les ha encomendado la tarea de

precisar los alcances de determinados de¡echos o institucio-
nes constitucionalmente previstas.

Ello signi6ca, desde luego, que la condición de nleyes de

desarrollo constirucional» no se agotan en aquellas cuyas

materias se ha previsto en la Octava Disposición Final y
Tiansitoria de la Constitución, esto es, a lo que allí se alude

como leyes en mareria de descentraliz¿ción y las relativas a

los mecanismos y al proceso para eliminar progresivamente
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los monopolios legales otorgados en las concesiones y licen-
cias de servicios públicos; dado que sobre estas últimas, la

Constitución sólo ha exigido del legislador cierto grado de

diligencia í,prioridad,) en su dictado.

Tomando como base [a ciada sentencia, sólo resta decir que

el bloque legal de constitucionalidad estaría compuesto por
las leyes de desarrollo constitucional. Y en consecuencia, las

leyes a las que aluden el artículo 72 del Código Procesal Ci-
vil, el anículo l5 de la Ley de Bases de [a Descentralización

y el artículo 5 de la l.r.y Orgánica del Poder Ejecutivo son,

enüe otras, las leyes de desarrollo constitucional.

García de Enterría deñne el valor y la naturalez¿ de la le¡ ta.l vez

como quien da un grito desesperado en la noche de los tiempos y pre-

tende preservar la memoria del bien perdido, y luego de una muerte

fecunda, hallar un nuevo paradigma, un concepto de le¡ un nuevo con-

cepto de ley del que, tal vez, únicamente nos queda el nombre:

oEs verdad que la ley no es ya el único instrumento para la re-

gulación social, pero la ley sigue siendo insustituible. l: Ley es

tal porque ha sido querida por el pueblo, a través de su repr€-
sentación parlamentaria, y eso tiene un valor básico por sí solo.

La democracia no admite ya otro sistema de regulación o, si se

pre6ere, las sociedades democráricas siguen siendo, y esro está

en la esencia de su ideario, sociedades autorreguladas, que no
admiten instancias externas, sean monarcas o poderes absolutos
o ungidos por cualquier mito o por cualquier elección, o jue-
ces pretendidamente redentores o iluminados, auro-investidos
como representantes de cualquier ideología, doctrina o radición
histórica,.6e

Gancía o¡ E¡rrnxf¡., Eduatdo. l¿ Demooacia 1 el lugar dc lz 17. En: hupsr'A¡*'s¿

t¡a¡nelouodafth.¡a¡¡:r/odfl llrz,rda & enu¡ia edr¡a¡doodf
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Sin embargo, la mejor de6nición del concepto de olep,, una vez

fusnitifcada, que he podido encontrar es la formulada por Francisco

Caamaño Domínguez, que a la letra dice:

nl-ey es la norma rectora que, dentro de un determinado ámbiro
de decisión, expresa jurídicamente, a úavés de una regulación
normadva, la voluntad política de un órgano democráticamenre
legitimado por la comunidad para llevar a cabo ciertas políti-
cas públicas de su inte¡és e incumbencia. Expresado en orros
términos: el concepto de autonomia política puede considera¡-
se vinculado al de potestad legislativa, siempre que esta última
sea entendida en un sentido material, esto es, como el poder
de emanar normas para la comunidad dictadas por un órgano
formado por representantes de la comunidad para la que se dic-
tan,.70

5. Porssr¡» REGTAMENTIRTA DEL PRTSTDENTE DE r.e REpútsLrcA

(¿ExsrrN nrcuuENTos ALnóNoMos EN EL DEREcHo rERUANoI)

Segrin el artículo 118.8 de la Constirución, es atribución del Presidente

de la República «Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin trans-
gredirlas ni desnatu¡aliza¡las; y, dentro de tales límites, ücta¡ decretos

y resoluciones».

Sobre este artículo procede reaiizar los siguientes comentarios:

Así, por ejemplo: ¿puede el presidente dictar reglamentos para cu-
brir vacíos dejados de regular por la ley congresal (bge silcnte), e inno-
var, así, el ordenamiento? Nótese que no estoy aludiendo a reglamentos

secandum lzgem o ejecrrivos o de materia doméstica.

'0 Clev,rño DouÍNcu¡2, Francisco. nAutonomía local y Constitución. Razones

para recuperar la causalidad perdida,.
Enr hmp://¡eposi¡o¡io.gobiernolocal.es/xmlui/bitst¡eam/handle/ 10873/492lagl03
07 esr0l caema¡o.odPseouence= l. o. 54.
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Me aventuro a indicar que de innovar el decreto supremo una ma-

teria dejada de lado por el legislado¡ se producirá lo que en doctrina se

conoce como ncongelación del rangor, esto es, tal materia no podrá ser

modificada o derogada (fuerza pasiva) sino por otro decreto supremo

o por otra no¡ma de mayor iera¡quía que éste. Volveré a aborda¡ este

tema, baste ahora apuntarlo.

En el mismo sentido, y parafraseando a Rubio Llorente, refor-
mulamos la pregunta: ¿la potestad reglamentaria del Presidente de la
República puede ejercerse sin la interpositio le§sktoris sobre cualquier

materia que no esté reservada alaley o que no haya sido previamente

regulada por ésta?. De otra parte, me pregunto también si estamos fren-
te a auténticos reglamentos autónomos, al estilo del artículo 37 de la

Constitución francesa de la quinta República (1958). AI respecto, ade-

lantaré que los auténticos reglamentos autónomos recogidos en la Carta
francesa no sólo son nítidamente deslindables, a fuena del contraste,

de los reglamentos del ordenamiento jurídico peruano, sino además el

tratar de asimilarlos no constiruye sino un oagravio comparativo,.

En rigor, por reglamentos autónomos se entiende aquellas normas

dicudas por la Administración en unas materias que le han sido reser-

vadas y en las que la ley no puede regular. Se trata, pues, de una com-
petencia propia y excluyente que se otorga al reglamento, con exclusión

expresa del Poder kgislativo, por las normas consdtucionales. A dife-
¡encia del reglamento ejecutivo, que desarrolla a una ley anterio¡ y del
reglamento independiente, que posteriormente puede ser derogado por
una ley, el reglamento autónomo regula una materia de la competencia
exclusivamente gubernamental y administrativa, que no puede ser mo-
dificada ni derogada por una ley formal.71

7I Cral.¡¡o A¡Éver-o, M. Francisco. o¿Existen reglamentos autónomos en el De¡e-
cho español?,. E¡: Reuisa de Administrarión Priblica, m¿yo-agosto, 197O, n-" 62,

P. 11.
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La Ley Orgánica dei Poder Ejecutivo en su artículo 11.3 dispone
que los decretos supremos 

" [. . .] regulan la actividad sectorial o firncio-
nal o multisectorial funcional a nivel nacional,. Adelanto que la materia
objeto de decretos supremos así legislada resulta muy ambigua, carente

de sustantividad propia, de ámbito normativo autónomo y de sustrato

material, y en modo alguno puede ser considerada como un autentico
ámbito de competencias privativo y exclusivo de los decretos supremos.

Pero hay má, pues el artículo 118.8 puede ser también leído de la

siguiente manera: oCorresponde al Presidente de la República: Dictar
decretos y resoluciones, sin transgredir ni desnaturalizar las leyesr.

Aparentemente, el Presidente de la República podría dicta¡ decretos

y resoluciones de forma residual en caso que haya alguna materia que

no hubiese sido regulada por la ley (lcge silente) e innova¡, de esta mane-

ra, el ordenamiento jurídico.

Sin embargo, a ia Constitución hay que interpretarla de manera in-
tegral. En ella hay una serie de remisiones a decretos supremos o decre-

tos a secas. Sin embargo, adelantamos que tales decretos supremos no
tienen mayor virtualidad normativa. Son umedidasr. Y en algunos casos

son actos de gobierno o políticos, eventualmente sujetos a control po-

lítico a cargo del Congreso (artículo 200 de la Constitución y artículo
11 ky Orgánica del Poder Ejecutivo) y de los órganos jurisdiccionales.

Así, tales decretos supremos que, repetimos, no serían otra cosa que

nmedidas, esrán previstos, entre offos, en los siguientes artículos de la

Constitución:

- Anículo 57: aprobación y ratificación de tratados ejecutivos.

- A¡tículos 74y 188.20: regular aranceles y tasas.

- Artículo 118.21: gracias e indultos.
- Artículo 118.5: convocar a elecciones.

BrsLrorecA ¡r DEREcgo



93

A¡tículo 118.6: convocar al Congreso para legislatura extraordi-
narta.

A¡tículo 134: disolución del Congreso
A¡tículo 137: estado de excepción.

Quedan fuera de estos supuestos los decretos que dicta el Presidente

y que se refieren a la organización interna de la administración, materia

doméstica (reglamentos organizativos), así como aquellos decretos que

suponen una relación especial de sujeción o supremacía con nel admi-
nistrador.

l,a distinción entre potestades de supremacía general y de supremacía

especial (o insertas en una relación general o especial de poder) ya nos es

conocida. Las primeras sujetan a todos los ciudadanos por su condición
abstracta de tales, en cuanto súbditos del poder público, sin necesidad de

títulos concretos. Las segundas son sólo ejercitables sobre quienes están

en una situación organizatoria determinada de supervisión, derivada de

un título concreto: sobre los usua¡ios de los servicios públicos (así, la

potestad disciplinaria, los soldados, los presos, etcétera).r2

El profesor Alber¡o Bustamante Belaunde definió los reglamentos

organizativos como sigue: «Organizarse a sí misma implica para la Ad-
ministración Pública la potestad de dictar normas generales de organiza-
ción y funcionamiento de las dependencias públicas ¡ en concordancia
con ellas, dictar las normas específicas que atañen a las atribuciones de

los firncionarios o a la designación y nombramiento de los mismos».71

Rebolledo Puig define los reglamentos organizativos (aun cuan-
do los denomina reglamentos administrativos) del modo siguienre:
uEl Reglamento administradvo es considerado Reglamento en sentido

G¡¡cÍe »B Er.rrrxnÍe, Eduardo y FrnN,ño¡2, Tomás-Ramón . Carso de Dereclto

Administratiuo, tomo r, p. 444.
Busr¡¡.r¡¡r¡ Brreu¡¡»e, Albe¡to. nGobierno y adminisrración en la Consritu-
ciónu. En: Apantes. UP, 1979, n." 9, pp. 45-46.

l-¡s ru¡r¡rr.s o¿ pnoouccrór¡ Nott¡¡tle rN re CoNsrrrucróN DE 1993
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material, contiene normas no jurídicas, no modificá el ordenamiento,
sino que se desenlr¡elve dentro del preexistenre, vinculando sólo a quie-
nes están integrados en la organización adminisrrativar.Ta

El a¡tículo 3 de la by Orgánica del Poder Ejecutivo define los re-
glamentos organizativos de la siguiente manera: nf:s normas de orga-
nización y funciones distinguen aquéllas que son susranrivas de cada

entidad de aquéllas que son de administración interna; y establecen la
relación jerárquica de autoridad, responsabilidad y subordinación que
existe entre las unidades u órganos de trabajo,.

Por su parte, el a¡tículo v¡¡ de la ky del Procedimiento Adminis-
trativo General de6ne los reglamentos organizativos, en cuanto a su

función, del modo siguienre:

Función de las disposiciones generales:
1. Las auto¡idades superiores pueden dirigir u orientar con

carácter general la actividad de los subordinados a ellas me-
diante circulares, instrucciones y otros anáogos, los que sin
embargo, no pueden crear obligaciones nuevas a los admi-
nistrados.

2. Dichas disposiciones deben ser suficienremente difundidas,
colocadas en lugar visible de la entidad si su alcance fuera me-
ramente insdrucional, o publicarse si fuera de índole extern¿

3. Los administrados pueden invoca¡ a su favor estas dispo-
siciones, en cuanto establezcan obligaciones a los órganos

administrativos en su relación con los administrados.

El artículo 7.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo Gene-

ral dispone que: «[¡s actos de administración interna se orientan a la
eficacia y eñciencia de los servicios y a los 6nes permanentes de las enti-
dades. Son emitidos por el órgano competente, su objeto debe ser fisica

R¡solrroo Purc, Manuel. "Juridicidad, legalidad y reserva de una ley como lí-
mites a la potesrad reglamentaria del gobierno,. En Reúsu d¿ Admini¡tació¡t
Púbica, mayo-agosto, 1991, n.o 125, p.23.
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y jurídicamente posible, su motivación será facultadva cuando los su-

periores jerfuquicos impaftan las órdenes a sus subalternos en la forma
legalmente prevista,.

En efecto, sería posible plantear que el Presidente de la Repúbli-
ca podrá dicar espontáneamente reglamentos cuya materia se refiera

a asuntos organizativos (temas domésticos) y en caso de relaciones es-

peciales de sujeción o supremacía. Así, estaría vedado al Presidente de

la República la dación de reglamentos (independientes) cuyo 6n sea

cubri¡ de modo residual, vacíos dejados por el legislador (ltge silznu):
reglamentos independientes (como los llama la doctrina española), que

no podrían afectar el campo jurídico privado del común de los ciudada-
nos. No tienen efectos ad extra.

Sin embargo, no deja de ser tentadora la posición opuesta que con-

siste en que si se pame de una vinculación negativa de la Administración
con el ordenamiento juríüco, allí donde no haya reserva de ley estable-

cida por la Constitución, o la materia no hubiese sido regulada por ley

mediante una «autoreserya» (congelación del rango) 
-lzge 

sibnte-, el

Presidente de la República de forma residual, podrá desplegar su potes-

tad reglamentaria.

La decisión adoptada sobre esta hipótesis por el Tiibunal Constitu-
cional es nítida. Así, el Tiibunal Constitucional ha deslindado los regla-

mentos ejecutivo s o secandum lzgem, qte de una pane expide el Presi-

dente de la República, y de la otra, los reglamentos nindependientes,,

los mismos que ademá de autoorganizar a la Administración y regular
relaciones de sujeción especial, son dictados en caso de lzge sibnte, siem-
pre y cuando la materia a ser regulada no esté sujeta a reserva material
ni formal a favor de la ley:

la fuerza normativa de la que está invesrida la Adminisrración se

manifiesta por antonomasia en el eiercicio de su potestad reglamen-

taria. El reglamento es la norma que, subordinada directarnente
a las leyes e indirectamente a [a Constitución, puede, de un lado,
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desarrollar la ley sin transgredirla ni desnaturalizarla, y, de otro,
hacer operativo e[ servicio que la Administración brinda a la co-
munidad. Los primeros son los [amados regbmentos seanlam
legem, de ejecución, o reglamentos ejecutivos de las leyes, los
cuales están llamados a complementar y desarrollar [a ley que los
justiñca y a la que se deben. En efecto, es frecuente que la ley se

circunscriba a las reglas, principios y conceptos báicos de la ma-
teria que se quiere regular, deiando a la Administración la facul-
tad de delimitar concretamente los a.lcances del marco general

establecido en ella. Los segundos son los dznomin¿d¡s reglamentos

extrd lzgem, ind¡Pndientes, organizatiuos o norm¿tiuos, los que se

e euentrdn dzstinadts a reaflmar, mediante k autodisposicióa k
autonomía e independencia qre la lq o k propia Coruünción asig-

nan a d¿termin¿dts entes dt h Administr¿ción, o, incluso, a nor-
mar dzntro hs abances qae el ordzn¿miento ltgal les concedt, pero
sin que ello suponga desanoll¿r direeumente una lq.(Expedientes
Acumulados n."s 0001/0003-2003-AI/TC) (cursivas mías).

En ese sentido, son didácticas las expresiones de Rubio Llorente:

of,o que caracteriza a la ley como forma superior (ba.jo [a Cons-
titución) de creación del Derecho en un sistema democrático
es su modo de elaboración en el Pa¡lamento, a raves de la dis-
cusión y de [a negociación entre las distintas fuerzas políticas y
en presencia constante de la opinión púbtica. Las materias re-

guladas por le¡ las que constituyen la reserva de le¡ deben ser

todas aquellas y sólo aquellas respecto de las que resu.lte esencial

este procedimiento de discusión púbtica y transacción entre las

distintas fuerzas políticas presentes en la Cámara,."

nAnte lo planteado por Rubio Llorente, resulta que se configura-
ría un salto del "efecto jacobi¡6" (,principio democrático,) ha-
cia el .principio monárquico,. Por este último se entiende que:

El titular originario de la soberanía era el monarca (a quien co-
rrespondia la sanción de la ley) y las Asambleas eran simplemente

5 Ruaro LLoR-ENTr, Fraacisco. uRango de le¡ fuerza de ley, valor de ley,. En: Razlr-

u d¿ Admini¡tración Pública, enero-diciembre, 1983, n.* 100-102, p.430.
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órganos de limitación de este poder originario- Tenía, por tanto,
decisiva importancia la determinación de cuál fuera el ámbito
competencial propio de estas asambleas, es decir, el ámbito den-
tro del cual el monarca no puede actuar sin su colaboración o,

lo que, desde Otto Mayer, ya a finales del siglo xo<, comienza a

llamarse el ámbito de reserva de le¡ cuya delimitación se intenta
mediante la elaboración de un concepto umaterial, de la le¡ en

oposición aI simplemente formal,.'6

Pienso que al ser la potestad reglamenta¡ie una aüibución asignada

directamente por la Constitución (npoder reglamentario general» o nha-

bilitación consdrucional global,), el Presidente de la República podrá

dictar reglamentos para regular, de modo residual, cualquier aspecto,

de la realidad, con excepción de aquellas materias que están sujetas a

reserva material de ley (principio de jerarquía informador-reserva cons-

titucional de ley) y a reserva formal de ley (autoreserva y congelación

del rango, en este ultimo tipo de reserva). Para ejercer el Presidente la

potestad reglamentaria, en el caso del primer tipo de reserva legal, re-

querirá habilitación por parte del legislador para efectos de reglamentar

la ley (reglamento ejecutivo). Además de habilitar la regulación de estas

materias sujetas a reserva legal por parte del Poder Ejecutivo, la habili-
tación o remisión aI reglamento tiene también la virtualidad de for¿ar o

crear la obligación a cargo del Poder Ejecutivo de reglamentar la ley de

que se trate. No hay lugar a omisiones.

En lo que respecta a la reserva producto de la ocongelación del ran-
go, o uformalr, sería una contradicción que por vía de remisión regla-

mentaria, sin fijación de criterios y principios y por plazo indefinido, la
ley entregara parcelas susta¡ciales de su contenido al reglamento, lo que

convertiría la remisión en una alternativa libremente utilizable respecro

al cauce má riguroso de la delegación legislativa.TT

'6 l&ru, p. 426.

' Bessors Cou,r, M. olas diversas manifestaciones de la potestad rcglamentaria en
la Constitución,. En:- Reuisu dc Admini¡traciót Públic¿, eneto-al¡ril, 1979, n." 88,
p. 132.
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Es de precisar que cualquier pretensión de dota¡ a los reglamentos

de un ámbito de acción sin sujetarse a lo indicado respecto a la reserva

material y reserya formal devengaría en el hecho paradojai de que los
decretos legislativos no encontrarhn razón de ser, y así se agrava¡ía fron-
talmente la sistemática del ordenamiento.

Sin embargo, existen autores que están a farror de la .deslegalización"

Según Revolledo Puig: "[...] la Ley remitente es una Ley con re-
gulaciones materiales y la Ley deslegalizadora ,o. É.t", en de6niriva,
se c¿¡acteriza por dos datos: degrada el rango de una materia que antes

era legal y no contiene una nueva regulación de la misma que se conffa
íntegra y libremente al Reglamento,.Ts

Ga¡cía de Enter¡ía deñne esta acción del modo siguiente: nSi la
ky que entrega al Reglamento una regulación que no contuviese por
sí misma reglas materiales [...] entonces estaríamos en presencia de una
simple deslegalizaciónr.7e

Sin perjuicio de los oreglamentos ejecutivos», lo hasta aquí expre-
sado no supone oüa cosa más que el régimen rdamenmrio en el Peni
se ejercería mediante el dpo de reglamentos llamados oindependientesr.

Esto es, n[...] puede entenderse la potestad de la Administración de

dictar normas reglamentarias cua-ndo no existen normas de rango le-
gal sobre una determinada materia, sintiéndose la necesidad de que tal
materia encuentre una regulación jurídica. Es el Reglamento que suele

denomina¡se independiente,.so

Para la legitimidad de este tipo de reglamentos (independientes) se

exige que la Constitución no haya someddo determinadas materias a
una reserva absoluta o relativa de ley; se trata de una situación temporal

" R¡soLLEoo Purc, Manuel. Op. cit-,p.167.
7' Citado por Rebolledo Puig. Idcm, p. 168.
80 C¡.al.r¡lo ARÉv^ro, M. F¡ancisco. O?, cit., p. 10.
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y transitoria, lo cual no excluye una duración temporal reladvamente

importante en ñrnción de la duración del proceso de desarrollo consti-
tucional por vía legislativa.sr

Entonces, y además de los reglamentos domésticos, los que corres-

ponden a relaciones especiales de sujeción o supremacía, y los reglamen-

tos ejecutivos, el Presidente de la República estará plenamente facultado

para dictar de modo espontáneo lo que se conoce como reglamentos

independientes, siempre y cuando se desenvuelva dentro de los limites
así precisados. Esto es, que no exista reserva material o formal a favor
de la ley.

Aun cuando ya hemos ensayado una definición de acuerdo a la
pauta de García de Enterría, diremos que Santiago Muñoz Machado
entiende por relación especial de sujeción cuando se dan: n[...] normas

que pautan el comportamiento de la Administ¡ación y de determinados
individuos sujetos a ella por un vínculo más intenso que el que liga aI

común de los ciudadanos, del que surge una invesddura de poder adi-
cional aI ya poseído por la Administración, que situa a aquéllos en una
posición de subordinación más marcada,.82

En parte atribuyo lo expresado a la circunstancia de que la potes-

tad reglamentaria le es directa y genéricamente atribuida al Presidente

de la República por la Constirución. El Presidente de la República no
necesita del Congreso una habilitación singular cada vez que requiera
dictar un reglamento, salvo en los casos indicados. ,ásí, tal habilitación
congresal si será necesa¡ia en caso de reserva material y reserva formal de
la ley. En los demás casos, y de forma residual, la potestad reglamentaria
ya le ha sido atribuida genéricamente al Presidente (materia organizati-

8¡ B¡ssors Cou,r., M. n[-as dive¡sas ma¡ifestaciones de la potestad rdamentaria,.
Op. cit., p. 130.

8'] Muñoz M¡cn¡oo, Santiago. .Sobre el concepto de reglamento ejecutivo en el
Derecho español,,. En Reuisu d¿ Administradón hiblic¿, mayo-agosto, 1975, n."
77, pp. 159-160.
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va y normadva de relaciones de sujeción especial), como hemos dicho,
por la norma más importante y de mayor jerarquía del sistema jurídico
nacional: la Constitución».

Como respaldo de mi posición, es útil citar a Otto Maye¡ citado
por Rebolledo Puig. cuando sostiene que:

"[...] sólo para ciertos objetos particularmente importantes se

ha hecho de la ley constitucional una condición indispensable
de la actividad del Estado. Para todos los otros casos, el poder
ejecutivo queda libre; obra en vir¡ud de su fue¡za propia y no
en virtud de la le¡ Nosotros llamamos a esta exclasión de la ini-
ciativa del ejecurivo cxistente para esos objetos especialmente
seiafados- k reserua dt lq».'3

Rebolledo Puig se refiere a la reserva consducional de Ley del si-
guiente modo:

nl-a reserva de Ley impone un límite a la potestad reglamentaria
que ni siquiera el legislador puede levantar. Como ese límite
signi6ca finalmente que no cabe remitir al Reglamento sino la
conc¡eción y pormenorización de lo ya regulado en la Le¡ se

ha entendido que las reservas constitucionales suponen también
wn mandzto posiüao al legislaltr de esablecer la regulación de la
materia, de perfilar directamente en sus rasgos fundamentales la
solución jurídica de determinadas cuestiones. La reserva de Ley
supondrÍa, así, para el legislador la exigencia de emanar una Lej
y de hacerlo con determinado grala dz concreción".8a

En cuanto a Ia reserva formal, el mismo Reboiledo Puig sostiene que:

oEn esta doct¡ina, que ahora nos ocupará, la imposibilidad de

aprobar Reglamentos sin habilitación de Ley no es total y previa.
En ese caso, estaríamos en una tesis completamente distinta.

3r Citado por Rraor¡¡»o Purc, Manuel. Op. cit., p. 85.
3a ld"em, p. 145.
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Aquí deriva precisamente de [a aprobación de la ky. Es ésta

la que, por sí y al margen de cualquier ouo factor, produce el

efecto de excluir el ejercicio de la potestad reglamentaria. De
no eisti¡ esa Ley, el Reglamento sería facdble. Es más, cuando
esta supuesta reserva formal de Ley presenta un interés propio
es cuando se despliega sobre ámbitos en los que el Reglamento
podría haberse aprobado sin más base que las autorizaciones ge-

nerales que atribuyen la potestad misma».3i

Por ultimo, ahora trataré de dar respuesta al aparente conflicto que

se suscita cuando, mediante la misma fuente formal (verbigracia, resolu-

ciones supremas, resoluciones ministeriales) se dictan, indistintamente
nreglamentos, o dispositivos con contenido «normativo», como lo esti-

pula el artículo 1 1.4 de la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo ---{n tan-
to innovadores del ordenamiento jurídico- y oactos administrativos»

de ca¡ácter singular, esto es, meras aplicaciones de normas que forman
parte del ordenamiento. Así, indebidamente, mediante una resolución
suprema se podría nombrar a un funciona¡io de con6anza, y mediante
otra resolución suprema se podría regular la organización y funciones
de una dependencia o corporación pública.

El profesor Rubio Correa en 1980, ejemplificaba esta situación
como sigue:

nEs así como, por e.jemplo, podemos encontrar un Decreto Su-
premo que expropia menos de una hectárea para 6nes de Refor-
ma Agraria al lado de otro que establece normas generales para
la actividad indusrial como es el caso del Reglamento de la Ley
General de Industria (Decreto Supremo n.' 001-71-IC/DS).
Al mismo riempo, tenemos ¡esoluciones que indistintamente
resuelven asuntos individuales como por ejemplo un pliego de
¡eclamos en el sector trabajo, al tiempo que otras fijar, en este

Idtn, p. 151
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mismo secto¡ importantes normas de alcance general para pa-
tronos y trabajadoresr.*

El profesor Alberto Bustamanre Belaunde, cuando se ¡efirie¡e al
aspecto normativo del proceso de reforma agraia (1969), describe la
paradoja normativa y exúanormativa que se suscitó:

.Ello explica la razón por la cual, si los legisladores estaban inre-
resados en que las expropiaciones para Reforma Agraria fueran
6nalmente sancionadas a.l má dto nivel, no se encontra¡a nin-
guna otra fórmula viable que no frrera establecer que ellas debían
ser acordadas mediante Decreto Supremo aprobado por el Con-
se.jo de Ministros. Ello explica, también, cómo los Ministros de
Estado que se proponen dictar no¡mas generales en eiercicio
de la facultad reglamentaria que es inherente a la Administ¡a-
ción Pública, no les cabe otra solución que expedir Resolaciones

Ministeriales que, como su nombre lo indica, deberían reser-
v¿use para los actos de la administración generadores de efectos
jurídicos estrictamente subjetiuos. Ello explica, para continuar
ilustrando, la ca¡encia de sistemadzáción existente, cómo deter-
minadas Resoluciones Supremas de carácter particular resuelven

en vía de impugnación sobre asuntos que se encuentran gené-
ricamente normados a través de Resoluciones Ministeriales, pu-
diéndose violar 

-por 
el falso imperativo de la mayor .jerarquía

de los fi¡nciona¡ios que aprueban dichos acos- e[ principio de

la legalidad del Derecho Administradvo, en vinud del cual, in-
deoendientemente de la iera¡ouía de los órsanos oue los emiten.
ningún acto de la administración de carácte¡ oa¡ticula¡ ouede

contravenir un acto de la administración de ca¡ácte¡ general,.3-

(subrayado mío).

Adelantamos que este proceder normadvo sólo supone una cosa:

el confundir los planos y las competencias. Con cargo a agotar este

86 Rus¡o ConrsA, Marcial. *kgislación como filente de Derecho en el Peni,. En:
Derecho PUCP, 1980, n." 34, p.27.

87 Busmr¡¡¡-r¿ BeLeuNo¡, Albeno. Op. cit., p.48.
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tema, es de indicer que para supuestos como el detallado, resultan de

aplicación el principio de legalidad, el de la inderogabilidad singular de

los reglamentos y el de vinculación (posidva) de la Adminisración aI

ordenamiento jurídico.

Y esto es de la mayor imporuncia, pues dependiendo de la natura-
leza del dispositivo (acto administrativo o reglamento) corresponderá la

vía para su impugnación (procedimiento contencioso administrativo o

acción popular).

Con cargo a un desa¡rollo ulteriot el tema que nos ocupa, esto es el

principio de ninderogabilidad singular de los reglamento5,, Cairampo-
ma Arroyo de6ne este principio señalando que:

"[...] es aplicable a c:rsos en que [a administración ha estableci-

do su interpretación oficial en una norma general (reglamento,

circular, etcetera). De este modo, no podría apamarse de dicho
criterio al resolver una cuestión particular en un acto adminis-
rativo de efectos singulares. Si bien [...], la general y la singu-
lar, provienen de una misma autoridad, ésta no puede establecer

excepciones a lo señalado en la norma de efectos generales. De
hacerlo incu¡riría en a¡bitrariedad,. s

6. AomvrsrnecroNEs púBI-rcás coNsrITUcroNArEs DE BAsE No rERRr-

TORTAT y SU POTESTAD REGr-lrMENrARrA (COr.rCrrrO or errrONOnrfu.)

Es de la mayor importancia poner en relieve la figura de las adminis-
traciones públicas, cuyo dato primario es el de esta¡ dotadas de perso-

na.lidad jurídica, y en tal condición interac¡ian con otras instituciones,
administrados y Poderes del Estado. fuí, las administraciones públicas
pueden ser parte en juicios, pueden celebra¡ contratos, responder con su

33 Crrx¡upor,r¡ A¡.novo, Nbeno. tt reglación de lts precedcrtes administratiao¡ m
el ordenaminto jurídico ?eru¿t o. Eni Derecho PUCP. Líma,2014, n.'73, pp.
502-503.
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patrimonio por sus hechos ilícitos y abuso de poder, ser propierarias de

bienes y no de bienes simplemente adscritos, como es en el caso de los

ministerios. Es importante este dato de la personalidad juríd.ica, pues

nos permite echar a.l canasto, de una vez por todas, cualquier pretensión
de dotar de personalidad jurídica al Estado. No hay personalidad global
del Estado, como dice García de Enterria.

Este tema lo explica muy bien el mismo García de Enterría: nla
Administración es una organización instrumental cuya personi6cación
no requiere mística alguna; acnia siempre ante el Derecho como un su-
jeto que emana actos, declaraciones, que se vincula con conúatos, que
responde con su patrimonio de los daños que causa, que es enterarnente
justiciable ante los Tiibunales».8e

Sobre la pluralidad de administraciones públicas, el mismo autor
a6rma que: uLa Adminisración del Estado no es hoy la única Adminis-
tración. Hay que hablar de Administraciones, de una pléyade o género

entero, cada vez con singularidades más variadas»,m

Y este atributo de personalidad .iurídica es también de la mayor
importancia pues el mismo se vincula estrechamente con la idea de des-

centralización y el concepto de autonomía. Descentralización es la pieza

de contraste de la desconcentración, y autonomía lo es del concepto de

autarquía. Con cargo a regresar más adelante sobre este asunto, es de

citar al profesor Landa Arroyo cuando a6rma que:

oEntendemos que la desconcent¡ación no es un grado menor de

descentralización. Enue ambas formas de organización admi-
nisrrativa hay una diferencia de fondo. Desconcentrar equivale
a delegar funciones; es un proceso técnico de efectos limitados
en los campos jurídico-administrativos. Constituye una decisión
intrainstirucional. m icroadministrariva y operativai e n tanto que

Genci,r o¡ Errrn¡i,r, Muardo y FrrNÁr¡sz, Tomás-Rámón . Crno de Detccho

Adminktr¿tiuo. Madrid: Ciüras Edicion€s, 200 I , tomo I , p. 34.
Idcn, p. 38.
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descentraliza¡ significa transferir competencias y funciones a
nuevos centros el poder de decisión autónoma, sobre las priori-
dades de su comunidad.

É"t. ., ,., fenómeno extra-institucional, a partir del cual se da
origen a nuevas instituciones dotadas de personalidad jurídica
de derecho público y con capacidad para obligar y obligarse,."

Así, las siguientes instituciones son dotadas de personalidad jurídi-
ca por la Constitución y el bloque legal de constitucionalidad:

Colegios profesionales: artículo 20 de la Constitución.
Organizaciones poiíticas: a¡tículo 35 de la Constitución.
Superintendencia de Banca y Seguros y AFP: anícr;Jo 345 de la

Ley Orgínica de la Superintendencia de Ba¡ca, Seguros y AFP.
Banco Cenual de Reserva: artículo 84 de la Constitución.
Comunidades campesinas y nativas: artículo 89 de la Constitu-
ción.
Contraloría General de la República: articulo 82 de la Constitu-
ción y anículo 2 de la Ley Orgánica de la Contraloría General

de la República.
Gobiernos locales: articulo 1 de la Ley Orgínica de Municipali-
dades.

Gobiernos regionales: a¡ticúo 2 de la Ley Orgánica de Gobier-
nos Regionales.

Entre todos los organismos autónomos que diseña la Constitución,
sólo me refiero en este trabajo a los que, además de detentar personali-
dad jurídica y que a su vez tienen virtualidad normativa sobre el común
de los administrados o ciudadanos (ad extra), no se reducen, como en el

caso de organismos marginales, sujetos a tutela administrativa, a emitir
regulaciones dentro de una esfera de relaciones muy limitadas de espe-

l-¡¡o¡ A¡novo, Cesar. "Balance consdtucional de la regionalización,. Enl. Dere-

cho. Lima: PUCB 1990, t* 43-44, p.223.
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cial sujeción o supremacía y materia organizativa. Esto es, entes que no
producen normativa que afecte el «campo jurídico privado, o de rele-

vancia jurídica externa. Con esto me refiero enüe oÍas, a las enddades

públicas del Poder Ejecutivo que se encuentran adscritas a un Ministe-
rio o a la Presidencia del Consejo de Ministros (Ley Orgánica del Poder

Ejecutivo, artículo 2).

Y reitero, este tema es de la mayor importancia, y no me canso de

decirlo, pues la personalidad jurídica es el dato primario para la confi-
guración de una bien construida acepción juridica rigurosa de los con-
ceptos de ndescentralización, y uauronomíar.

Las administraciones públicas de base no territorial detenta¡ com-
petencias dentro de su autonomía administrativa, garantizada por la
Constitución (por ejemplo, regulación de la moneda, regulación del

crédito, regulación del sistema financiero). Competencias que son eje-

cutadas por reglamentos que en modo alguno son eiecutivos. Para acre-

dita¡ lo indicado, cito los siguientes artículos de las kyes Orgrínicas del
Banco Central de Reserva y de la Superintendencia de Ba¡ca, Seguros y
AFP que, por lo demá, resultan ilustrativos:

A¡tículo 3 de la ky Orgrínica del Banco Central de Reserva: oEl

Banco en ejercicio de su autonomía y en el cumplimiento de sus

finalidades y funciones se rige exclusivamente por las normas de

esta Ley y sus estatutos».

A¡tículo 346 de laLey Org:ínica de la Superintendencia de Ban-

ca, Seguros y AIP: ol-as demás leyes o disposiciones legales dis-
tintas a esra Ley, no podrrin establecer normas de obligatorio e

imperativo cumplimiento para la SBS,.

A efectos del presente trabajo analizaré el concepto de autonomía,

qué supone o importa del mismo en su acepción jurídica rigurosa, des-

lindá¡dolo de su pieza de contraste: la autarquía.
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Ya dije que la Carta áe 1993 ha diseñado un modelo de Estado que
podría válidamente ser definido como de naturaleza «compleja», dentro
del cual se configuran una serie de instituciones (ordenamientos) pro-
ductoras de no¡mativa jurídica. Gran parte de estas instancias son admi-
nistraciones públicas, dotadas por el texto constitucional de autonomía
administrativa, denuo de la cual han de ejercer un :ímbito material de

competencias, siendo por tanto, separadas y nítidamente deslindables

de la Administración centrel o nacional.

Pues bien, estas administraciones públicas no ci¡cunscriben su ac-

ruación aI cumplimiento de funciones que son, aun cuando esto suene

a herejía, r¿ri «inherentes» o nnaturales, a cualquier ente adminisuativo,
como puede ser autoorganizanse, resolver dictando actos administrati-
vos sobre los intereses de los administrados, prestar servicios o bienes

públicos o aplicar sanciones, sino que detentan una potestad reglamen-
taria, en estrictos términos formales y materiales, que va más allá de la
mera ejecución de la legislación vigente. TaI potestad rdamentaria se

origina en Ia Constitución y se desprende del contenido de la autono-
mía administrativa que les ha sido atribuida.

Así, nel reglamento es un acto ordinamental que crea Derecho; el

acto o el contrato se limitan a aplicado, son actos «ordenados»; por
frrerza los regímenes respectivos han de diferir y difieren en puntos sus-

tancialesr.e2

El Tiibunal Constitucional ha deslindado los reglamentos ejecu-

tivos o secandam bgem, qre de una parte expide el Presidente de la
República ¡ de otro lado, los dados por determinados entes de la admi-
nistración, esto es, administraciones públicas autónomas ¡ por qué no
y por ahora, por los organismos reguladores adscritos a la Presidencia

del Consejo de Ministros:

GoNzeres S^Lr¡as, Jesus. nNotas sobre algunos de los puntos de refe¡encia entre
ley, reglamento y acto adminisrrativo». En: Reaista d¿ Adminittta¡ifu Pública, ene-
ro-ab¡il, 1990, n." 121, p. 185.
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[...] es necesario considerar que en nuestro modelo constitu-
cional algunos organismos consritucionales también expiden
reglamenros, y si bien, en rigor no sean aquellos a los que alude
el inciso 8 del anículo 118 de la Constitución, es evidente que
rales reglamentos también constiuyen fuente normativa porque
desarrola diversos ámbitos de sus leyes orgánicas o leyes de crea-

ción. (Expediente n." 0047 -2004- AII'IC).

Aun cuando alude a norganismos consdtucionales autónomosr, no
deja de ser interesante el enfoque planteado por Donayre Montesinos
cuando sostiene que estos organismos se caracteriza¡ fi-lndamentalmen-
te porque gozan de configuración directa e inmediata por la Consd-
tución, participan en la dirección política del Estado, son constitutiüos

del modelo de Estado asumido en un ordenamiento dado y pertenecen

al mismo rango jurídico político. Veamos con más detalle qué supone
cada uno de los rasgos a los cuales acabamos de hacer mención. Cuando
se a6rma que los organismos constitucionalmente autónomos gozan de

directa e inmediata configuración por parte del texto consdtucional,
quiere decir que son establecidos y determinados en sus aspectos esen-

ciales y fundamentales por la misma Constitución. En otros términos,
la Carta Magna no se limita sencillamente a mencionarlos ni a enume-
rar tan solo sus atribuciones, fr.rnciones o competencials, que es, como
vimos, lo que pasa con los denomin ados organisrnos u órganos dz rele-

uancia constitucional, sino que va más a.llá de eso y precisa otros temas

de mayor envergadura en torno a su conEguración.

En ese orden de ideas, materias como las de su composición, los or-
ganismos y métodos que conducen al nombramiento de sus miembros,

su estatus institucional, entre otras, son las que se encuentran claramen-
te determinadas en la norma fundamental, lo cual es lógica consecuen-

cia, como ya habíamos indicado, de la importancia que adquieren estos

organismos para el cumplimiento de las tareas estatales.

Se a6rma también, en la línea incluso de lo recientemente señala-

do, que los organismos constitucionalmente autónomos se ca¡acterizan
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por participa-r activamente en la dirección política del Estado, esto es,

tienen una cuota de injerencia en la formación de la voluntad esta-

tal, en la dirección del Estado, en buena cuenta, en lo que en doctrina
italiana se conoce como indirizzo politico, que consiste en traducir los

fines políticos en formulaciones jurídicas. Otra de las características que
identi6carían a un organismo constitucionalmente autónomo es que

son reputados como constitutiuos del modelo de Estado asumido en un
ordenamiento dado. Son calificados como troncales para la configu-
ración del modo de ser y existir de un ordenamiento constitucional
determinado, de tal forma que, como decía Jellinek, su desaparición
traería como consecuencia una desorganización del aparato estatal o su

ransformación fu ndamental.

Por último, se sostiene que todos aquellos organismos a los cuales

se considere como constitucionalmente autónomos ostentan el mismo
rango jurídico político. Esto quiere decir que ninguno de ellos es una
parte integrante, dependencia u órgano de otro organismo, por el con-
trario, cada uno es supremo in suo ordine. En otros términos, quiá más

sencillos y aunque resulte redundante, son autónomos en el ejercicio de

las atribuciones que se les ha con6ado y entre las que se comprende el

establecimiento de su propia organización (autorregulación).e3

Es un hecho que históricamente en el sistema jurídico nacional
el término autonomía ha sido objeto de un uso indiscriminado, in-
adecuado y excesivo, convirtiéndose, de esta manera, en una suerte de

pseudoconcepto. Así, a nivel legislativo se reconocía autonomí¿ ----en la
inEnidad de variantes ideadas por el legislador, como pueden ser la udi-

dácticar, ncientíficar, «técnica», nacadémicar, opedagógicar, nregistralr,
ueconómicar, ofuncionalo, ufinanciera,, ncontabler, "presupuesta.l,,- a

una pluralidad de entes de la Administración nacional, inst¡umentales
y periftricos y, a la vez, controlados por esta y subordinados a ésta a

DoNrv¡r MoNrEsINos, Chris¡ia¡. nEn¡re la autonomía y la autarquía delJurado
Nacional de Elecciones". En: hrro://¡evisras.ouco.edu.oe/index.oho/de¡echoou-
co/a¡ticle/vieü1038 I 2885. o. 1 24.
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través de u¡a releción de su.ieción. En este sentido, se puede menciona¡
a las empresas estatales de derecho público y derecho privado, así como
organismos, instituciones públicas descentralizadas y organismos regu-

ladores. De esta m¿nera, estos entes detenta¡ían aparentemente similar
garantía para el ejercicio de sus competencias que otras instancias que
son diseñadas a nivel constitucional, siendo algunas de éstas detentado-
ras no sólo de autonomía administrativa, sino también de autonomía
política.

A ello obedece que se configuraran situaciones absurdas tales como
que el Patronato Nacional del Parque de las Leyendas, que era una ins-

titución del sedor Vivienda, y cuya función primordial era la de equi-
pa¡, mantener y administrar aI zoológico del mismo nombre, estuviera

dotado de autonomía económica y administrativa, al igual que los go-
biernos regionales y locales, conforne a los anículos 252 y 261 de la

Constitución de 1979.

Así las cosas, no se üata de una ausencia de univocidad de la idea de

autonomía, sino, en rigor, de una equívoca aplicación de tal atributo.
Por ello, y de darse el caso, será necesario que al momento de efecua¡ el

análisis de las instituciones de que se trate, haya de recurrirse al princi-
pio segrin el cual nlas cosas no responden a la forma como se les llama,

sino a su propia naturalezarr.

Pero de qué hablamos cuando hablamos de autonomía. Según Ma-
rienhoff: o[.,.] la autonomía signi6ca que el ente tiene poder para darse

su propia ley y regirse por ella [...]. La autonomía en suma, denota

siempre un poder de legislación, que ha de ejecutarse dentro de lo per-
mitido por el ente soberano [...]. Aumrquía en cambio significa que el

ente tiene atribuciones para administrarse a sí mismo, pero de acuerdo

a una norma que les es impuestar.9a

x M¡nrsNHorr, Miguel. Tiaalo dt Derecbo Admini¡tratiw. Buenos Aires: Abeledo-
Perot, tomo I p,371.
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Rafael Bielsa, enseña que:

*l¿ palabra nautonomía, [evada a su etimología significa odarse

leyes a sí misma,; [a palabra autarquía significa administración de

sí mismo, esto es nadministra¡,, y lo otro nlegislar,, para rdar la

administración. Así, pues, si a [a persona autárquica se confiere

ademá de su propia administración, que ya dene, la de propia
legislación, ella se conüerte en autónoma. En otros términos, la
autarquía supone administración propia por delegación legal; la

autonomia implica necesariamente derecho de legislación propia
como atribución directamente constitucional,.e'

En nuestro Derecho, Miguel de Althaus anotaba, al referirse al abu-
so que se ha venido cometiendo del término autonomía, que: nVolvien-

do a la palabra autonomía, ella ha sido usada en sentido amplio como
capacidad de autodeterminación, pero en sentido estricto signi6ca la
posibilidad de dictar normas jurídicas pese a la existencia de un ordena-
miento jurídico superior; "autarquía', en concreto, implica la aptitud o
competencia para reelizar actos administrativos concretosr.e6

En efecto, la autonomía no se restringe a la capacidad de nadminis-

trarse o gobernarse a sí mismo», tampoco de autoorganizarse mediante

actos normativos que circunscriben sus efectos al ámbito doméstico del
propio ente (ad inta) o de dicta¡ determinados actos adminisrrativos.
La autonomía supone un «plus» consistente en detenta¡ necesa¡iamenre

el poder de generar normas jurídicas, sean de carácter legislativo o re-

glamentario (dependiendo de si se trata de autonomía política o auto-
nomía administrativa), y que afecten la esfera jurídica del común de los

administrados o ciudadanos.

et Brrts,t, Rafael. Derecbo Admit¿is¡atiuo. Tomo 1. Buenos Aires: De Paima, 1955,

p.262.
s D¿ A¡.rnlus, Miguel; FIcau.o, Guillermo; Jawonsxr, Hél¿¡ y Valentín PINH-

evl.. I-a Rcfonu dc la admini*aciól piblica- En Dcrecho PUCP, Lima, 1969,
N". 27, p. 103-
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Por consiguiente, la asignación de autonomía, así como el diseño
de las instituciones que la detentan, ha de ser materia reservada a la
Constitución o, en todo caso, al bloque legal de consdtucionalidad.
Como ya se indicó en un capinrlo anterior, son ellas, pues, a las que les co-
rresponde privativamente la definición del sistema de fuentes normadvas.

Sobre este mismo tema Ga¡cía de Enterría a6rma que: nla existe¡-
cia de un poder de participación en la elaboración del ordenamiento,
la definición de una "fuente" de Derecho tan relevante, de un poder
normativo complementario del legislativo, es por fuerza, dada su signi-
ficación, una determinación constitucionalr.eT

De lo contrario, y como bien indica Danós, se configuraría uno de

los problemas prácticos más frecuentes en el campo del Derecho Ad-
ministradvo, suele consisdr en la identificación de la norma aplicable,
tarea que si no es facilitada, pone en riesgo la certera y la seguridad ju-
rídica, así como la posibilidad de que los ciudadanos puedan organizar
su vida sobre la base de la predictibilidad de la reacción que sobre sus

conductas han de producir las normas jurídicas.e8

Como diría Esmein, citado por Asta¡loa, nsólo el soberano puede

hacer una atribución de tal calibre,.

e7 G¡ncí.r or ENrmrÍa, Eduardo y F¡n¡¡Áxo¿2, Tomás-Ramón. Op. cit., p. 182.
e8 De¡ós O¡ooñpz, Jorge. nC.omentarios al proyecto de la nueva ley de normas

generales de procedimientos administ¡arivos". En: 1h¿mis. Lima: PUCB 1998,

n.o 19, p. 242.

En efecto, de ningún modo es el legislador, orgánico u ordina¡io,
que no cumple una función constitucional, el llamado a innovar domn-
do de autonomía, y con ello de potestad reglamentaria, como de hecho

se ha verificado en nuesffo sistema jurídico. Es a la Constitución, en

Énto norma fundamental, y al bloque legal de constitucionalidad a los

que en rigor corresponde definir el sistema de fuentes normativas, vale

decir, en mnro «frrenre de fuentes,.
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Así, pues, atribuida la autonomía administrativa, áta da lugar al

ejercicio de una potestad reglamentaria que se formaliza principalmen-
te mediante la dación de las así denominadas ncirculares, (verbigracia,

encaje bancario, tasas de interés y cláusulas de estabilización - artículos

51, 52 y 53 de la Lry Orgánica del Banco Central de Reserva), y oreso-

luciones cambiariasr, ya en desuso.

En efecto, las resoluciones cambiarias están en desuso. Es pertinen-
te señala¡ que en la década del ochenta del siglo ro<, el Banco Central
de Reserva dictó una ala¡mante pluralidad de resoluciones cambiarias

que regulaban la tenencia de moneda extranjera, el control de cambios
y el Mercado Único de Cambios (MUC). Hoy en día, las resoluciones

cambiarias han quedado vaciadas de contenido, y su dicrado resulta-

ría inconstitucional. Pa¡a afirmar ello, me baso en el artículo 64 de la
Constirución y en el amículo 83 de la l,ey Orgrinica del Banco Central
de Reserva, que prohíben al Banco establecer regímenes de ripos de

cambio multiples. El párrafo final del mismo artículo señala que: ulas

disposiciones que en materia cambiaria dicta el Banco en ejercicio de

sus atribuciones no establecen tratamientos discriminatoriosr.

De otra parte, el artículo 4 de la Ley Orgánica del Banco Central de

Reserva es nitido: nlas disposiciones que emita el banco en el ejercicio
de sus fi.rnciones son de obligatorio cumplimiento por todas las entida-
des del sistema 6nanciero, dsí como ?ard lzs deruk perconas nat rdl¿s !
jtidicas cuandn conesponá. las disposiciones de carácter general que

al amparo de la presente Ley dicta el Banco se denominan Circulares y
son publicadas en el Dia¡io Oficial" (cursivas mías).

L,a Superintendencia de Bance, Seguros y AFP también detenta la

atribución de dicta¡ reglamentos conforme d artículo 349.7 de sr L,ey

Orgánica. Este a¡tículo dispone que corresponde al Superintendente:
nAprobar o modi6ca¡ los reglamentos que corresponda emitir a la Su-

perintendencia,.
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[,a Carta de 1993 de6ne a la Contraloría Gene¡al de la República
del modo siguiente:

Anículo 82.- l¿ Contraloría General de la República es una
entidad descentralizada de Derecho Público que goza de auto-
nomía conforme a su ley orgánica. Es el órgano superior del
Sistema Nacional de Control. Supervisa [a legalidad de la ejecu-
ción del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda
pública y de los actos de las instituciones sujetas a control.

El Contralor General es designado por el Congreso, a propuesta
del Poder Ejecutivo, por siete aÁos. Puede ser removido por el
Congreso por falta grave.

El a¡tículo 16 de la l-ey Orgánica de la Contraloría General de la
República se refiere a la Contraloría General de la República de la ma-
nera siguiente:

Contrdoría General es el ente técnico rector del Sistema Nacio-
nal de Control, dotado de autonomia administrativa, funcional,
económica y financiera, que tiene por misión dirigir y supervisar
con eficiencia y eficacia el control gubernamental, orientando su

accionar al fortalecimiento y transparencia de la gestión de las

entidades, la promoción de valores y la responsabilidad de los

firncionarios y servidores públicos, así como, contribuir con los

Poderes del Esrado en la toma de decisiones y con [a ciudadanía

* Funciones dzl Sisttm¿ Presuou¿sttio. o.48. En: unam.mx/libros/ Zl73il5.oü.

A¡tes de ingresar de lleno a tratar el tema de la Contraloría Gene-
ral de la República, quisiera recordar la siguiente cita: nPara ¡ealba¡ la

fiscalización de las fr¡nciones administrativas es necesario un orgarismo
eminentemente técnico. [¿s referencias a este organismo en las Consti-
tuciones, van de la simple mención a señalar su integración y funciona-
miento. En ambos casos, por supuesto, existe además una ley especial

que desarrolla los principios establecidos en la ley fundamental».»
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para su adecuada pafticipación en el control social. No puede

ejercer atribuciones o funciones distintas a las establecidas en la

Constitución Política, en esta k¡ las disposiciones reglamenta-
rias y las normas técnicas especializádas que emita en uso de sus

aüibuciones».

Me parece que, a efectos del presente trabajo lo más notable es que

los artículos citados atribuyen autonomía a la Contraloría. El a¡tículo
constitucional otorga el auibuto de autonomía a la Contraloría General

de la República sin más. Por su pane, el anículo 16 de la Ley Orgánica

de la Contraloría General de la República va más a.llá: otorga a la Con-
traloría General de la República autonomía de naturaleza administra-
tiva, económica y ñnanciera. Existe, pues, una remisión postulada por
la Constitución a favor de la lry Oryánica de Gobiernos Regionales,

al disponer que la Contraloría General de la República goza de auto-
nomía, de acuerdo a su ley orgánica. El autor de la Ley Orgánica de la

Contra.loría General de la República procedió, entonces, de acuerdo a
la Constitución, al ampliar los tipos de autonomía que goza, los cuales

fue¡on solamente esbozados por la Consdución. Sin embargo, lo que

ahora nos interesa es la autonomía adminisúativa.

En otra parte de este trabajo hemos aludido lo que supone la au-

tonomía administrativa. Esto es, la potestad o poder de una entidad de

generar normadva jurídica. I-a autonomía no sólo implica, pues, dicrar
actos adminisuativos y auto organizarse ---{omo es el caso de su pieza

de contraste, la autarquía-. La autonomía supone, pues, un plus, dar
normas jurídicas ¡ al tratarse de autonomía administrativa, es de suyo

que tales normas detenten la naturaleza y virtualidad privativas de los

reglamentos.

la potestad reglamentaria de la Contraloría General de la Repú-
blica es precisada por una pluralidad de disposiciones que bien pueden
formar parte del bloque legal de consdtucionalidad. Así, rcnemos los

siguientes artículos de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la
República: 1 4, 27, 22.t, 32.¿, 32.j, 32.m y 43. Jtnto con el a¡tículo 1 4
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de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República me parece

útil cita¡ el artículo 10 de la Ley *" 28716 (Ley de Control Interno de
las entidades del Estado).

El aludido artículo 14 de la Ley Org:ínica de la Contraloría General
de la República dispone que:

El ejercicio del control gubernamental por el Sistema en las en-
tidades, se efectúa bajo la autoridad normativa y funcional de la
Contra.loría General, la que establece los lineamientos, dispo-
siciones y procedimientos récnicos correspondientes a su pro-
ceso, en función a la naturaleza y/o especialización de dichas
entidades, las modalidades de control aplicables y los objetivos
trazados para su ejecución.

EI artículo 22.t, por su parte, señala que:

Son atribuciones de la Contraloría General, las siguientes:

t...l
t) Emitir disposiciones y/o procedimientos para implementar

operativamente medidas y acciones contra la corrupción
administ¡adva, a través del conuol gubernamental, promo-
viendo una cultura de honestidad y probidad de la gestión
pública, asi como la adopción de mecanismos de transpa-
rencia e integridad al interior de las entidades, considerán-
dose el concurso de la ciudadania y organizaciones de la
sociedad civil.

Aun cuando circunscrito al control interno, es también de la mayor
importancia citar el artículo 10 de [a Ley n." 28716:

la Contraloría General de la República, con arreglo a lo esta-

blecido en el a¡tículo 14 de lal-ny n." 27785, dicta la normativa
técnica de control que oriente la efectiva implantación y fun-
cionamienro del conrol interno en las entidades del Estado, así

como su respectiva evaluación. Dichas normas constituyen li-
neamientos, criterios, métodos y disposiciones para la aplicación
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y/o reguJación del conuol interno en las principales áreas de

su acriyidad administrativa u opera{iva de las entidades, inclui-
das las relativas a la gestión financiera, logística, de personal,

de obras, de sistemas computarizados y de valores éticos, entre

otras. A partir de dicho marco normativo, los titula¡es de las en-

tidades es¡án obligados a emitir las normas específicas aplicables

a su entidad, de acuerdo a su naturaleza, estructura y funciones,
las que deben ser concordantes con la normativa técnica de con-
trol que dicte [a Contraloría General de la República.

Que, el literal t) del artículo 22 de la Lry n." 27785 - Ley Orgá-
nica del Sis¡ema Nacional de Control y de la Contraloría Gene-
ral de la República, esrablece como anibución de la Contraloría
General, emitir disposiciones y/o procedimientos para imple-
mentar operarivamente medidas y acciones conrra la corrupción
administrativa, a través del control gubernamental, promovien-
do una cultura de honestidad y probidad de [a gestión pública,
así como la adopción de mec¿nismos de transparencia e inregri-
dad al interior de las entidades, considerándose el concurso de la

ciudadanía y organizaciones de la sociedad civil,

Al respecto, y aun cuando refiriéndose a la Cürede 1979, G. Ville-
gas y G. Olivares sostienen que:

.[E]ntre las faculmdes má importanres que le asiste (al Con-
ralor), se encuenra la de dicta¡ las normas que considere ne-

cesarias cuando así lo exijan las necesidades técnicas propias de

l¿ acrividad 6scalizadora que escapa al conocimienro de otras
esferas de gobierno y porque así lo exige e[ mejor resguardo de

los intereses del Estado. [a potestad reglamentaria es un atribu-
to privativo del Poder Ejecutivo [sic], pero excepcionalmente la

la Resolución de Contraloría es la fuente normadva de mayor je-

rarquía que expide el contralor. Por esto, me parece pertinente citar
la Resolución de Contra.loría n." 394-2013-CG, que alude a su poder

normadvo y, hasta ciefto punto, se autohabilita:
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Jefatura del Organismo Contralor puede promulgar su propia
reglamentación,.lm

Tal como se pretende demostrar en el presente capítulo, no es que
la potestad reglamentaria sea un atributo privativo del Poder Ejecuti-
vo, y que la Contraloría, así como las otras administraciones públicas
autónomas, sólo pueden ejercerla excepcional y marginalmente. Las

¿dministraciones públicas autónomas serán las llamadas e generar nor-
mativa dentro del acervo de materias que les ha sido atribuido por la
Constitución y, a su vez, deslindado por el bloque legal de constitu-
cionalidad. Pretender la omnipotencia normativa del Poder Ejecutivo
a un nivel seeun¿um bgem resrita insostenible con la supremacía de la
Norma Constitucional y el diseño de Fstado que ésta misma ha trazado.

Debe precisarse que, asimismo, eústen garaltías en la normatividad
que podríamos llamar ua¡cilares», las mismas que qrutelan, refuerzan y
empoderan el atributo de autonomía que ostenta la Contraloría Gene-
ral de la República. De esta manera, tenemos los siguientes artículos de

la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República:

Artículo 3.- Las norm¿s contenidas en la presente Ley y aquellas

que emita la Contraloría General son aplicables a todas las enti-
dades sujetas a cont¡ol por el Sistema, independientemente del
régimen legal o fuente de financiamiento bajo el cual operen.

A¡tículo 5.- l:s disposiciones de esta fr¡ y aquellas que expide
la Contraioría Generd en uso de sus atribuciones como ente
técnico rector del Sistema, prevdecen en materia de control gu-
bernamental sobre las que, en oposición o menoscabo de est¿s,

puedan dictarse por las entidades.

rm VrLrrces, G. y G. Ouvaxrs. nEl podcr contralo» . En: Tb¿mi¡. Lime PUCB n."
3, p. 62.
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Arículo 27.- El Contralor General de la República [...] no está

sujeto a subordinación a autoridad o dependencia alguna, en

ejercicio de la función [...].

En tal sentido, es necesalio señalar que el Decreto de Urgencia n.o

067 -2009 mediatizo el ya citado artículo 10 de la lry n." 28716 -l*y
de Cont¡ol Interno de las entidades del Estado- cuando adicionó a tal
artículo el siguiente párrafo:

t.. .l
El marco normarivo y la normativa técnica de control que dicte
la Contraloría General de [a República a que se refiere e[ pá-
rrafo ante¡ior serán de aplicación progresiva teniendo en cuen-
ta la naturaleza de las funciones de las entidades así como la
disponibilidad de recursos presupuestales, debiendo entrai en

vigencia cuando se culmine la aprobación de todas las Leyes de

Organización y Funciones de los diversos Sectores del Gobierno
Nacional y de sus respectivos documentos de gestión, así como
cuando el Sistema Integrado de Administración Financiera del

Secror Público - SIAF SP versión rr, el cual incluirá el módulo
de evaluación de Control Interno, esté implementado en los tres

niveles de gobierno,

En las consideraciones del Decreto de Urge ncia n." 067 -2007 , a fin
de invoca¡las como supuestos habilitantes encontramos que:

[. ..] asimismo, por la coluntura de crisis Enanciera internacio-
nal que afronta el país resulta imprescindible adoptar medidas
extraordinarias y urgentes en materia económica y financiera
que permitan lograr e[ objetivo señalado en el considerando an-
terior, a efectos que la aplicación de la Ley n." 28716 y de lt
normativa técnica de control dictada por la Contraloría General
de la República, se apliquen a las entidades en función de su dis-
ponibilidad de recursos presupuestales, los cuales por ser escros
deben dedica¡se, en primer término, a la e.jecución de proyecros
de inversión en obras públicas de infraestrucrura y de servicios
públicos para el desa¡rollo económico del país [...].
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Pero, lo que es aún más importante para los efectos de este trabajo,
es lo dispuesto por el artículo 2 de tal decreto de urgencia (cuyo epígrafe

es nadecuación normativa») cuando dispone que: nlas normas técnicas

de control a que se refiere el primer párrafo de la Primera Disposición
Tiansitoria, Complementaria y Fina.l de la Ley n.o 287 76, serán dicta-
das por la Contraloría General de la República, en concordancia con el

nuevo texto del artículo l0 de la Ley n." 28716 aprobedo por el presen-

te Decreto de Urgencia,.

Así, mediante el Decreto de Urgencia n." 067 -2009 se interviene y
subvierte la normativa dada por la Contralo¡ía, así como su acervo de

competencias ¡ notablemente, su autonomía administrativa. Sin em-
bargo, estos efectos son propios de toda dación de decretos de urgencia,
siempre y cuando se configuren los supuestos habilitantes.

Entonces, lo que queda claro es que los decretos de urgencia no
sólo regulan materias propias de la Le¡ también pueden modificar, sus-

pender o derogar reglamentos dados por las administraciones públiczs
autónomas (léase, por ejemplo, resoluciones de Contraloría).

Pero dentro de la potestad reglamentaria de la Ley Orgánica de la
Contraloría General de la República también existen los reglamentos

llamados nadministrativosr, ndomésticos, o con efectos ad intra.

Tales reglamentos encuentrari su origen, en el caso de la Contralo-
ría, en los artículos 9-C, 32-C, 32-G.

Así, por ejemplo, según el artículo 32 9, .Son facultades del Contra-
lor General "establecer las políticas, normas laborales y procedimientos
de administración de personal de la institución, incluyendo las dispo-
siciones sobre el secreto profesional que deberá guardar dicho personal

respecto a la información a que hubiere accedido por la naturaleza y
extensión de labor desempeñada",.



I-es rurNres p¡ r,roouccróN Nonv¡rrv¡ EN ¡.¡ CoNs¡ltucróN DE 1993 111

De esta manera, se pueden cita¡ a modo de ejemplo las siguientes

resoluciones de contraloría de na¡uraleza domésdca:

RC n' 016-2014-CG: Contralor aprueba estructura orgánica

y Reglamento de Organización y Funciones de la Contraloría
General de la República.
RC n" 011-2014-CG: Contralor General aprueba el reorde-
namiento de cargos del Cuadro para asignaciones - CAP de la
Contraloria General de la República.

RC n" 041-2013-CG: Contralor aprueba Estructura de Cargos

Clasi6cados y cuadro para la asignación de personal - CAP de

Contraloría General de la República.

RC n' 028-2011-CG: Contralor General modifica la estructura
orgánica de la Contraloría General de la República y aprueba

Reglamento de Organización y Funciones.

Aunque ya me he referido a este tema, cabe señalar que, no obstante
revesdr la misma formalidad y tener numeración correlativa, los actos

adminisrativos y reglamentos generados por la Contraloría General de

la República de ninguna manera son equiparables.

Como bien anotan G. Villegas y G. Ansola:

"Cabe distinguir las Resoluciones que rienen por finalidad regu-
lar aspectos referidos a control o al sistema en su conjunto como
son, por ejemplo, los que aprueban, modiGcan o de)an sin efecto
las Normas Técnicas de Control, es decir de carácter normativo;
a diferencia de las Resoluciones que se expiden ¡anto al interior
de la Conrraloría y rambién las que imponen sanciones, cuyo
con¡enido es específico p¿rra una persona, por lo tanto se consi-
derarán como no¡mas del sistema a las Resoluciones que emita
el Contralor que sean de carácter normativo y de aplicación ge-

neral,.lol

for MLL¡cas, G. y G. Axsou. Control gubetrummr¿l. Tesis de Derecho. Lima;
PUCI 1982, pp. I 14-1 15.
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Tenemos los siguientes ejemplos. De una pane citamos resolucio-
nes de Contraloría que aprueban actos adminisúativos:

l) RC n." 382-20r2-CG
nContr¿lor General designa Sociedades de Auditoria para reali-
za¡ auditorías a los estados y examen especial a la información
presupuestaria correspondiente a 63 entidades,.

2) RC n." 008-2008-CG
nContralor General autoriza a procuradores interponer acciones

legales contra presuntos responsables de la comisión de delitos

en agravio de la Municipalidad del Distrito de Huambayoc,.

3) RC n.'003-2008-CG
nContralor General designa Jefes de Órgrrro. de Control Ins-
tituciona.l del MMDES y de la Municipalidad Distrital de l¿
Molina,.

4) RC n. " O17-2013-CG
nContralor General delega diversas facultades en la Gerencia

Central de Administración y Finanzas".

De otra parre, y aprobados también bajo la forma de Resolución de

Contraloría, encont¡amos los siguientes reglamentos:

1) RC n." 320-2006-CG
nEl Contralor General aprueba normas de control interno de las

entidades del Estado,.

2) RC 450-2008-CG
nAprueban la "Guía para la Implementación del Sistema de con-
mol de las Entidades del Estado",.

3) RC n." 333-2011-CG
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uContralor General aprueba Directiva n." 008-201 1-CG-GDES
denominada "Procedimiento Administrativo Sancionador por
Responsabilidad Administrariva Funcional",.

4) RC n." 394-2013-GC
oAprueban Direcdva 'Disposiciones para la publicación de las

recomendaciones de los informes de control en el ma¡co del Re-

glamento de la ky de Transparencia y Acceso a la Información
Pública", modifican instructivo de Formato e inco¡poran Anexo
a la Directiva 014-2000-CG,.

Sobre este mismo tema es de indicar, como ya lo insinuamos, que

el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos puede dar

luces. Por este principio se entiende que: nLa autoridad que ha dicta-
do un Reglamenro y que, por anto, podría igualmente derogarlo, no
puede, en cambio, mediante un acto singular, excepcionar para un caso

concreto la aplicación del Reglamento, e menos que, naturalmente, este

mismo autorice la excepción o dispensa,.to2

Lo señalado rambién encuentra su fundamento en el principio de

legalidad, en cuya vinud la Administración Pública se encuentra posi-

tivamente sujeta al ordenamiento jurídico. Este principio se encuentra
el artículo rv, 1.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Es pertinente hacer algunas anotaciones sobre la autonomía y sobre

la potestad reglamentaria de las administraciones públicas autónomas:

a) La Cana de 1993 no agota de una sola vez la atribución de potes-

tad reglamentaria, así como la definición de las fuentes formales a

t¡aves de las cuales las administraciones públicas autónomas han
de ejercer sus competencias, sino tel como lo hemos visto, esta

r02 G¡ncÍ¡. oe ENrEnrfe, Eduardo y Tomás-R¿món F¡r¡Á¡ onz. Op. cit-, tomo r, p-
204.
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función corresponde a sus respectivas leyes orgánicas, las mismas

que forman parte del bloque legal de la constitucionalidad.

b) Se debe señalar que los reglamenros son auténdc2s normas jurí-
dicas, vale decir, preceptos de naturaleza absüafia que innovan el

ordenamiento jurídico y que no son una mera aplicación de éste.

l,os rdamentos son preceptos que no agomn su eficacia con una
aplicación aislada. No son actos administrativos, esto es, meras

aplicaciones del ordenamiento vigente y que no lo innova¡.

c) Esms normas jurídicas (reglamentos) son producto de adminis-
raciones públicas, esto es, originarias de personas jurídicas al

servicio de la comun.idad. Se trata de firentes normativas dise-

áadas por la Constitución para la consecución de fines públi-
cos. Son reglamentos, manifettdcillres d¿ ocunenci¿s téenicas d¿

fancionarios no representativos que, como bien anota García de

Enterría, se encuentran obligados a justiñcarse en cada oportu-
nidad. Consecuentemente, estos reglamentos se deslindan de

manera muy nítida de los productos normadvos de otras instan-
cias (ordenamientos) que tienen un origen democrático y claro
substrato político, como son el Congreso de la República, así

como los consejos regionales y concejos municipales. Esta cir-
cunstancia, sin embargo, no tiene por qué incidir en cuanto a la

inca¡dinación de las fuentes en la esüuctura normadva.

d) No todas las manifestaciones normativas de las administraciones
públicas autónomas tienen incidencia en el común de los ciu-
dadanos. Ello obedece al tipo de competencia que ejercen. No
obstante, de hecho se han con6gurado supuestos en los que se

manifiesta un poder de supremacía general, aun cuando, si cabe

la expresión, no es más que producto de una suerte de efecto

colateral en cuanto al objeto de regulación. En otras pa.labras,

cuando la Superintendencia de Banca y Seguros (cuya función
primordial es controlar e inspeccionar a las empresas bancarias,
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financieras y de seguros), regula, por ejempio, ei régimen de con-

ftatos de ahorros, o la concesión de créditos, resulta, por fuerza,

afectando la esfera del común de los particulares.

e) Algunas manifestaciones normativas de las administraciones pú-
blicas autónomas de base no territorial reciben la denominación
de ocircula¡es, o ndirectivasr. Tal es el caso de las directivas de la

Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, las directivas de la
Contraloría General de la República y las Circulares del Banco
Central de Reserva. Al respecto, Benjamín Villegas Basavilbaso

aPunta que:

nla ins¡rucción o [a circula¡ no suponen relaciones entre
sujetos independientes, no delimira¡ esferas jurídicas, ranto
una como otra permanecen rr¡ inrerna de la Administra-
ción, su único propósito es asegurar el buen funcionamien-
to de los servicios públicos [...]. En realidad la instrucción
o la circular son manifes¡aciones del poder jerárquico, que
¡ienden a da¡ directivas a los agentes de la Adminisración
Pública en la ejecución de la lry, constituyen simplemente
un mecanismo inte¡no de la Administración Pública, para
obtener una unidad de dirección y de acción pese a la plu-
ralidad de órganos,.'o'

En un estudio sobre el Derecho perua¡o, DaIe Furnish se refrere

a las circulares como: uMa¡datos semioficiales por autoridades o
entes superiores y explican a los subordinados cómo aplicar una
ley determinada y lo que significa. Estas disposiciones son emiti-
das por cualquier oficina y probablemente represenmn un poco
más que una carta o memorá¡dum [...], quizis son solamente
cuasi disposiciones».roa

r03 Vrr¡-ecls BasautaNo,Be$arnín- Derecho Adruinistrutiuo.Tomo 1. Buenos Aires:
Tipograffa Editora Argentina, 1950, tomo r, pp. 305-306.

rM FunNrsu, Dale, .l,a jerarquía del ordenamiento iurídico peruano,. En Daecho.
Lima: PUCB 1972, n." 30, p.77.
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Estas definiciones corresponden en estricto a las circulares, ins-
trucciones y directivas de carácter interpretativo y disponen la
manera como han de proceder los funcionarios subordinados,
y sus efectos se reducen d ámbiro interno de la Administración
Pública. Diverso es el caso de circulares, instrucciones o direc-
tivas dadas por las adminisúaciones públicas autónomas que,

no obstante tener igual denominación, consdüyen auténticos
reglamentos que imponen cargas, reconocen derechos u obli-
gaciones a los administrados (en algunos casos en virtud de una
relación de especial sujeción), y de los que derivan una serie de

aplicaciones singulares dispuestas por las administraciones pú-
blicas en ejercicio de su potestad resolutiva.

De otra parte, algunos reglamentos expedidos por las adminis-
traciones públicas autónomas detentan la naturaleza de .medi-
das,. Según García de Enterría, las medidas más que definir un
orden abstrac¡o pretenden, por el contrario, resolver un proble-
ma concreto y singular. El típico ejemplo sería el manejo del
encaje bancario o el establecimiento de tasas máximas de interés,

a cargo del Banco Centrel de Reserva, mediante la dación de

circula¡es. fuí, por ejemplo, al regular el Banco Cent¡al de Re-

serva la tasa interés -dado que tal regulación es u¡ instrumento
de política monem¡ia-, puede incentivar u orienta¡ el ahorro y
la inversión, incrementar la productividad del capital o contra-
rresta las presiones infacionarias, ademá de determinar la pro-
ductividad de los activos de capital y mantener el equilibrio del

mercado de valores.',5

Es frecuente que algunas de las administraciones públicas autó-
nomas urilicen la misma fuente normativa para indistintamen-
te dicta¡ reglamentos o actos administrativos. Así, por ejemplo,

'0' Crsr:lrro Fr.srRE, Mario. nConside¡aciones generales acerca del pago de intere-
ses» (en coautorí¿ con el docto¡ Felipe Osterling Parodi). En: Aduocatas. Lim4
mar¿o del 2001, n." 4, p. 33.
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mediante resolución SBS se aprueba el Reglamento de Gestión
Integral del Riesgo, y también mediante resolución SBS se auto-
riza el funcionamiento de una empresa de seguros.

Al respecto, es de indicar que las administraciones públicas au-

tónomas en tanto personas .iurídicas, y en vinud del principio
de legalidad y de inderogabilidad singular de los reglamentos,

se encuentran sujetas positivamente al ordenamiento jurídico,
del cual también forman parte los reglamentos emitidos por las

aludidas administraciones.

En otras palabras, y citando a Gonzales Salinas:

En definitiva, todo el supuesto misterio del principio de la
inderogabilidad singular de los reglamentos como conrra-
puesto a su libre derogabilidad general, está en la diferencia
dt planos en quc una y otra derogación se sitúa¡. la deroga-
ción general es posible porque emana de una potestad mo-
dificativa del ordenamiento -[a potestad reglamentaria-,
que la Administración tiene atribuida en términos formeles.
En cambio, para ir en un cirso concreto en conra de un
reglamento general, la Administración no tiene potestad,
porque es el propio reglamento el que atribuye, en los lí-
mites que su régimen esmblezca, la potestad de acuar en

la materia que regula, y es manifiestamente una ilegalidad
tratar de utilizar esta potestad para contravenir el propio
reglamento.rú

Una descripción bastante ilustrativa de cómo opera el principio
de prohibición de inderogabilidad singular de reglamentos es la
Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado espa-

áol, del 26 de julio de 1957, que en su artículo 30 dispone: .Las

resoluciones administrativas de ca¡ácter pafticular no podrán

16 Go¡zÁr¡z S¡r¡¡¡s, Jesus. Op. cit., p. 178.
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vulnerar lo establecido en una disposición de carácter general,

aunque aquéllas tengan grado igual o superior a éstas,.

f) Al rigor de la teoría de Santi Romano, las administraciones pú-
blicas autónomas han de consdtuir ordenamientos jurídicos

que encuenffan su origen en la Constitución y cuyo ámbito de

competencia les es también at¡ibuido o ¡eservado por la misma.

Sin embargo, la relación de estos ordenamientos con oúos no
será en modo alguno la de una separación absoluta. De darse la

supuesta separación absoluta, ella supondría que estas adminis-
traciones se encontrarían habilitadas para dictar auténticos regla-

mentos autónomos, los que serían inmediatamente ordenados a

la Constitución. La potestad reglamentaria de las Administracio-
nes por su releva¡cia consdtucional ha de desenvolverse, pues,

airtualrnente deba,io de la ley. Los reglamentos de las administra-
ciones autónomas tampoco pueden asimilarse a los reglamentos

ejecutivos (son realidades de orden distinto), pues el ámbito de

actuación y la discrecionalidad (libertad de configuración) de

que gozan ias Administraciones para reguiar sus competencias es

bastante más amplio que el que detenta el Presidente de la Repú-
blica cuando da reglamentos ejecutivos ejecutando las ieyes. Y,

de otra parte, cuando hablamos de la relación de los reglamentos

de las administraciones con la ley, entendemos que por ley sólo

ha de entenderse la respectiva ley orgánica de la Administración
de que se trate y, eventualmente, cualquier otra ley que cumpla
la nfunción constitucional». La relación entre el reglamento y la
ley orgrinica de la administración autónoma será gobernada por
el criterio ofunción constitucionalr. Como prueba de este aserto

volvemos a hacer mención del artículo 3 de la Ley Orgínica del
Banco Central de Reserva y del ar¡ícdo 346 de la Ley Org:ínica
de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

Quiero dejar constancia de que 1o expresado hasta aquí no supone

que esté planteando una equivalencia entre ley y reglamento de Admi-
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nistración Pública. Aun cuando los reglamentos dados por las adminis-
traciones públicas tengan mayor libertad de con6guración normativa y
un ámbito para desplegar su firerza normativa e innovativa más amplia-
mente y de modo más flexible que el que corresponde a los reglamentos

ejecutivos (vinculación más fuerte a la ley), ello no supone que estos

reglamentos de las administraciones públicas sean equivalentes a las le-

yes. Sobre el particular, es pertinente citar a Ga¡cía de Enterría cuando

a6rma que:

"l¿ Ley es una emanación del má alto poder de la comunidad,
es en rigor una disposición de la propia comunidad -a 

traves de

sus órganos representativos- sobre sí misma, es el fruto por eso

de un auténtico poder sobera¡o. Por el contrario, el Reglamento

es un producto de la voluntad administrativa, un acto del ente

singular que es la Administración, que no sólo no es la comu-
nidad, sino que está en disposición esencialmente servicial de la

comunidad misma, sometida a la necesidad de una constante
justificación, y que por ello es completamente obvio que no es

titular de un poder soberano,.'o'

En lo que respecta aI Poder Ejecutivo, su relación con las admi-
nistraciones públicas tampoco es la de una separación absoluta, pues

el Presidente de la República es el Jefe de Estado (artículo 110 de la
Constitución), lo cual importa que, como bien apunta Marcial Rubio:
usu cargo es básicamente de representación, coordinación, y decisión de

las altas políticas del Estado, su autoridad no se reduce al ámbito del
Poder Ejecutivo [...],.'08

Además, es atribución del Presidente de la República dirigir la polí-
tica general de gobierno, término este ultimo que no se circunscribe al

'07 G.crcÍA »¡ Exrer¡i¡., Edua¡do. nLa inrerdicción de la a¡bit¡ariedad en [a potes-

tad reglamentaria,. E¡ Rerisu d¿ Admitistr¿ción hibüca, Septiembre-diciembre
1959, n." 30, pp. 152-t53.

r08 Ru¡ro Conn¡,r, Marcial y Brmrer-rs B,r.rusrrnos, Enriquc. Coutitacióa y socie-

dad política. Lima: Mesa Redonda Editores, p. 356.
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mismo Jefe de Estado y a sus ministros, en cuanto gestores y directores
de los servicios públicos (artículo 119 de la Constitución), sino que

comprende otros organismos públicos que conforman la esructura es-

tatal, como es el caso de las administraciones públicas autónomas.

Es de precisar que estas aüibuciones del Presidente de la República
no suponen una suerte de poder de mando jerárquico o dirección bu-
rocrática que convierta a las adminisraciones autónomas en órganos

subordinados, sujetos a tutela administrativa, carentes de toda libertad
de decisión ¡ por consiguiente, meros ejecutores de una voluntad ajena.

Tampoco estas atribuciones imporran título suñciente que pe¡mita al

Poder Ejecutivo, como r¡na habilitación de carácter genérico, invadir las

competencias de estas administ¡aciones autónomas mediante decretos

supremos o resoluciones supremas. Dejamos de lado el peculiar caso de
los decretos de urgencia, pues como se verá más adelante, estos tienen
naturaleza de nmedidas, y uni veL configurados los supuestos habilita-
dores detentan la virtualidad de asumir competencias ajenas de narura-
leza económica y financiera, al quedar el orden de éstas subvertido.

l,a relación entre las admi¡istraciones autónomi§, por una parte,
y de éstas con el Pode¡ Ejecutivo ha de ser, pues, fundamentalmen-
rc de auténtica armonización de políticas, vale decir, superando meras

fórmulas declarativas, mediante efectivos mecanismos como es el ejer-
cicio de los principios de unidad, coorünación y cooperación, que pro-
muevan la integración dentro de la diversidad y evitando, en la medida
de lo posible, además de acciones divergentes y hasta encontradas, la
configuración de conflictos de competencia de nauraleza normadva o
extranormadva.

De esta manera, es pertinente citar la sentencia del Tiibunal Cons-
titucional cuando señala que:

A la luz de lo establecido en el a¡tículo 84 de la Constitución,
la función reguladora en materia financiera es ejercida por el

BCR. No obstante, es importante resaltar que, en dicha tarea,

130
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debe contar con la cooperación y coordinación de la SBS, al

consduir órganos constitucion¿les con funciones relacionadas

con [a moneda y la Banca, que, como ya lo señalamos de menera
precedente, se relacionan de m¿nera intrínseca. Es a trav& de [a

panicipación de ambas entidades que se g:uantiza la estabilidad
económica financiera y el orden público económico, por lo que
nuestro modelo financiero supone 

-bajo 
criterios de coopera-

ción entre poderes y órganos públicos- una labor racional e

integrada de ambos entes, siendo que sus competencias requie-
ren articularse permanentemente con un importante grado de

coordinación, sin perjuicio de la autonomía que constitucional-
mente les ha sido reconocida (anículos 84 y 87).
Por ello, sin perjuicio de las exclusivas competencias previstas en

la regulación orgánica del BCR y de la SBS, se proyecta desde

la propia Constitución la obligación de que se respete rn nú-
cbo funcional dc coordin¿ción entre ambas entidades. Ello que-
da evidenciado, por ejemplo, en la repetida exigencia prevista
en diversas normas de la LOSBS de requerir la opinión previa
del BCR antes de autoriza¡ o denegar dererminadas solicitudes
formuladas por entidades del sistema bancario y financiero a la
SBS. (Expediente n." 0005-2005-CC/TC).

6,1, I-a potesud legl4rnerrt4rio d¿ las organionos reguladarcs

Según Danós, en el Perú 
-y como pane de un proceso relativamen-

te simila¡ al que se experimentó en países de nuestro entorno como
Argentina y Chile, entre otros- la aparición de la mayoría de los or-
ganismos reguladores de los servicios públicos se produjo en el ma¡co
del proceso de transformación del rol del Estado en la economía que
se desa¡rolló durante la última década del siglo )o( y que determinó la
liberalización de amplios sectores del mercado, la tra¡sferencia al Secto¡
Privado de la propiedad de numerosas empresas estatales y el otorga-
miento de concesiones de servicios públicos y de obras públicas de in-
freestructura. u [.. .] Como consecuencia de la referida reorientación del
papel del Estado en la economía se crea¡on organismos reguladores de
los servicios públicos (telecomunicaciones, electricidad, saneamienro)
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y de las concesiones de obras públicas de infraestructura de transporte
(puertos, aeropuertos, carreteras, vías Ferroviarias) claramente inspirados
en los modelos de los países anglosajones, con el obieto de garantizar
un tratamiento técnico de la regulación y supervisión de las actividades

económicas calificadas como servicios públicos, o que se desarrollan en

condiciones de monopolio natural o poco competitivas y las que requie-
ren para su desarrollo la utiliz¿ción de redes e infraestructuras. [. . . ] uno
de los principales problemas que se plantea el día de hoy en la doctrina
especializada que tram acerca de los organismos reguladores en ofros
países es su difícil anclaje constitucional, principalmente en los países

latinoamericanos, porque su aracterística m:ís distintiva, que reside en

postular su absoluta independencia orgánica respecto de las directrices
políticas del Gobierno, no parece ser plenamente compadble con sus

respectivos ordenamientos constitucionales». Ioe

De otra pane, Quintanilla Acosta se refiere a la misma materia del
modo siguiente:

nDurante las úldmas décadas, muchos países, especialmente los

que esrán en vías de desarrollo, emprendieron reformas est¡uctu-
rdes en las industrias de infraestructura de servicios públicos. El
antiguo modelo de operación estatal fue reemplazado por otro
basado en pardcipación privada, competencia y regulación por
incendvos. En estas economías, los procesos de desregulación,

privatización y competencia requirieron el desarrollo de un dise-

ño instirucional capaz de resolver los problemas de credibilidad.
Enre los diferentes elementos del entramado institucional, la

creación de los organismos reguladores aurónomos fue un ele-

mento crucial. De esta forma, se buscó promover la inversión a

través de compromisos de largo plazo. [¿s reformas emprendi-
das en los países en desa¡rollo en las ultimas décadas han teni-

'oe De¡¡ós Ox¡óñrz, Jorge. .[,os organismos reguladores de los servicios públicos

en el Perú: su régimen jurí&co, organización, fir¡ciones de resolución de cont¡o-
versias y de reclamos de usua¡ios". En Reaisu Pent¿na dc Derecbo de lz Empraa.

Lima, p. 60.
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do un denominador común: la implementación de organismos
reguladores como perte de las reformas en las economias en la
búsqueda de solucionar las crisis originadas por la falta de in-
fraesrrucrura pa-ra los servicios públicos y la escasez de recursos

estatales. El Estado, en el nuevo modelo, evolucionó de su papel
empresario al de regulador, enfrenrando nueyos retos y proble-
mas. Una materia clave en este nuevo papel es la independencia
de los organismos reguladores, cuesdonada periódicamente y
escsamenre entendida en los países con limimda tradición de

regulación mediante agencias autónomas».rr0

El artículo 132 de laley Orgánica del Poder Ejecutivo dispone que

los organismos reguladores:

1. Se crean para actuar en ámbitos especializados de regula-

ción de mercados o pa¡a garantiar el adecuado ñrnciona-
miento de mercados no regulados, xegurando cobertura de

atención en todo el territorio nacional.
2. Baín adscritos a k Presid¿nci¿ dzl Coruejo dz Ministos.
3- Denrro de sus respectivos ámbitos de competencia tienen

funciones supervisoras, regukdtras, normatitas, 6scalizado-

ras y sancionadoras; y de solución de controversias y recla-

mos, en los términos previstos por la ley de la materia.
4. Deñnen sus lineamienros técnicos, sus objetivos y estrategias.

5. Determinan su política de gasto de acuerdo con la política
general de Gobierno.

6. F-srán dirigidos por un consejo directivo. Sus miembros
son designados mediante concurso público. ta ley estable-

ce los requisitos y el procedimiento para su designación.
Só[o podrán ser removidos en caso de falta grave e incompe-
tencia manifiesta debidamente comprobada, y con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros. [a ley establece el

procedimiento para su cese.

7. De6enden el interés de los usuarios con arreglo a la Consti-
tución Política del Perú y la lep,. (las cursivas son mías).

rr0 QurNreNtta Acosra, Edwin. nAuronomía de los organismos reguladores: rwi-
sió¡ de lireratura". Documento de trabalo n-" 14, ESAN, noviemb¡e, 2004, p- 7.
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Conforme a la te¡cera disposición úensitoria de la Ley Orgánica
del Poder Ejecutivo: nSon Organismos Reguladores los contemplados
en la lry n." 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversión Privada en los Servicios Públicos,.

Según el artículo 2 de la Ley n.o 27332 - Ley Marco de los Orga-
nismos Regulado¡es de la Inversión Privada en los Servicios Públicos:
nlos Organismos Reguladores a que se re6ere el artículo precedente

son organismos públicos descentraliz¿dos adscritos a la Presidencia del
Consejo de Ministros, eon personería dz dzrecho público interno y con

autonotnía administratiud, funcional, técnica, económica y ñnanciera,
(las cursivas son mías).

El anículo 3 de la ley citada señala que los organismos reguladores,

dentro de sus respecdvos ámbitos de competencia, ejercen, entre otras,

las siguientes funciones: nFunción normativa: comprende la facultad

de dicta¡ en el ámbito y en materia de sus respecdvas competencias, los

reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras

de ca¡ácter general y mandatos u otras normas de ca¡ácter pa¡ticular
referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o activi-
dades supervisa.les o de sus usua¡iosr. Comprende, a su vez, la facultad

de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones esra-

blecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de

los contratos de concesión, bajo su ámbito, así como por el incumpli-
miento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos

mismos. Asimismo, aprobarán su propia escala de sanciones dentro de

los límites máximos establecidos mediante decreto supremo refrendado
por el Presidente del Consejo de Ministros y el ministro del sector a que
pertenece el organismo regulador.

De ecuerdo aI ardculo 3.2., esras firnciones serán ejercidas con los

alcances y limitaciones que se esÉblezcan en sus respectivas leyes y re-

glamentos.
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Es pertinente reiterar [o ya señalado en lo que se refiere a la aribu-
ción de potestad reglamentaria:

nla Administración no puede ejercitar más potestades que aque-
llas que efectivamente [e han sido concedidas. Pues bien, si la
Adminisración detenta un poder reglamentario independiente
es porque se [o ha otorgado la Constitución. la existencia de

un poder de participación en la elaboración del ordenamienro,
la definición de una nfuente, de Derecho tan relevante, de un
poder normadvo complementario del legislativo, es por fuerza,
dada su significación, una determinación constitucional,."'

[.a atribución de potestades, como es el caso de dictar reglamentos,

se vincula muy estrechamente con el principio de legalidad, crtya raz.ón

de ser sólo puede explicarse o jusdficarse en tanto y en cuanto garanría

de libenad para el administrado.

Según García de Enterría, el principio de legalidad se explica del
modo siguiente:

"[...] no sólo la Administración, considerada en su conjunto,
está condicionada por la existencia de un Derecho Administra-
tivo, sino que también cada acción administrativa aislada está

condicionada por la existencia de un precepto iurídico-admi-
nistrativo que admita semejante acción [...] Si una acción que

pretende presentarse como acción administradva no puede ser

legitimada por un precepto jurídico que prevea semejante ac-

ción, no podrá ser comprendida como acción del Estado. [...]
El principio de legalidad de la Administración se expresa en un
mecanismo técnico preciso: [a legalidad otorga faculmdes de ac-

tuación, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habi-
lita a la Administración para su acción confiriéndole a tal efecto
poderes jurídicos. Toda acción administrativa se nos presenta asi

como ejercicio de un poder atribuido previamente por la ley y

r¡r Ge¡cí-r or E¡rrneÍa, Eduardo y Tomás-Ramón F¡n¡A¡osz. Op- cit., p. 182.
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por ella delimitado y construido. Sin atribución legal previa de

potesad€s [a Administración no puede actuar, simplemenre,."'

Y como lo hemos adelantado, este principio encuenffa su funda-
mento como «garanda de la libertad, a favor del adminisuado o ciuda-
dano f¡ente a la evenrual arbiua¡ieded por parte de la Administración
cuando áta desborda las firnciones asignadas.

nUna razón para jusdficar la necesidad de que toda potestad pú-
blica sea limitada se alímentt del ethos de la libertad que aportó a

la const¡ucción del régimen constirucional la filosofía ilustrada:
en principio está la libenad [...], lo que implica que ntodo lo
que no está prohibido por la ky no puede ser impedido y nadie
puede ser forzado a hacer lo que ella no ordena,. Para restringir
esa liberad hace fa.lta una ky que asi lo imponga. De modo que
la Administración no puede pretender un poder general sobre
los ciudadanos, que era dogma báico del absolurismo, sino solo

potestades concretas, construidas por ky analíticamenre, como
simples excepciones circula¡es a la situación básica de libertad,.rrl

Dado que la potestad reglamentaria de esros organismos regulado-
res es auibuida no por la Constitución, sino a nivel de normas secunda-
rias, esto es, leyes, c¿be pregunta¡se entonces si tales reglamentos tienen
un ámbito material exclusivo y garantizado, tal y como lo detentan, por
ejemplo, los reglamentos del Banco Central de Reserva, de la Superin-
tendencia de Banca, Seguros y AFP o de la Contraloría General de la
República. ¿Cómo se justifica la regulación normativa?

tt'1 ldem, p- 438
tt' Idtm, p- 450

1) El Estado tiene un rol de primer orden no sólo en la con-
creción de las políticas públicas; sino también, y aún má
importante, en el respeto de la Constitución de la plena
vigencia de los derechos fundamentales del administrado.
En este punto, [...] en el marco de un Estado constirucio-
nal y democrático de derecho y de un modelo de economía
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soci¿l d¿ mercada, la economía no constituye un fin en sí

mismo, sino que es un instrumento al servicio de la persona

humana y de su dignidad, razon por la cual el poder econó-

mico está limitado por la Constitución, evitando que dicho
poder pueda degenerar en un abuso del mismo.rra

2) Otra perspectiva acerca de la inrervención en los mercados

es la normativa. En ésta, la regulación se justifica debido a

que permite udlizar el poder legitimo y coacdyo del Sector

Público para lograr determinados ñnes sociales. Con esto

se busca encontrar asignaciones socialm€nte deseadas en las

tra¡sacciones.rrt

3) Existen actividades valoradas por la sociedad como servi-

cios básicos, es decir, consideradas como esenciales para las

transacciones que se efecnian en el merc¿do- Sus marcos

normativos contemplan una estrecha relación entre [a em-

presa y el Estado, que se revela a través de [a emisión de

reglas relativas a los derechos y obligaciones de las empresas

de servicios públicos. Para esto se diseñan mecanismos y se

otorgan contretos de concesión.r 16

4) [a regulación se justifica, principalmente, por dos conside-

raciones centrales que obligan a la intervención del Estado

en los mercados:
. Su participación proporciona, ba.jo ciertas condiciones,

resultados má eñcientes para los agentes económicos,

generalmente expresadas por consideraciones de equi-
dad.

. la existencia de las denominadas fdlas de mercado,

que son aquellas circunstancias que impiden que una

economía asigne los recursos adecuadamente."'

5) Por consiguiente, y siguiendo a A¡iio Ortiz, [a regulación

es la actividad normativa en la que el Gobierno condiciona,
corrige, altera los parámetros narurales y espontáneos d€l

r¡{ C¿s¡s Pru¡¡¡s, Lluís citado por Orwos Caus, Milagros K .Fundamentos con-
stitucionales de la economía social de me¡cado en la economía peruana,. En:
Reuisu dc Inuatigadón jurídica, vol. 2, p. 22.

Lt l-¡sr¡¡res citado por QurNreNru-e Acosu,. Op. cit , p. 10.
r16 Gurre citado por Quinranilla Aco sta. Id¿m, p. 12.
tt7 ldan, p.9.
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mercado, imponiendo determinadas exigencias con requisi-
tos a la acmación de los agentes económicos.r13

De lo indicado, resulta cla¡o que la justificación o razón de ser de

la regulación normativa se encuentra, por lo pronto, en el eficiente fun-
cionamiento del mercado, corrigiendo, para ral efecto, distorsiones y la
protección de los consumidores.

Sobre la base de lo indicado, el bloque normativo que regula a los

organismos reguladores, en cuanto parte inregrante del ordenamiento,
ha publi6cado tales ñnes, confundiéndose o configurándose los mis-
mos con los fines de interés general o público. Y ya se ha señalado: ahí
donde existen 6nes de interés general o públicos, existen competencias

públicas.

Ochoa Cardich refiere que: nAsí, el artículo 65 de la Constitución
dentro del capítulo de nPrincipios Generales del Régimen Económico,
prevé que el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios.

De ahí que exisre un reconocimiento constitucional al interes público
o social, cuya protección está a cifgo del Indecopi y de los enres regu-

ladores de los servicios públicos, que consideramos indispensables en el

nuevo Derecho Administrativo Económico pero sometiendo su eficien-
cia al marco del respeto a los derechos fi¡ndamentales,.r re

Al respecto, De la Morena y De la Morena sostiene que:

nDonde esté la Administración Pública, actuando como tal, es-

tará presente el interá público o, invirtiendo los términos, don-
de esté el interes público esrará presente y actuando la Adminis-
tración Pública, ya de una manera ureal, o efectiva, si ese interes
ha sido previamente publicado, ya de una manera «virtual, e pe-
tencial si se piensa en Ia posibilidad irrenunciable de que se pu-

1r3 Citado por Olivos Celis. Idcm, p.21.
¡r' Ocnoe Cenorcu, Césa¡. "l¡s principios del procedimiento adminisrrarivo,. En:

Reuisa Pmun¿ de Dqecho hiblico-Lima: e¡e¡o-junio de 2002, año 3 n" 4, p. 145-
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blique tan pronto como las circunstancias lo exijan o aconseien.

Actuación que podrá ser también ndirecta, cuando se e.ierza a

traves de órganos encuadrados en sus propias estructuras, o «in-

directa, cuando se considere que la realización del interes públi-
co podrá alcalzarse con la misma e6cacia y a menor coste social,

a través de agentes sociales o de simples particulares, influyendo
conyenientemente sobre sus comportamientos cooperadvos. lá
Administración va a seguir, en este segundo supuesto, el criterio
liberal que le aconseja que no haga con poder lo que pueda hacer

sin poder y que no haga por sí lo que pueda hacer por otros. Pero

con poder o sin é1, la Administración estará siempre ohaciendo,

para el interes público, por si misma, o ohaciendo hacer, para él

a los demás. lo que para el caso es lo mismo».r2o

Sobre ei mismo tema García de Enterría opina que

nl-as potestades administrativas no pueden ejercitarse sino en

seryicio del interés público, que es ajeno, y absolutamente supe-

rior, al interés propio de la Administración como organiz¿ción;
positivamente, la Administración está obligada al ejercicio de

sus potestades cuando ese interés [o exija, obligación que mar-
ca incluso las potestades má amplias. Todo lo cual no es una
simple admonición moral, sino un mecanismo técnico preciso,
esta «adherencia al fin, (público) condiciona la validez de los
actos administrativos en que se expresa el ejercicio de las potes-
tades,.t"

Finalmente, es fundamenta.l tomar en cuenta lo indicado por el

Chief Justice Marshall: nSi el fin es legítimo, si está dentro de los alcan-
ces de la Corutitución, entonces todos los medios que son apropiados
que son simplemente adoptados para ese fin, que no están prohibidos,

r20 D¡ r-a MonrNe v Dr r¡. Mon¡Ne, Luis. oDe¡echo Administrativo e interés público.
Co¡¡elaciones básicas", E¡l- Rcaisa d¿ Admin*tación Ptiblic¿, ene¡o-diciemb¡e, 1983,

n.* 100-102, p- 865.
12r G¡.ncia or ENrerríe, Eduardo y Tomás-R¿món FrrN,(Norz. Op- cit., pp, 445-

446.
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sino que están d¿ aarcrdo con la l¿trd I el espíritu d¿ l¿ Constitución, son

constituciofidbe> (cursivas mías). r22

Vale decir, a través del principio d6 npoderes inherentes, podría
asumirse, luego de este largo excurso, que no sólo se legitima la simple
potestad reglamentaria de los organismos reguladores, sino que tal po-
testad, dado el bloque normativo y los 6nes públicos perseguidos, bien
podria hallar tal atribución al más alto nivel de la estructura normativa.
Dejamos por ahora planteado el supuesto.

Ahora se trata de determinar el alcance del ejercicio de competen-

cias ¡ notablemente, en el caso de competencias norrnativas, establecer

la naturaleza de los reglamentos que expiden los organismos regulado-

res, esto es, cómo se incardinan estos productos normativos y cómo se

relacionan con otras fuentes normativas, como es el caso de los decretos

suPremos,

Entre las funciones de los organismos reguladores se encuentra la

que Guzmán Napurí denomina ntécnicas,. Esto es, uObligaciones deri-
vadas de normas reglamentarias generadas por el propio ente regulador,

en uso de su facultad normativa. En general, dichas normas reglamenta-

rias contienen reglas relativas a la calidad del servicio, a los mecanismos

de prestación y a los procedimientos a seguir,.lr3

De otro lado, es de destacar que los reglamentos de los organismos
reguladores tienen un carácter muy especial y diferenciado del resto de

reglamentos. Así, no es difícil percibir que estos reglamentos tienen en

la mayoría de casos, un alto contenido técnico, el mismo que sería muy
difícil de ser regulado a uavés de la ley parlamentaria o, quién sabe, en

el despacho de un ministro.

rr CusnruN, RobenEugene- Púaica constituciotal. Bt¡enos Aires: Ed. Bibliográfica
Argentina, p.21.

rzr Guzr¿iN N,rpurÍ, Ch¡is¡ian. nlos entes reguladores en la Co¡stitución". E¡l. P'cuis-

u Pmtata dc Derecho Público.Líma, enero-junio de 2002, aÁo 3, * 4, pp. 4l y 42
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Siguiendo con el carácter especiel de estos reglamentos, Huapaya
refiere que los mismos se deslindan de otros tipos de reglamentos, pues

los productos normativos de los organismos reguladores, más que con-
tener un mandato o imposición, suponen la labor de un árbitro o juez

apolítico cuya actuación tiene por 6n público que el mercado funcione
sin disto¡siones y que los derechos de t¡suarios y consumidores se en-
cuenúen debidamente tuteladt¡s.

De este modo, Huapaya argumenta que:

oAsi, el producto de [a regulación no es parecido a la imposición
de un Reglamento, sino má bien es producto de una autoridad
imparcial (un regulador), que es una suene de árbitro o juez,

que busca [a solución más justa y ecuánime que permita el desa-

rrollo de las acciones de los agentes del mercado. It regulación,

?or tanto, no es sino el arbitramento de las actiuid¿dts de los agentes

económicos en el mercadn en una sittación en que aparecenfalhs en

el mismo".

Pero no solo se trata del buen ñrncionamiento del mercado en

abstracto, sino que han surgido otros valores que son suscepti-
bles de tutela mediante la regulación: la protección de los usua-

rios y e[ servicio del interés público. En tal sentido, la regulación
es instrumentada en organismos autónomos, neucales y apolí-
ticos: los organismos reguladores que pueden ser asimilados a
uárbitros, de las actiüdades que regulan, deciden entre los inte-
reses de los productores, los consumidores y el Estado, no para
darle la raán a uno solo de ellos, sino para lograr el equilibrio de

ese sistema, aproximación que se obtiene mediante la actuación
consensuada o mediadora de los intereses de los agentes econó-
micos de un sistema» (cursivas mías)-l'z"

'24 Huapry,r Tipn, Ramón. nEl proyecto de reforma de la Consri¡ución'. En: R¿zl¡¡¿

Pcruar¿ d¿ Derecho Público. Lima: e¡e¡o-junio de 2002, año 3 n." 4, p- 87 -
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Es pertinente cim¡ a Guzmán Napurí cuando, aludiendo a los pro-
ductos normadvos de los organismos reguladores, se refiere a la natura-
leza juridica de los mismos del modo siguiente:

"l¡ función normativa permite dictar reglamentos y normas
para regular la prestación del servicio. Los reglamentos de los

organismos reguladores complementan la regulación económica
efectuada por la Le¡ y a.lavez, complementan las obligaciones
de los prestadores del servicio resultantes del conrrato de con-
cesión. [.as normas emitidas por los entes pueden ser técnicas

o jurídicas, en virtud del enfoque que establezcan y se refieren

fundamentalmente a la c¿lidad y las modalidades de prestación

de los servicios. Y es que los reglamentos emitidos por los orga-
nismos reguladores conforman un cláico e.jemplo de reglamen-

tos autónomos, puesto que no reglamentan ley alguna. Ello no
justifica, sin embargo, que no exista una norma legal que autori-
ce la emisión reglamentaria ni que la emisión de los mismos no
se sujete a determinados parámetros.

B evidente, ademá, que dichos reglamentos no pueden afectar
situaciones jurídicas que se encuenttan reservadas a la Ley. Ella
tiene su origen en el hecho de que solo por Ley puede restringir-
se derechos fundamentales. A ello hay que agregar el hecho de

que la función supervisora y, por ende, la función Escalizadora,

se basan en las obligaciones que provienen de los reglamentos

existentes, en particular respecto a los operadores del servicio,.r']5

Sobre el panicular es de precisar lo siguiente:

a) AI ser los organismos reguladores adscritos a la P¡esidencia del
Consejo de Minist¡os se supone que no están dotados de una
«g¿¡antía institucional, la misma que debe siempre ser atribuida
a nivel consdtucional, y que permita que éstos cuenten con un
ámbito competencial exclusivo de materias. Así, v:íIidamente,
podría sostenerse que los reglamentos de organismos regulado-

12' Guz¡¿iN NrpurÍ, Christian. Op. cit., pp. 4344.
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res, aI esrar incardinados en una relación .jerárquica, bien po-
drían ser modi6cados o derogados a través de decretos supremos

de la Presidencia del Consejo de Ministros o a [avés de la ley,

siempre y cuando así lo demanden los fines de inter& general.

b) Cabe preguntíuse cómo la normadva de los organismos regula-

dores puede detenta¡ la n¿turaleza de reglamentos autónomos,
cuando, como se ha señalado, ella no tiene un ámbito material
privativo garantizado por la Constitución y agotado por el blo-
que legal de constitucionalidad. Cuando hablamos de reglamen-

tos autónomos nos referimos a fuentes formales dictadas por las

administraciones públicm que esún en una relación de compe-

tencia, y no jerárquica, con la ley. Esto es, ni la ley, con todo lo
que ella supone, puede conravenir o agraviar o invadir el espa-

cio normativo atribuido al reglamento autónomo.

c) Los organismos reguladores no fueron diseñados por la Cons-
titución. Posiblemente su creación ni siquiera pasó por la men-
te del constituyente de 1993. Pane de nuesúas propuestírs es

plantear que las facultades normativas (ley-reglamento) tienen

necesa¡iamente su origen en la Constitución y, en su caso, en el

bloque legal de constitucionalidad. Caso contrario, y haciendo

un esfuerzo, podría improbablemente, como hemos indicado
anteriormente, recurrirse a la docmina de los poderes inherentes

para legitimar la potestad reglamentaria. Sin embargo, ello no
supone en modo alguno que los organismos reguladores cuen-
ten con una garantía constitucional e institucional. No se puede

compard la autonomía de los órganos reguladores con la que

detentan, por ejemplo, el Banco Central de Reserva, la Superin-
tendencia de Banca, Seguros y AFP o la Contraloría General de

la República.

d) Como podrá apreciarse, y conforme al artículo 3c de la ky n."
27332,Las materias a ser reguladas por la normativa de los or-

I-¡.s pusNrEs o¡ pqooucc¡óN ¡¡o¡u,rrrv,r rN ¡-l CoNsrrruc¡óN DE 1993
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ganismos reguladores carecen de mayor substrato y relevancia.

les materias son fundamenslmente adjetivas o accesorias y sin
mayor sustandvidad. Se trata, en deGnitiva y en su mayoría, de

normas procedimentales.

e) Proponemos una reforma a la Carta de 1993 a efectos de ncons-

titucion¿lizar» los organismos reguladores, para que así cuenten
con autonomía, en su acepción iurídica rigurosa, y puedan dictar
reglamentos denüo de un acervo de competencias que no pueda

se¡ vulnerado o agraviado por ot¡os entes del Estado. De igual
manera, lo señalado supondría, por fuerza, que los organismos
reguladores no estén adscritos a ningriLn sector y menos aún a la
Presidencia del Consejo de Ministros. fuí se evitará la oc¿ptura,

de los organismos reguladores por pafte de los supervisados y el

poder político.

7. Drcn¡ros DE URGENcTA coMo MEDIDAs on nvrrruT ¡ctóx y srJBvER-

sróN DE CoMPETENCIAS

El artículo 211.20 de la de¡ogada Carta de 1979 regulaba como atribu-
ción del Presidente de la República el dictado de decretos de urgencia
de acuerdo a lo siguiente: uAdministrar la hacienda pública; negociar los

empréstitos; y dictar medidas extraordinarias en materia económica y
financiera, cuando así lo requiera el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congresor.

Los decretos de urgencia entraron al Derecho peruano por la puena
falsa. Que yo recuerde no se hace mención alguna de los mismos en el

Diario de Debates de la Asamblea Consdruyente de 1979. Con todo,
lo que queda claro es que el a¡tículo 211.20 fue una copia del a¡tícu-
lo 190.8 de la derogada Constitución venezolana del año 1961, cuyo
texto reconocía como atributo del Presidente de la República: nDictar
medidas extraordina¡ias en materia económica o financiera cuando así
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lo requiera el interés público y haya sido autorizado para ello por ley

especial,.

Volviendo al Derecho nacional, según Bernales Ballesteros:

-[...] e[ Partido Popular Cristiano propuso a [a Asamblea un
p¡oyecto que incluía expresamente los decretos de urgencia,

bajo la modalidad de decretosJeyes. Ia Asamblea no aceptó tal

temper¿rmento de ¡al manera que el inciso 2O carece de antece-

dentes que abonen la posibilidad de considera¡ las medidas ex-

traordina¡ias como decretos-leyes. Antes bien, hay fundamento
para sosrener que la deliberación constituyente fue más bien en

sentido contrario, evitando que por esa vía el Ejecutivo pudiere
legislar,."6

Sin embargo, y una vez entrada en vigencia la Constitución de

1979, ¡al pa¡ece que esta fuente de Derecho permaneció en una suer-

te de uacdtio lzgis de facro, pues no es sino hasta el año 1983 que se

empieza a hacer uso de la misma. Según Francisco Eguiguren: .[...]
dicha norma pasó vimralmente inadvertida para los analistas de la nue-
va Constitución, adqüriendo luego gran notoriedad sólo a raíz de su

empleo profilso y distorsionado tanto en el anterior gobierno como en

el actualr. r2T

El mismo Eguiguren agrega que:

oTenemos casi la certeza de que los constituyentes no tomaron
plena consciencia de la nueva institución que estaban introdu-
ciendo en la Cana Consrirucional, [o que se evidencia en la vir-
tual ausencia de debate y firndamentación sobre la materia, y
en las omisiones y confusiones presentes en el tero 6nal. Por

126 B¿rx¡r¡s Ban¡sr¡ros, Enrique. nEl funcionamiento del sistema político de [a

Constirución de 1979". Enl. I-a Con¡tinción diez aios despues.Lima, 1989, p. l5 t.
¡27 Ecutcut¡N Pr¡¡¡¡, F¡ancisco- nl¡s decretos de urgencia en relación con la atri-

bución de dicta¡ medidas ext¡aordina¡ias contenida en el inciso 20 del a¡tículo
2l I de la Consdrucióo - E¡ Dcrecho PUCP. Li¡¡ra: PUCB 1986, n." 40, p. l7l.
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ello no faltan quienes sostienen que los llamedos decretos de
necesidad y urgencia fueron rechazados y excluidos en el proceso

consdtuyenre; pero al afirmarlo no alcanzan a descubrir que los
consdtuyentes (no sabemos si que¡iéndolo o no) plasmaron una
atribución presidencial que permite dictar medidas exuaordina-
rias en materia económica y financiera sin necesidad de requerir
autorización previa alguna del Parlamento y con cargo a rendirle
ulteriormente cuentas a éste».t¿¡

Curiosamente, como bien dice Herrera Vásquez, olas "medidas ex-

traordina¡ias" fueron aprobadas c¿si inaduertidamettte, sin sufrir modi-
ficación la propuesta de la Comisión Especial de Poderes del Estado,

resultando el tenor del anículo 211, inciso 20 de la Carta de 1979» (Las

cursivas son mías).r2e Durante un buen tiempo nadie vio el gorila rosa-

do de quinientos kilos que se paseaba por el salón.

El uso que distintos gobiernos hicieron de esta fuente de derecho

fue excesivo y hasta frenético: un uso inconuolado; aunque no resulta-

ría apropiado en este caso de hablar de uso, sino de abuso.

Así, mediante estos decretos de urgencia se regularon sistemárica-

mente distintas materias de orden financiero y económico, específica-

mente, de naturaleza tributaria, presupuestaria (créditos suplementa-
rios) y control de moneda extranjera.

Durante la vigencia de la Ca¡ta de 1979 se dictaron 2262 decretos

de urgencia. Esta cifra se divide de la siguiente manera; Gobierno de
Belaunde 667, Gobierno de Ga¡cía 1033 y Gobierno de Fujimori 531
(hasta 1992).

Entre otros desencuentros interorgánicos del Congreso y el Poder

Ejecutivo, la dación de esta cantidad exorbitante de decretos de urgen-

t')| Ideru, p. 176.
r'ze Hrnnme VÁsqusz, Ricardo. .Las medidas ext¡aordina¡ias y los decretos de ur-

gencia en el modelo constitucional peruano,. En:. Derecho PUCP. Lima: PUCB
1996, n." 50, p.241.
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cia devino en la crisis constitucional que concluyó con el golpe de Esta-

do del 5 de abril de 1992 conducido por el presidente Fujimori.

Jiménez Mayor explica muy bien cómo se configuró esta coyuntura:

ol¿ actitud de hostilidad del Gobierno se reflejó en muchos árn-

bitos, como en el abuso de la utiliz¿ción de figuras constitucio-
nales extraordinarias, como son los decretos supremos de urgen-

cia que dispone el inciso 20) del anículo 21 1 de la Constitución.
Su uso 6:e por decir lo menos, exagerado, transfo¡mando las

más diversas normas del Estado y legislando a través de decreros,

con prescindencia de los mecanismos legales, desnaruralizando
la institución en lo que compete a lo exraordinario y urgente

de la medida. En menos de dos arios de Gobierno se expidie-
ron 531 Decretos Supremos y 3l Decretos Supremos Extraor-
dinarios expedidos al amparo de [a Ley ¡." 25397 de Control
Pa¡lamentario. Esta situación superó lo acontecido durante el

gobierno del presidente García, que en los dos primeros años de

gestión expidió 329 decretos,.''

Pero hay más: el ardculo 132 Constirución de 1979 disponía que:

nEn situaciones de crisis grave o de emergencia el Estado puede interve-
nir la acdvidad económica con medidas transitorias de ca¡ácter extraor-

dina¡io,.

Durante la vigencia de la Constitución de 1979 no hubo, en líneas

generales, acuerdo en la doctrina nacional sobre la naturaleza y alcances

del artículo 132. No se pudo deslinda¡ la natu¡aleza de esta facultad
de intervenir la actividad económic¿ con la establecida en el artículo
271.20 de la derogada carta. Inclusive, hubo casos de decretos de ur-
gencia cuyo dictado se fundamentaba tanto en el artículo 211.20 como
en el artículo 132.

rr0 JruÉrrz Mevo& Juan. nl,as relaciones Parlamento-Ejecurivo y el sisrema legislati-
vo (algunas explicaciones en to¡no a la crisis política peruana)". E¡. Peuamicnto
Constitucional. Lima: PUCB 1994, vol. t, n.o l, p. 158.
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Aunque ya es muy tarde pues ambos artículos consdrucionales no
están má en vigencia, sin embargo, considero que no es un ejercicio
inútil decir algunas palabras. Me atrevería a decir que en una Consti-
tución como la de 1979, que consagraba una intensa participación del
Estado en la economía, resultaba completamente firera de lugar una
norma como la del artículo 132. Esta norma pa¡tía de un supuesto

claro: el Estado en condiciones de normalidad no interviene en le eco-
nomía. En otras palabras, el lugar de una norma como la contenida en

el artículo 132 era, e¡ una Constitución de un Estado gendarme. Esto

es, Estado gendarme en tanto nsistema que hace del mercado la clave
de la asignación de recursos, la gran motivación para la intervención
del Estado se orientará a corregir las deficiencias de la competencia y se

restringirá su iniciativa empresarial a sectores como servicios públicos
sociales (salud, educ¿ción, asistencia social, etcétera) y otros que por su

baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas privados (tales

como infraestructura vial y energética),.131 Sobre el püticular, Ochoa
Cardich manifiesta que: uEl Estado ante la defensa de la indiüdualidad
conlleva una desvalorización de éste que queda reducido a un Estado

mínimo relegado al cumplimiento de frrnciones de vigilante nocturno
(night-watchman state) limitado a velar por los derechos individuales,
imposibilitado de restringirlos en función del interés social o públi-
cor.ll2

Sí pues, el a¡ículo 132, era un dispositivo más apropiado para un
Estado gendarme y liberal.

El Estado diseñado por la Carta de 1979 era, pues, potencialmen-
te intervencionista. Al respecto baste con citar el artículo 110 de esta

Constitución que a la lera dice: nEl régimen económico de la República

rrr Ocsoe Ce¡orc¡¡, Céser. nConstitución y economía de me¡cado,. Et Derccho

PUCP. Líma: PUCII 1985, n." 39, p. 233.

'r' Ocxor Ce¡.orcr¡, Césa¡. .Ac¡ividad económica pública y derechos económicos

privados en la Constitución áe 1979". En: De¡echo PUCP. Lima: PUCB 1990,

n.* 43-44, p. t94.
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se ñ¡ndamenta en principios de justicia social orientados a la dignifi-
cación del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de

realización de la persona humana. El Estado promueve el desarrollo
económico y socia.l mediante el incremento de la producción y de la

productiüdad, la racional utilización de los recursos, el pleno empleo y
la distribución equitativa del ingreso. Con igual 6nalidad, fomenta los

diversos sectores de [a producción y defiende el interés de los consumi-
dores,.

fuí, Kresalja y Ochoa Ca¡dich refieren que es con la Ca¡ta de 1979

que dedicó su Título lIr a.l nRégimen económico,, que se inicia la con-
figuración de una Constitución económica propiamente dicha, siste-

madzade y orgánice, mediante la recepción tardía de un Esmdo social

de derecho que combinaba el reconocimiento de la iniciativa privada

dentro de una neconomía social de mercador, con un rol potencialmen-
te intervencionista del Estado en las relaciones económicas y con una
presencia significativa de empresas públicas.l33

Sobre este mismo tema, aun cuando en otro trabajo, Ochoa Ca¡-
dich aludía al régimen económico de la Carta de 1979 como sigue:

nla Consritución peruana de 1979, en su artículo I15, procla-
mó como sistema económico constitucional ala economía social
dz merc¿do y estableció, dentro de los principios del Régimen
Económico, la habilitación al Estado de reserva¡se actividades
productivas o de servicios. Esta reserya constituía un instrumen-
to al que el Estado podía recurrir siempre que se acuerde por ley
y que se declare la existencia de los presupuestos deGnidos en el
a¡tículo 114 de la Norma Suprema: las causas de interés social y
de seguridad nacionalo.'*

'r3 Kneser¡e, Baldo y Cesar Ocno,l Canorc¡¡. uPropuesra para un nuevo régimen
económico cons¡i¡ucional,. En: Pezsamicnto Constitucional. Lima: PUCB año 6,
n.o 6, p.734.

11 Ocuo¡ CAxDrcH, Cáa¡. .El servicio público en la Constitución peruana de
1993,. Et Pnsamimto Constitacional. Lima: PUCR 2013, vol. 18, n." 18, p. I 12.
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En fin, es el profesor Ochoa Cardich quien alude al anículo 132 de
la Carta de 1979 del modo siguiente:

uA nuestro juicio, debemos precisar que denrro del ordenamien-
to jurídico peruano la intervención es una institución de Dere-
cho Adminisrativo, constitucionalizada por el artículo 132 de

la Constitución de 1979, constituyendo una restricción a los

principios de libre iniciativa privada y al de libertad de industria
y comercio, esrablecidos en los arrículos I l5 y 131 de la Consti-
tución, así como del derecho de propiedad privada sobre el cual
es viable el ejercicio de la libertad de empresao.rrt

Sin embargo, creemos que nunca resultó necesaria la inclusión de

la potestad contenida en el aníctio 132 de la Consdtución de 1979.Ya
el Poder Ejecutivo estaba invesddo por el artículo 211.20 de la potes-

tad de dictar medidas de urgencia, en materia económica y financiera

cuando así lo requiriese el interés nacional. Incluso, como ya se dijo, el

Poder Ejecutivo dictó una pluralidad de medidas de urgencia basándo-

se, además de en e[ artículo 211.20, en el a]udido artículo 132. Si de

lo que se trataba era de establecer una norma específica para el caso de

restringir, intervenir o interferir la actividad empresarial privada, resul-
taba suficiente el artículo ll4 de la. misma Constitución. El artículo
I 14 disponía que: nPor causa de interés socia.l o seguridad nacional, la
ley puede reservar para el Estado actividades productivas o de servicios.

Por iguales causas puede también el Estado establecer reservas de dichas

actividades en favor de los peruanos,.

El único aspecto que podría configurar un contraste entre los de-

cretos de urgencia y las medidas del a¡tícu.lo 132 de la Carta de 1979 es

que ésta arribuye rambién tal potestad al Estado y no sólo al Presidente

de la República, como en el caso de las medidas dispuestas en el artículo
211.20. Esto es, habría¡ contado también con esta potestad el Congre-

rlt Oc¡¡o¡ C¡x.»rcn, Césa¡. uActividad económica pública y derechos económicos

privados en la Constitución de 1979". En: Derecho PUCP. Lima: PUCB 1990,

n.* 43-44, p. 199.
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so de la República, las regiones, los municipios, las administraciones

públiczs autónomas en cuanto tengan un ámbito de acción de virtuali-
dad económica y financiera.

Reiteramos la pregunta: qué organismos incluía el término nEsta-

do,, al cual aludía el artículo 132. Podría ser el Congreso (mediante

ley) o el Poder Ejecutivo. No se desca¡ta¡ía tampoco que los gobiernos

regionales y los gobiernos locales hubieran podido ejercer esm potestad

dictando medid¿s cuando la situación de crisis grave o emergencia se

configurase dentro del correspondiente ámbito territorial.

El artículo f32 de la Ca¡ta de 1979 no podía ser calificado sino

como un «rexto anómalo». Esto es, implica un resquebrajamiento de la

Ca¡ta de 1979 en su coherencia sistemática.

Sin embargo, es pertinenrc citar a Domingo García Belaunde cuan-

do, refiriéndose a situaciones como la reseñada con relación al artículo
132 de la Carta derogada, afirma que:

nEn caso de que surjan dudas al interior del texto constitucio-
nal, debe buscarse una concordancia de la Constitución consigo
misma. En los últimos tiempos se ha hecho referencia d serio

problema de la ponderación de valoraciones en el mundo ju-
ridico, en el sentido de que en un mismo texto pueden entrar
en cuestión lalores conüapuestos, en donde aparentem€nte una
norma va en desmedro de o¡ra a tal punto que se ha alegado la
existencia de normas constituciona.les que en realidad son in-
constitucionales. Esto puede ser cierto en el orden de los valores,

pero no debe serlo en el orden formal, que es el baremo final a]

cual se remite como cierre toda interpretación.

Por cierto, dentro de la Constitución no todas las normas son
iguales; así, hay normas generdes, otras más precisas, otras
que necesitan reglamentación, otras, en fin, que son transito-
rias o refejan tan sólo declaraciones de largo alcance (como los

preámbulos). Pe¡o si tomamos dos normas en pie de igualdad,
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y apreciamos que los valores que ellas encierran se encuenran
en eparente contradicción, no hay más alrernativa que, con in-
dependencia a la ponderación de valores, salvemos el principio
formal de la unidad de la Constitución y de la coherencia consi-
go misma (en tanto y en cuanto no sea modificada),.'r

Es el amículo I 18.9 de la Constitución de 1993 el que define como
potestad del Presidente de la República el dictar dec¡etos de urgencia:
nDicta¡ medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con
fuerza de le¡ en materia económica y financiera, cuando así lo requiere

el interés nacional y con cargo de da¡ cuenta al Congreso. El Congreso
puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia,.

A continuación me ocuparé de algunos aspectos ¡eferentes a los de-

cretos de urgencia, los mismos que considero de la mayor importancia,
tales como naturaleza jurídica, vinualidad normativa y el control en

cuanto a la oportunidad, razonabilidad y proporcionalidad de su dicta-
do (control parlamentario y control jurisdiccional).

Al suponer la dación de decretos de urgencia una subversión del
orden normal de competencias y ser, en a.lguna medida, una válvula de

escape del sistema de competencias; y aI desc¿nsar uno de sus supuestos

habilitadores en el interés ndcion¿L esto es, en un criterio estiíndar o

concepto jurídicamente indeterminado, tal dación debe ser un recurso

de extremo uso excepciona.l. rl7

García de Enrerría, medianre un ejercicio de analogía, sostiene que
la dación de medidas de urgencia no puede ser abusivamente ejercida.

Es una potestad claramente excepcional y no de uso ordinario o general

y que ha de justificarse caso por caso en razones substantivas de obietiva

116 GancÍa B¿r,auNos, Domingo. .[a interprención constituciona.l como proble-
ma. En: Percamietto Corrstitaciontl. Lima: PUCB 1994, vol. l, n." 1, p. 31.

13' Dr r-¡. MoxrNe v Dr ¡-a Mor¡¡r, Luis. .Los fines de interes público como "cau-

sa" y como "límite" de la comperencia y como 'medio" y "medida" de control
jurídico". En: Reuista d¿ Administración hiblica, enerolabrll, 1978, n." 85, p. 169.
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«necesidad», y necesidad de cla¡o interés general. Se alteran las com-
petencias normales por razones también excepcionales y esüictamente

valoradas, y de interés general que resulten objetivables y visibles. Por

la naturaleza de su virtualidad normativa y las circunstancias propias y
especiales de su dación de acuerdo a los supuestos habilitadores, los de-

cretos de urgencia no pueden ser catalogados sino como nmedidasr.l38

Un buen ejemplo de lo que es una nmedida, lo hallamos en el Decreto

de Urgencia n." 23-2007. Este decreto de urgencia establece el otorga-
miento de ayudas económico-sociales a la población damnificada por
sismos. Se precisa que tales ayudas consisten en el otorgamiento de una

subvención para sepelio ascendente a S/. 1,000.00 y una subvención
por pérdidas materiales ascendente a S/. 6,000.00.

Se ha escrito mucho sobre las nleyes medidasr. Sin embargo, a nues-

tro entender, la mejor definición de ias mismas es brindada parado-
jalmente por un eximio civilista. Aun cuando las denomina nleyes de

circunstancia,, el profesor Osterling Parodi define las leyes medidas:

nl-a intervención del legislador no está ya destinada a dicta¡ la
norma imperativa a la que deben someterse los contratantes,
El legislador no se limita a fi;ar las condiciones y efectos del
contrato e concertarse. "El legislador de emergencia, empieza
a regir los propios contratos vigentes. Moratorias, congelación
de precios y arrendamientos, suspensión de acciones judiciales,
resolución de los contratos en curso, son las características de

estas nuevas corrientes legislativas.

Leyes de circunstancias, las llaman. La equidad, el interés so-

cia.l, el orden público, obligan al nlegislador de emergencia, a
dictar normas aplicables al con¡rato en curso. Equidad, interés
social, son conceptos impregnados de principios morales, no-
ciones subjetivas, cuyo ámbito de aplicación puede extenderse

indefinidamente. Orden público, se expresal empieza a ser todo

rr3 G¡rcÍe on ExrnnnÍ¡,, Eduardo y Tomás-Ramón F¿xN,(¡orz. Curso d¿ Derecbo

Adnin**atiao, torr:,o 1,, p. 338.
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Para Ga¡cía de Enterría, las «medidas, son uleyes que atienden a

resolver problemas concretos y singulares y no planear propiamente un
orden general y absúacto con vocación de permanenciar. rao

Otra definición de nley-medida,, que me parece importante cita¡ es

la que formula Rafael Gómez-Ferrer Montanc nSon leyes que se dictan
para una finalidad concreta y con un contenido adecuado a dicha fina-
lidadr.rar

Ángel Acedo Penco, aunque las llama «medidas legislativas,, las de-

6ne como medidas de carácter excepcional para afrontar determinadas
situaciones imprevistas de gran repercusión socia.l.

Por último, para Rubio Llorente las leyes medida nno están orienta-
das primariamente hacia la justicia, sino hacia la conveniencia, hacia Ia

eÉcacia,. Díez-Picazo indica que las leyes medida son aberra¡tes, son le-

yes singulares enderezadas a resolver un problema concreto o a adoptar

medidas de situación o de coyrrntura, leyes, en definitiva, s.in ninguna
pretensión de perennidad.ra2

Sin embargo, la definición de nmedida, realizada por el tibunal
Constitucional es má bien pobre: nkyes que, por la naturaleza de las

cosas, denen como propósito regular la situación jurídica de un ámbito

r3e Osr¿nr,rNc PerooI, Felipe. .I-as obligaciones,, p. 17.
r{ G¡¡cí¡. o¡ ENr¡nrie, Eduardo y Tomás-Ramón Frx¡á¡orz. Op. cit., p.141.
'41 Górurz-Frx¡¡r Mox¡¡r, Rafael. nRelación entre leyes: competencia, jerarquía y

función consdrucio ¡aJ, - E¡:. Rtui¡ta dt A-dminktración ?úblicd, n.o 113, P. i4.
]a'? nEl procedimiento legislativo descentralizado en Italia y España,, citado por

F¡x¡Á¡o¡z S¡rc¡oo, F¡ancisco. En: Doecho PUC?-Lima: PUCB 2001, n." 54,

P. 87.

aquello que el legislador califica como tal ¡ desde este punto de

vista, casi nada escapa a su alcance. la difusión de estas nleyes de

circunstancias, empieza a robustecerse. Su influencia es perma-
nente y se siente en nuesüo tiempor.r3e
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reducido de destinatarios» (artículo 103 de la Constitución) (Expedien-

te n." 005-2003-AI/TC).

De acue¡do a esta última definición cualquier resolución que verse

sobre asuntos concretos y singulares que afecten a una pluralidad redu-

cida de administrados serían nleyes medida,.

fuí, pues, los decretos de urgencia consdruyen nmedidas, (en su

acepción jurídica rigurosa), que de darse ios supuestos habilitantes,
esto es, estadt de necesidad normatiua, subvierten el orden normal de
las competencias de naturaleza económica y financiera, y en tal sentido,
consdtuyen auténticas normas de intervención. nEn casos de necesidad

y en virtud del principio sdlr/.s pablicd áx esto se entiende que el bien
jurídico más débil (la conservación del orden normal de comperencias

legislativas) debe ceder a¡te el bien jurídico más fuene (la conservación
del orden jurídico y social, que, en ocasiones, no permite a que se tra-
mite y apruebe una Ley),.r43

Jean Rivero alude al nestado de necesidad normativa» del siguiente
modo:

uEs propio de la naturaleza de [a acción, gubernamental del po-
de¡ si el interá público lo exige, liberarse de la lema de la ley
cuando ésta paralizaría peligrosamente iniciativas necesarias, de
donde se deriva la teoría de las ocircunstancias excepcionales,
que reconocen en tiempo de crisis la legalidad de las decisiones
necesarias aun cuando hayan sido tomtdas éstas praeter lrge o
inchxo contra bgo'-'a

rar G¡rcÍe »r ENrrnnia, Edua¡do. l^a lacha contra l¿¡ inmanidadzs dzl poder (podtres

disoeciotalzs, podzres dz gobierno, podercs normatiuot). MadiLd Cwiras,1t979, p. 82.
laa Rrwto, Jean. nlos principios generales del De¡echo en el Derecho francés con-

temporáneoo. En: ,Qaalra d¿ Adnini¡tracitin Pública, septiembre/diciembre, 1951,
n." 6, p.295.
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El artículo 118.9 de la Carta Política peruana vigente constiruye
en rigor una autendc¿r ncláusula general habilitante de competencias
ajenasr.

l.a realidad de los hechos nos ha demosrrado que por más de treinta
aios la dación de decretos de urgencia no ha sido excepcional. Es me-
nester que en cuanto al presupuesro fáctico habilitador para la dación
de los decretos de urgencia se debe ejercer control tomando en cuenta
l¿ nregla de proporcionalidad y razonabilidad,.

Es nítido, según el a¡tículo 11.4 de la l,ey Orgánica del Poder

Ejecutivo, que los decretos de urgencia esrán sujetos al control político
del Congreso de la República. Ello supone un gran avance en ula lucha
contra las inmunidades dei poder político».

El tema es más pacífico en el caso del control parlamentario, pues

caben ambos tipos de control (jurídico y de opoftunidad, razonabilidad
y proporcionalidad). Como bien sostiene Ruiz Molledo:

uEl parámetro del control parlamentario puede ser báicamente
de dos tipos, un control político sobre la base del principio de

oportunidad, y un control jurídico, sobre la base del principio
de consrirucionalidad, pudiendo el Parlamento recurrir a am-
bos, sin jamás olvidar que la decisión es básicamente sobre la
base de un control polírico, debido a la naturaleza política del
Congreso. Incluso hemos sostenido que aun cuando utilicemos
el parámetro del control jurídico constitucional, es ineviable la

Pero queda pendiente el tema en lo que se refiere a la habilitación
de la jurisdicción consducional para eiercer también el control de ra-

zonabilidad y proporcionalidad. Por ello, en las líneas siguientes elabo-

raremos algunas consideraciones sobre la conveniencia y la justificación
de que la jurisdicción ejena el aludido control sobre los decretos de

urgencia cuando se conñgure un estado de necesidad normadva.
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recurrencia al principio de oportunidad, en la eva.luación de los

requisitos exigidos por la Constitución,.'ot

No quiero, sin embargo, iniciar el tratarniento del control de razo-

nabilidad y proporcionalidad por parte de la jurisdicción sobre decretos

de urgencia sin antes referir que durante el &anquismo el jefe de Go-
bierno contaba con la facultad de dictar no¡mas de urgencia frente a ca-

sos de calamidad pública. Estas normas se denominaban decretos leyes.

La apreciación de la urgencia en cada caso correspondía exclusivamente

al .iefe del Estado. El hecho de que no se diera la urgencia en determina-

dos supuestos no tenía, pues, relevancia jurídica alguna, como ta¡npoco

la simple noticia al Gobierno, dada la publicación de las disposiciones

e¡ el Boletín Ofcial del E*ada.'6

Lo sucedido con ocasión del putch de Argelia e¡ 1962 configura
un auténrico hecho histórico de punto de no rerorno. Por vez primera,
el 16 de febrero de 1962, ha conocido el Consejo de Estado (francés)

de un recurso dirigido contra un acto producido por el presidente De
Gaulle en ejercicio de los famosos poderes extraordina¡ios o dictatoria-
les del artículo 16 de la Constitución, poderes qu e *ilizn en el putch de

Argel. Pues bien, para un gran sector de la doctrina el ejercicio de estos

poderes extraordinarios, todos los poderes del Estado, que el presidente

asume, era infiscalizable ante la jurisdicción contenciosa. El Consejo de

Estado dijo lo contrario. AÉrmó que u[...] estos poderes exorbitantes,
extraordinarios, los cuales podrán incluso ser calificados auténricamenre
de soberanos, puesto que la competencia del Presidente viene a suplir
la competencia general de todo el cuerpo del Estado, son plenamente

Iat Rurz Mo¡¡¡oo, Juan Carlos. nEl control parlamenta¡io de los dec¡etos de urgen-
cia en el Perú,. En; Pen¡amienm Coutitucional- Lima: PUCB 2000 , vol. 7 , ¡.o 7,
p.543.

le Seres, Javier. .I-os decretos leyes en el ordenamienro jurídico español. En rorno
a la urgencia,. En: Reaista d¿ Administración hiblica, setie mb¡e/diciembre, 1966,
n.o 51, p. 46.
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fiscaliz¿bles como regla ante el Consejo de Estado, esqrpando de la fácil
tentación que ofrecía la doctrina de los actos de gobierno [...],."'

Entrando en materia diré que la actuación del Estado, ranto en su

sustrato político como merarnente administrativo, ha de discurrir hacia
la consecución de los 6nes públicos para la satisfacción de las necesida-

des generales. Así, sin tales fines públicos no se justificaría la actividad
de los poderes del Estado, y menos aún cuando dicha actuación está

revestida de la porestad de imperio que les permite profanar el ámbito
de lo privado. Ya lo hemos dicho, ahí donde hayan fines públicos exis-
tirán necesariamente potesades o competencias esrarales que han de
ejercitarse de acuerdo a una rigurosa su.ieción al ordenamiento jurídico
(principios de constitucionalidad y de legalidad).

Tiadicionalmente se ha entendido que los actos discrecionales que
revisten la forma de actos de gobierno o de decisiones políticas fun-
damentales, por el hecho precisamente de ser no reglados o trata¡se

de conceptos jurídicamente indeterminados, y en tal sentido dejar una
libertad más o menos amplia entre una pluralidad de opciones aI agente

o poder público que los adopta, no eran recurribles ante la jurisdicción.
Esto es, eran inmunes al control jurisdiccional al menos en lo que se

reñere al juicio de la razonabilidad y proporcionalidad de su dictado.

Es, por ejemplo, acto discrecional emblemático en nuestro ordena-
miento: el dictado por parte del Presidente de la República de decretos

de urgencia cuando así lo requiera el interés naciona.l. Sin embargo,
actualmente la tendencia uniforme en el Derecho comparado es njuri-

difica¡,, en la medida de lo posible, todas las decisiones del Estado, no
dejar cotos inmunes aI control de la jurisdicción constitucional.

Los únicos actos administrativos que no pueden ser judiciables por
mandato del a¡tículo 754 inciso 3) de Ia Constitución son las decisiones

del Consejo Nacionai de la Magistratura que imponen sanciones a los

ra' G¡ncÍ¡ pr ENrsneí,r, Edua¡do. Op. cit., pp.72-73
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magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Público y las resolu-

ciones del Jurado Nacional de Elecciones, contra las que «no procede
recurso alguno anre ningún Tiibunal,. Sin embargo, en el caso de reso-

luciones del Jurado Nacional de Elecciones, ello quedó relativizado por
la sentencia n." 00007-2007-PI/TC.

La judicialización de las decisiones del Estado se vincula muy es-

trechamente con la consecución de los fines de interés público que ha

de perseguir toda actuación estatal. La constitucionalidad y legalidad a

la que hacíamos referencia no sólo supone la adecuación del acto a los

elementos reglados previstos por el ordenamiento 
-formalidad, 

plazos,

comunicaciones, etcétera-, sino también a la oportunidad y razonabi-
lidad de su dictado. En rigo¡ si se han configurado o no los supuestos

habilitantes. Los presupuestos fácticos habilitadores se configurarán si

y sólo si con ocasión del dictado del acto se han perseguido razona-

blemente y proporcionalmente los 6nes de interés público. Y no nos

referimos a cualquier 6n, aun cuando sea público, sino exclusivamente
al fin concreto por el cual la competencia o potestad -----en muchos casos

exorbitante- ñre otorgada por el ordenamiento. De [o contrario, se

estarían malversando fines, y señaladamente competencias o potestades

públicas, contraviniendo de un modo frontal el ordenamiento jurídico
y el orden normal de competencias, y agraviando los principios de cons-

titucionalidad y legalidad. Pero la labor del juez constitucional al mo-
mento de hacer esta constatación no se referirá en absoluto al examen

de reglas morales, sino que supondrá un ejercicio por el que se evalúe si

efectivamente se configuraron los supuestos habilitantes para el dictado
del acto (dato objetivo), y si éste se ajusta en cuanto a su oportunidad,
proporcionalidad y razonabilidad, aI fin público por e[ cual la compe-
tencia fue otorgada.

Sin embargo, el artículo 200 de [a Carta de 1993 establece que nno

[e compete al Juez cuestionar la declaratoria del Estado de sitio o de
emergencia». Sin embargo, este mandato queda nítidamente neutraliza-
do, pues, siguiendo a Baca Oneto, nen virtud del texto del último párra-
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fo del propio articulo 200 de la Carta, que permite la interposición de

acciones de hábeas corpus y amparo en relación con derechos restringi-
dos o suspendidos durante la vigencia de estos regímenes de excepción,

permitiéndosele al Juez examinar la razonabilidad y proporcionalidad
del acro restrictivo. Así, si bien no se puede impugnar la declaración
misma, sí serán impugnables sus efectos, al recurrirse los actos concretos

tomedos en virtud de ella,.tat

Así pues, entendemos que ha de haber una justificación o moti-
vación suficiente ¡ en cada cáso, basada en real ocurrencia de los he-

chos materiales (emergencia, extraordinariedad ¡ sobre todo, el nfactor

tiempo, esto es, la necesidad de obrar rápidamente), a efectos de que se

con6gure la habilitación para el dictado oportuno, razonable y propor-
cional de normadva excepcional y de urgencia, y que esta úLltima esté

enderezada a la consecución de los fines de interés público o nacional

que a su vez y a ella misma dan legitimidad, legalidad y constituciona-
lidad.

Los temas de la discrecionalidad, de los conceptos jurídicos inde-
terminados, de la libertad de configuración, de la oportunidad, de la
razonabilidad, de la proporcionalidad encuentran en el ordenamiento
nacional, señaladamente, en la [,ey del Procedimiento Administrativo
General y en su artículo 4.1.4, u¡ adecuado marco normativo, aun
cuando tomado en prestamo del Derecho Administr¿tivo:

nlas decisiones de la autoridad administrativa, cua¡do creen

obligaciones. caliGquen infracciones, impongan sanciones. o

establezcan resuicciones a los administrados, deben adaptarse

denrro de 1os límires de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporción entre los medios a emplear y los fines públi-
cos que deba tutelar, a 6n de que respondan a lo est¡ictamente
necesario para la satisfacción de su cometido,.

ra8 B¡ce O¡rro, Vícror Sebastiá¡. "Los acros de gobierno en el Derecho peruano,.
En:
-gobierno-en-el-derecho-peruano.pdf, pp. I 5l -l 52
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Volviendo al rema de control político, el autor AIdo Blume sostiene

que

García de Enterría refiere que: uSobre el control político por la ju-
risdicción, diremos que de considerarse no¡mas infiscalizables por los
jueces, sea cual sea la vía de fiscalización, es consagrar pura y simple-
mente a favor del ente emisor una verdadera patente de corso para vul-
nerar la ky y el Derecho,.l50

Como bien anota Javier Salas: "La falta absoluta de motivación o

la inconsistencia de la misma puede ser indicio de no existir los hechos

que justifican el uso del instrumento jurídico de que se úata,.t5t

García de Enterría, sobre este mismo tema, señala lo siguiente:

oToda potestad discrecional se apoya en una redidad de hecho
que funciona como supuesto de hecho de la norma de cuya apli-
cación se t¡ara. Este hecho ha de ser una rea.lidad como ml he-
cho, y ocurre que la realidad es siempre una: no puede ser y no
ser al mismo tiempo o ser simultá¡eamente de una manera y de

rae Bunm, Aldo. "[.os decretos de u¡gencia de Alan García- E[ abuso y la usurpación
de facultades por pane de Poder Ejecutivo,. Enl. IDL, 2O11, primera edición, p.
21.

rto Go,rci¡ p¡ Exr¡nnÍe, FÁua¡do. Denooacia, lq e inmunida&s dtl podcr- Li¡na:
Palestra Mitores, 2004, p. 107.

r51 Ser,rs, Javier. Op. cit-, p- 65-

nCabe precisar que el control llevado a cabo en el :ímbito del

Congreso de la República es un control de naturaleza política
ya que la evaluación no se circunscribe a que el decreto en cues-

tión haya sido dictado dentro de los márgenes impuestos por la
Constitución, conforme a los requisitos que han sido explicados
líneas arriba, sino que también se tienen en cuenta criterios de

conveniencia u opomrnidad. Además, es realizado por un sujeto
de naturdeza eminentemente política, como lo es el Congreso
de la República,."'
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otra- l,a valoración política de la realidad podrá acaso ser obiero
de una facuhad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha
producido el hecho o no se ha producido, esto ya no puede ser

objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar al
a¡bitrio de la Administración si un hecho se ha cumplido o no
se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente
no ha sido asi,.'"

Más directamente Retortillo Bauer afirma que:

nCreemos, que todo €ste problema de la oportunidad puede re-

ducirse a una sola cuestión: la exigencia de unas determinadas
circunstancias fácticas para dictar un acto y la confrontación que

de las mismas se haga al ser éstas v€rificadas por los tribunales
que al juzgar de su suñciencia y validez, necesaria para que el

acto pueda estimarse legítimo, podrán venir mediante el control
de tales hechos a conocer de aspectos un tanto al margen del

puro control de legrlid"d,,.'t'

Es de citar a Eloy Espinoza, con quien estamos de acuerdo, cuando
señala que:

"[...] no creemos que pueda hablarse de respuestas "únicas" o
"correctas" para todos los temas, sobre todo si Io que esá en jue-

go es aquel conjunto de decisiones conside¡adas centrales para el

gobierno de una sociedad determinada. Entonces, y para evitar
el abuso de quien tiene autoridad, sin duda es conveniente y
hasta necesario que se ejerza control sobre las acciones eierci-

das por dichas autoridades, aun cuando las mismas tengan un
cará«er discrecional y se encuentren dentro del rímbito de lo
que podríamos má bien considerar el campo de "lo político",
incluso en un sentido que cabría reputar como más estricto,.rt"

r52 Grncl,r or E¡rsRRÍ^, Eduardo. Op. cit., pp.3l-32.
r53 Ment¡N-R¡roxurro, Baque¡ S. o[-a desviación de poder en el Derecho español,.

Et: R¿uisu fu Administ¡ación Pública, enero-abril, 1957, n." 22, p. 146.
r5a Espr¡toze S¡ro,rñe, Eloy. nBalance a veinte años de vigencia de la ca¡ta dc 1993,.

E¡: Perudmiento Constitucional. Lima: PUCB 2013, n." 18, p. 196.
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El profesor Aníbal Quiroga es conrundente cuando, refiriéndose al

control jurisdiccional de la ley, a6rma que éste no es ajeno d control de

razonabilidad. l,o dicho por Quiroga es plenamente aplicable a los de-

cretos de urgencia (sin perjuicio de tratarse de una doctrina fácilmente
extensible al caso por un ¿ugumen¡o minore dd maiu), más aún cuando
los decretos de urgencia tienen un importante elemento discrecional

-y 
conceptos jurídicos- indeterminados, razÁn pot la cual es de la

mayor importancia que la jurisdicción analice si los supuestos habilita-
dores se configuran y si la dación del decreto de u¡gencia de que se trate
resulta ¡azonable. Repetimos, lo mismo se puede sostener con relación
a los decretos de urgencia.l55

En esa misma línea de pensamiento ha procedido el Tribunal Cons-
tirucional disponiendo que:

Si bien es cierro que los requisitos formales y materiales son in-
dispensables para la producción de los decretos de urgencia, no
lo es menos que, como se señaló en el caso citado, el Tiibunal
Constirucional ha reconocido la existencia de determinados cri-
terios para evaluar, caso por ctso, si las circunsmncias fácticas
que sirvieron de justificación para la expedición del decreto de

urgencia respondían a las exigencias preyistas por el inciso l9 del
artículo 118 de la Constitución y por el inciso c) del artículo 9l
del Reglamento del Congreso. Tales criterios son:

15' 
Qurnoc,r. LróN, A¡íbal. "lps excesos del Tiibunal Constitucional peruano: a pro-
pósito del control concent¡ado de la Constitución,. En: -E¡rzlo¡ Constincionabs.
Lima: Justicia Viva, zi,o 3, *" 2, p. 38.

En lo referente a la cita del profesor Quiroga, reiteramos que es de
precisar que si es procedente el control jurisdiccional de razonabilidad
sobre leyes parlamentarias, con más rezÁn tal control debe ser viable
también en cuanto a decretos de urgencia. E¡ efecto, los decretos de

urgencia son producto de la ocurrencia de fu¡cionarios que se encuen-
tran obligados de justificar y motiva¡ su decisión en cada oporrunidad.
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a) Exceocionalidad: La norma debe estar orienrada a revertir
situaciones extraordinarias e imprevisibles, condiciones que
deben ser evaluadas en atención al caso concreto y cuya
existencia, desde luego, no depende de la nvolunad, de

la norma misma, sino de datos fácticos previos a su pro-
mulgación y objetivamente idenri6cables. Ello sin perjuicio
de reconocer, tal como lo hiciera el Tiibunal Constitucio-
nal español 

-criterio 
que este Colegiado sustancialmente

comparte- que nen principio y con el razonable margen
de discrecionalidad, es competencia de los órganos políticos
determinar cuándo la situación, por consideraciones de ex-

traordinaria y urgenre necesidad, requiere el establecimien-
to de una norma". (STC n.' 2911982, FJ. n.'3).

b) Necesidad: l:s circunstancias, además, deberán ser de na-
turaleza tal que el tiempo que demande la aplicación del

procedimienro parlamenrario para la expedición de leyes

(iniciativa, debate, aprobación y sanción), pudiera impedir
la prevención de daños o, en su c:rso, que los mismos deven-
gan en irreparables.

c) Tiansitoriedad: [¿s medidas exrraordinarias aplicadas no
deben mantener vigencia por un dempo mayor al estricta-
mente necesario para revertir la coyuntura adversa.

d) Gene¡alidad: El orincioio de seneralidad de las leves oue.

conforme se ha tenido oportunidad de precisar en el Caso

Colegio de Notarios de Lima (exps. acums. n." 0001-2003-
AI/TC y 0003-2003-AI/TC, FJ. n."' 6 y ss.), puede admirir
excepciones, alcanza especial relevancia en el caso de los de-
creros de urgencia, pues ta.l como lo prescribe el inciso 19)

del a¡tículo I l8 de la Constitución, debe ser el ninteres na-
cional, el que justifique la aplicación de [a medida concreta.

Ello quiere decir que los beneficios que depare la aplicación
de la medida no pueden circunscribir sus efectos en intereses

determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a toda la
comunidad. (Expediente n." OO47 -2004-NITC).

No obstante ello, con anterioridad a la dación de la sentencia ya

citada, el tibunal Consdtucional resolvió que: *Evidentemente, (el Tii-
bunal Constitucional) prescindirá, para el anlisis y fundamentación de
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su fallo, de la conveniencia, necesidad, opoftunidad, eficiencia y eficacia

de la política nacional relativa a la promoción temporal del desarrollo
productivo nacional». (Expediente n." 01 8-2003-AI/TC).

La parte final del anículo 118.19 de la Constitución dispone que

el Congreso puede modificar o derogar los decretos de urgencia. En

tanto, el artículo 102.1 dispone que corresponde a.l Congreso ndar leyes

y resoluciones legislativas, así como interpretar, modifica¡ o derogar las

existentes,. Habría, pues, una aparente redundancia, dado que es de

ordinario una arribución del Congreso derogar o modi6car las leyes

(queda claro que esta referencia a leyes no sólo alude a la ley formal, sino
a todas las demás formas normativas que consdruyen leyes materiales).

Debe hallarse entonces una justificación o una ratio, a la parte final del
anícu.lo 118,19, pues de otra manera ésta carecería de toda razón de

ser. Es necesa¡io, asimismo, que se enfatice un contraste enrre ambos

dispositivos, de tal manera que cada uno de ellos se constituya en pieza

de deslinde del otro y el sistema recobre así su coherencia sin que se

confirndan los planos y las competencias.

Al respecto, el artículo 9l del Reglamento del Congreso deta.lla el

procedimiento de control de los decretos de urgencia del modo siguien-
te:

El Congreso ejerce control sob¡e los Decretos de Urgencia dic-
tados por e[ Presidente de la República en uso de la facultad
que [e concede e[ inciso 19) del a¡tículo 118 de la Constitución
Polític¿, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Dentro de las veinticuatro horas posreriores a la publicación
del decreto de urgencia, el Presidente de la República dará
cuenta por escrito al Congreso o a la Comisión Permanente,
segrin el caso, adjuntando copia del referido dec¡eto.

b) Recibido el oficio y el expediente mediante el cual el Pre-

sidente de la República da cuenta de la expedición del de-
creto de urgencia y a má ta¡da¡ el día útil siguiente, el Pre-

sidente del Congreso envia¡á el expediente a la Comisión
de Constitución, para su estudio dentro del plazo impro-
rrogable de quince dias útiles. I-a Comisión da cuenta d
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Consejo Directivo del cumpümiento de esta atribución en

el segundo día útil siguiente a la aprobación del dictamen.
El Presidente informa obligatoriamente al Pleno y ordena
su publicación en el Porml del Congreso o en la Gaceta del
Congreso o en el diario oficief El Peru¿no.

c) le Comisión informante ca.lifica¡á si el decreto de urgencia
versa sobre las materias señdadx en el inciso 19) del artícu-
[o I 18 de la Constitución Política y se fundamenta en la ur-
gencia de normar situaciones extraordinarias e imprevisibles
cuyo riesgo inminente de que se extiendan constituye un
peligro para la economía nacional o las finanzas públicas.
En todo caso, presenta dictamen y recomienda su deroga-
toria si considera que las medidas extraordinarias adoptadas

mediante el decreto de urgencia no se justifican o exceden

el ámbito material señalado en el inciso 19) del artículo I 18

de la Constitución Política. En caso contrario, emite dic-
tamen haciendo consta¡ el hecho para los efectos a que se

contrae la parte final del inciso b) de esre arrículo.
d) Si el Pleno del Congreso aprueba e[ dictamen de la Comi-

sión informante, el Presidente del Congreso debe promul-
garlo por ley.

Además de configura¡ un control que se calific¿ como «político» en

lo que se re6ere a los supuestos habilitantes para la dación de un decreto

de urgencia, contenido político que no debería ser ajeno a la jurisdic-
ción constitucional, es de relievar el úanscrito literal d) del a¡tículo 9l
del Reglamento del Congreso. Éste dispone, como se ha visto, que .si
el pleno del Congreso aprueba el dictamen de la Comisión informante,
el Presidente del Congreso debe promulgarlo por ley,. Esto es, a dife-
rencia de la atribución contenida en el artículo 102.1, que supone la
promulgación por el Presidente de la República de las leyes dadas, el

procedimiento contenido en el enículo 91 del Reglamento del Congre-
so supone la promulgación por parte del Presidente del Congreso de la
ley modificatoria o derogatoria del decreto de urgencia sin intervención
alguna del Presidente de la República. Esto ¡esulta razonable, pues es el

Presidente de la República es quien tiene la potestad de expedir decretos
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de urgencia, y resultaría muy probable que observase el proyecto de ley

que modifica o deroga el decreto de urgencia dado por él mismo.

Con todo, debe quedar claro que el control del Congreso sobre los

decretos de urgencia no ha de limita¡se a ser un control político, esto

es, el control sobre la opomrnidad de su dictado. Es pacífico que el

Congreso podrá controla¡ la consdrucionalidad del decreto de urgencia,

en lo que se refiere a.l contenido normativo de tal decreto. En suma: un

control jurídico constitucional.

Aun cuando refiriéndose a la Cana de 1979, Cantuarias y Oquen-
do señalan que ntodo hace pensar que los decretos presidenciales de

urgencia tratan materias normalmente reservadas a la ley; por lo que, de

acuerdo a su contenido, son leyes en sentido material, esto es, normas

con rango de leyr. rt6

No es que los decretos de urgencia sólo regulen materias propias de

la le¡ sino también de las administraciones públicas autónomas (siste-

ma monetario, regulación del c¡édito, banca, seguros y regulación del

sistema financiero, materia presupuestal) que tales administraciones de-

tenten, evidentemente, como contenido de su esfera de competencias

materia de naturalsza económica y ñnanciera.

De presentarse los supuestos de ca¡ácter económico y financiero
habilitantes para la dación de un decreto de urgencia, &te bien podría

regular además de las materias propias de la le¡ las materias propias y
privativas de las aludidas administraciones públicas constitucionales no

territoriales y colectividades territoriales.

rr C¡Nruer¡es Se¡-*.nrv, Fernando y OqurNoo H¡n¡uo, Sergio, nAcerca de los

decretos llamados de urgencia y de la adecuación a sus caracteres y peculiar natu-
raleza sin necesidad de una previa reforma constitucio nal, - En Dcrecho PUCP.
Lima: PUCB 1991, L" 45, p.368.
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Es casi unánime en la doctrinal nacional que el ámbito marerial de
los dec¡etos de urgencia es el contenido en el Titulo rrr, «Del régimen
económico», de la Constitución. Y esto dota de más fuerza a la postura
propuest¿ en el sentido de que los decretos de urgencia no sólo regulan
materias propias de ley, sino rambién ámbitos normativos de ca¡ácter
económico y 6nanciero privatiyos de adminisrraciones públicas autó-
nomas, pues el capítulo v (rDe la moneda y la bancar) del aludido Títu-
lo uI diseña, otorga auronomía y competencias a tales administraciones
publicas autónomas, como son notablemente los casos de la Superin-
tendencia de Banca, Seguros y AfP y del Banco Central de Reserva.

Reitero, no todos los decretos de urgencia regula-n materia propia
de la ley.

Los decretos de urgencia, aI estar dotados de fuerza de ley por el

ardculo I 18. 19 de la Constitución (y por los artículos I 1.2 de la Ley
Orgánica del Pod er Ejeottivo y 77 del Código Procesal Constitucional) ,

pueden regular materias sujetas a reserva legal (material o formal). Pero,

el asunto va más allá. Podría darse en concreto la posibilidad de que

los decretos de urgencia regulen materias que no son propias de la ley
congresal, sino que son propias de a.lguna administración pública cons-
titucionalmente autónoma con competencias administrativas y exclu-
sivas de contenido económico o fnancie¡o. Me refiero sobre todo a la
Superintendencia de Banca, Seguros y A-FP, aI Banco Cenrral de Reserva

y a los entes territoriales.

De presentarse los presupuestos fácticos habilitadores para la da-
ción de los decretos de urgencia, el orden normal de comperencias que-
da subve¡tido, se configura un régimen de excepción, en su acepción
más lata (esa esla ratio gu.e se configura como una suerte de medidas de
uintervención,). Y a través de estos decretos de urgencia en tanto «me-

didas,, se puede regular sobre materias que son privativas, por ejemplo,
del Banco Central de Reserva y la Superintendencia de Banca, Seguros
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y AIP y eventualmente ajenas a la lry nacional. l¿ decretación de ur-
gencia constituye, pues, una ntécnica normativa de cierrer.

Es de la mayor importancia resaltar que en muchos casos los regla-

mentos dados por instituciones autónomas, territoriales o no territoria-
les, también constituyen en senúdo material auténtices «norm¿§-medi-

da,.

Ahora bien, debe ponerse en relieve, aunque h¿sta donde sabemos

la doctrina no ha abordado en el tema, la problemática que se suscita

cuando el decreto de urgencia es dictado, diríamos, para normar mate-

ria privativa de las regulaciones propias del Banco Cenüal de Reserva y
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (resoluciones, circulares)

y se da una ley del Congreso para derogar o modificar ta.l decreto de

urgencia. Queda claro que una ley del Congreso no podrá modifica¡
o derogar tal decreto de urgencia, pues el Congreso no es competente

para regular las materias privativas del Banco Centrd de Reserva y la
Superintendencia de Banca, Seguros y A-FP, siendo ambas administra-
ciones públicas autónomas a nivel constitucional y del bloque legal de

constitucionalidad (artículo 3 de la Ley Org:inica del Banco Central de

Reserva y a¡tículo 346 de la Ley Orgínica de la Superintendencia de

Banca, Seguros y AfP). La ñrerza pasiva del decreto de urgencia será

pues más fuerte que la fuer¿a activa de la ley del Congreso. Aunque no
quiero agotar el tema, aun cuando siguiendo con esta lógica cabría plan-
tear la posibilidad, dado que el nuestro es un Gobierno descentralizado

y unitario alavez, de que una circular del Banco Central de Reserva

o de la Superintendencia de Banca, Seguros y A-FP pudiese reivindica¡
sus competencias, derogando o modificando el decreto de urgencia en

cuestión, una vez que la situación de urgencia y excepcional haya sido
superada,

En cuanto a los gobiernos regionales el tema es pacífico. Esta herra-
mienta de intervención también se encuenrra correcrarnente consagra-

da por el artículo 90-A de la Ley Orgánica de los Gobiernos Regionales:
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Aniculo 90-A.- Siruaciones extraordinarias y sostenibilidad fis-
cal. Se dictan medidas temporales y extraordinarias en materia
económica y financiera, conforme al inciso 19 del aniculo 118

de la Constitución, cuando los indicadores de desempeño fi-
nanciero y/o presupuestario de los Gobiernos Regionales com-
prometan los estándares de gestión previamente establecidos y
exista grave riesgo de la economía nacional y del proceso de des-

centralización. El Congreso tomará conocimienro de dichas me-
didas y adoptará las decisiones que le correspondan, de acuerdo
a la Constitución y la Ley.

Ouo supuesto de intervención es el previsto por el tercer párrafo
del anículo 75, te¡ce¡ párrafo, de la Ley Orgrínica de Municipalidades,
cuyo texto es el siguiente: nSólo por ley expresa y con las mismas facul-
tades exigidas para la dación de la presente lry, se establecen regímenes

especiales transitorios por los cuales otros organismos públicos pueden
ejercer competencias que son exclusivas de las municipalidades. El régi-
men especial transitorio debe tener un plazo determinador.

rt7 Coscu¿r¡¡ Morr^ñÉs, L. "[.a determinación consdrucional de las competencias

de las comunidades autónomas,. En:. Rnúsw dc Adminisrucifu Pública, mayol
agosto, 1979, n." 89, p. 37.

En vinud de este apoderamiento, el Gobierno nacional, previos los

requisitos fácticos habilitadores, puede suspender, modifica¡ o deroga¡
normas regionales, pues está facultado para acuar positivamente para

proteger el interés general, pudiendo restablecer el statu qao ante del
atentado grave aI interés general."T

Lo que no queda claro es por qué ambos tipos de gobierno rerr!
torial se encuentran sujetos a diferentes mecanismos de intervención.

¿Qué justiñca este tratamiento diferenciado? ¿Cuál es la. ratio? ¿EÁste
una ratio?.
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8. Onowe¡,mrros TERRTToRIALEs

8.1, Potesud hgirlathta y autonomía polltba
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No quiero empezr esta sección del presente traba.io sin antes ciur a

Ga¡cía de Enterríe cuando, reñriéndose aI régimen español, pone de

relieve la real importancia y valor determinante de la potestad de los en-

res territoriales de dar leyes producto de un órgano representativo de la
voluntad popular y que en buena cuenta supone el salto de una autono-
mía meramente administrativa a una autonomía de substrato político.

[Las leyes territoriales] poseen una verdadera substancia politica
por su misma posición constitucional ¡ paralelamente, cuentan

con un elenco de funciones y de poderes que igualmente tienen
naturaleza política, como revela, anto su extensión e imponan-
cia material, como, de manera especial, la circunstancia de que

cuenun para la gestión de ta.les funciones con el poder político
por excelencia, que es e[ Poder kgislativo, el poder de hace¡

leyes formales y, por tanto, de configurar políticas propias con
la máxima amplitud, en cuanto que ordenadas directamente a la

Constitución.

De otra parte, resula curioso que la ky Orgánice de los Gobiernos
Regionales no atribuya valor de ley a las ordenanzás regionales. Entien-
do que quiá ello se deba a [a mala experiencia que supl$o el fallido
proceso de regionalización llevado a cabo en los años ochenta del siglo
pasado. Los gobiernos regionales resulmron siendo una suene de feudos

asambleístas, generándose así un auténtico c¡ros normativo, agraviando
la noción más básica de lo que se endende por seguridad jurídica y toda
predictibilidad. Creemos que el autor de la Ley Org:ínica de Gobiernos
Regionales debió de despojarse de cualquier exceso de self restraint, so-

bre todo si éste se entiende en el sentido del proverbial atributo de las

damas victoria¡as, reconociendo el valor de ley de las o¡deranzas regio-
nales y llamando así a las cosas por su nombre.
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En el mismo sentido, causa alarma el hecho de que, pese a lo dis-
puesto por el artículo 74 de la Constitución, que aribuye a los gobier-
nos regionales la competencia para crear, modiGcar y suprimir contri-
buciones y tasas, o exoneraciones de éstos, "[...] a nivel del bloque legal

de constitucionalidad tal atribución ha sido eliminada. El a¡tículo 37.c
de la lry de Bases de la Descenralizeción establece que son bienes y
rentas regionales los tributos creados por ley a favor de los gobiernos
regionales. fuimismo, el a¡tículo 38.1 de la Ley de Bases de la Des-

cenúalización indica que el Poder Ejecudvo, en el marco de la reforma
riburaria y la política de descentralización, propone al Congreso para

su aprobación los tributos regionales cuya recaudación y administración
será de cuenta directa de los gobiernos regionales».

Pese a todo lo hasta aquí señalado, y no obstante trata¡se de un tema
eminentemente práctico o de c¿rácter no normativo, debe toma¡se en

cuenta lo que el informe sobte le Eualuación dzl proceso dz dzscentaliz¿-
ción a diez años d¿ sa inicio (2013), alude sobre la autonomía política de

los entes territoriales: nlos gobiernos regionales y gobiernos locales no
podrán ejercer una auténtica autonomía política, administrativa y eco-

nómica en asuntos de su competencia, así como las funciones que en el

marco del proceso de descentralización se les han transferido, mientras
mantengan una alta dependencia económica de las t¡ansferencias del
gobierno naciona.l,.

Llaman mi atención ües normas contenidas en la ky Orgánica de

Municipalidades, que aparentem€nte degradan a las ordenanzas muni-
cipales que de ser dispositivos con v¿lor de ley rerminan recibiendo un
tratamienro más apropiado para la regulación de actos adminisrativos.
Así, el artículo 129 de la Ley Orgánica de Municipalidades establece

entre los requisitos para la creación de una municipa.lidad de centro

poblado nque la ordenanza municipal de creación quede consentida y
ejecutoriada,. De otra parte, el artículo 52 de la misma Ley Orgrínica

de Municipalidades dispone que para plantear una acción de incons-

titucionalidad contra una ordenanza municipal se debe agotar la vía
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administrativa. El a¡tículo 40 de la try Orgrínica de Municipalidades

dispone que nlas ordenanzas en materia tributa¡ia expedidas por las

municipalidades distritales deben ser rariñcadas por las municipalidades

provinciales de su circunscripción para su vigencia,.

Sobre este ultimo tema de naturaleza tributa¡ia es de inücar que

en el expediente n.' 007-2001-AI/TC el Tiibunal conGrmó la constiru-
cionalidad del procedimiento de rati6cación de ordenanzas distritales

por parte de una municipalidad provincial, señalando que no resulta

contrario ni a la garantía insdtucional de la autonomía municipal ni
ürmpoco al principio de legalidad en materia tributa¡ia.

Este Colegiado sustentó tal interpremción en el hecho de que,

en un Estado descentralizado como el peruano, los distintos ni-
veles de gobierno deben apuntar hacia similares objetivos, de

modo que el diseño de una política tributaria integral puede

perfectamente suponer-sin que con ello se afecte el carácter

descentralizado que puedan tener algunos niveles-, la adop-

ción de mecanismos formales, todos ellos compatibles entre sí,

lo que implica que un mecanismo formal como la ratificación de

ordenanzas distritales por los municipios provincia.les coad¡r-
va a los objetivos de una política tributa¡ia integral y uniforme
acorde con el principio de igualdad que consagra el artícrio 74
de la Constitución.

Y es que la ratiGcación guarda sustento con la necesidad armoni-
zar y racionalíz.ar el sisrema tributario a nivel de municipalidades
y evitar así las diferencias iracionales entre las distintx jurisdic-
ciones municipales. Ello, por supuesao, no resta autonomía para

la creación de tributos, pero sí ayuda a resguardar que exista un
estándar mínimo en los criterios para la determinación de servi-
cios municipales, y a witar la arbirrariedad en la cuand6cación
de los mismos.

[,os tres a¡tículos de la Icy Orgánica de Municipalidades anterior-
mente citados no hacen sino confirmar el sesgo antimrnicipal del le-
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gislador orgánico, quien Íata a los gobiernos locales como organismos
menores, sin mayor c¿pacidad de generar normativa jurídica, sin una
verdadera autonomía política y que devienen en meÍos ejecutores de
una volunad aiena y suietos a una tutela administrariva. El aludido
sesgo (asumimos) se origina en el olvido de que el ejercicio básico de los

derechos políticos y civiles fundamentales por parte de los ciudadanos
empieza en el nivel de los gobiernos locales.

Dado el errático proceder del legislador, éste, como se ha visto, pro-
vee un üatamiento a las ordenanzas propio de un mero acto adminis-
tradvo (agotamiento de la vía administrativa), disponiendo al mismo
tiempo en el artículo 52.1 dele lry Orgánica de Municipalidades que
procede la acción de inconstitucionalid¿d cuando la ordena¡za impug-
nada contravenga la Constitución. Sólo la Constitución. Así, de la lec-

tura de tal a¡tículo se desprende que las ordenanzas municipales no es-

rán inmersas en una relación de subordinación jerárquica con la le¡ en

cualquiera de sus formas; ello, sin perjuicio de la función consdtucional
que despliega el bloque legd de la Constitución. De este modo, resulta
paradojal que la L€y Orgánica de Municipalidades regule en el mismo
a¡dculo a las ordenaflzas como si éstas fueran actos administrativos (re-

soluciones de alcalüa) y, a lt vez, de modo esquizofrenógeno, como
normas con valor de ley y primarias, a.l incardina¡se inmediatamente
subordinadas a la Constitución.

También llama mi atención el texto del anículo 9.13 de la lry Or-
gánica de Municipalidades cuando dispone que corresponde al concejo
municipal naprobar los proyectos de ley que en materia de su competen-
cia sean propuestos aI C,ongreso de la República,.

Por su parte, el a¡tículo 40 de la misma Ley Orgánica de Munici-
palidades define a las ordenanzas municipales del modo siguiente: las

ordenanz¿s de las municipalidades provinciales y distritales, en la ma-
teria de su competencia, son las normas de ca¡ácter general de mayor
jerarquía en la estructura normadva municipal por medio de las cuales
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se aprueba la organización interna, la regulación, administración y su-

pervisión de los servicios públicos y las materias en las que la municipa-
lidad tiene competencia normativa.

Ya he indicado que las ordenanzas municipales tienen valor de ley

dentro de su ámbito de competencias y territorio. Ello concuerda con

lo establecido en el ciado artículo 40. Sin embargo, toda esta construc-

ción, esto es, reconocer valor de ley a las ordenanzas, se descompensa y
es a¡rasado como un infantil castillo de a¡ena cuando el a¡dculo 9.13 de

la ky Orgánica de Municipalidades dispone, como hemos visto, que

corresponde al concejo aprobar proyectos de ley oque en materia de su

competencia sean propuestos al Congreso de la República,.

En rigor, y tratando de dar algún sentido a este conflicto de nor-
mas, creemos que el citado a¡tículo 9.13 al aludir a ncompetencia, se

refiere efectivamente a competencias propias de los gobiernos locales.

Sin embargo, si bien se trata de competencias territoriales, su ejercicio

en el caso de los gobiernos locales no corresponde ni se ejerce mediante

legislación, sino a través, por ejemplo, de la función reglamentaria o,

en su caso, de e.iecución mediante el dictado de actos administrativos.

Se t¡ata¡ía, pues, de una competencia compaftida entre el Gobierno
nacional y el ente te¡ritorial. El Gobierno nacional sería competente
para dictar la legislación de que se trate y a los gobiernos locales co-
rrespondería la reglamentación o, también, la ejecución administrativa,
de acuerdo aJ reparto hecho por la Constitución y el bloque legal de

constitucionalidad.

Con todo, y como ya lo he sostenido, la facultad de dicm¡ orde-
nanzas municipales (normas con valor de ley) por parte de los conce-
jos municipales que son elegidos democráticamente, supone que nos

encontremos ante una auténtica autonomía, no sólo administrativa y
económica, sino, señaladamente, de naturaleza política. Dicho esto,

cabe preguntarse si la participación de vecinos en algunas tomas de

decisiones (en esto es ubérrima la Ley Orgánica de Municipalidades)
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puede con6gurar una afirmación y potenciali ción más rotunda de la
autonomía política.

Sobre el particul a¡, el informe El¿mentot ! eonsid¿rdciones ?ara h ges-

tión d¿scentralizada, elabor¿do por el Consejo Nacional de Mucación y
Usaid, dispone que:

Otro aspecto importante que se da en el nivel loel, como ex-

presión importanre de [a descentralización en su dimensión
política, es [a participación y control vecinal; pues los vecinos
intervienen de manera individual o colectiva en la gestión ad-
ministrativa y de gobierno municipal a través de mecanismos
de panicipación vecinal y del ejercicio de derechos políticos, de

conformidad con la constitución y la respectiva ley de la mate-
ria. Es así que la ky Orgínica de Municipaiidades, por un lado
regula aspectos sobre la participación vecinal como el ejercicio
del derecho de participación, la iniciativa en la formación de dis-
positivos municipales (los vecinos plantean la adopción de una
norma legal de cumplimiento obligatorio), derecho de referén-
dum (para que el pueblo se pronuncie con carácter decisorio res-

pecto a la aprobación o desaprobación de ordenanzas regionales,

excepto de naturalezá tributaria), juntas vecinales comunales (se

consdruyen a propuesta del alcalde, de los regidores o a petición
de los vecinos, se encargan de la supervisión de servicios públi-
cos locales, cumplimiento de las normas y ejecución de obras

municipales y otros servicios que se indiquen de manera precisa

en la ordenanza de su creación), comites de gesdón (para copar-
ticipación de los vecinos, para la ejecución de obras y gestiones

de desarrollo económico, son establecidos por resolución mu-
nicipal señalando los apones de la municipalidad, los vecinos
y otras instituciones), derecho de denuncia¡ infracciones y a ser

informado, cabildo abierto (instancia de consulta directa del go-
bierno locd al pueblo, convocada con un fin específico), parti-
cipación local del sector empresarial (los empresarios, en forma
colectiva, pafticipan en la formulación, discusión, concertación
y control de los planes de des¿¡rollo económico local); y por otro
lado los derechos de control vecinal como [a revocaroria (siendo
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el mandato de alcaldes y regidores irrenunciable y revocable de

acuerdo a las normas prevista en la Corxtitución y la ley en la
materia) y [a demanda de rendición de cuentas (Título nI de [a
ky Orgánica de Municipalidades)."'

Entre otros, los siguientes artículos de la Ley Orgánica de Munici-
palidades aluden y promueven la participación vecinal:

Artículo rx.- Planeación local.
Articulo 98.- Consejo de Coordinación Local Provincial.
A¡tículo 102.- Consejo de Coordinación tocal Distrital.
Artículo 106.- La Junta de Delegados Vecinales Comunales.
A¡tículo I I 1.- Participación y control vecinal.
Anículo 1 14.- Iniciadva en la formación de dispositivos munici-
pales.

Artículo I I i.- Derecho de referéndum.
A¡tículo I 16.- Comités de gestión.

Anículo 1 18.- Derecho de denunciar y a ser informado.
A¡tículo t 19.- Cabildo abierto.
A¡tículo 120.- Participación local del sector empresarial.

A¡tículo 122.- Revocatoria del mandato.

El término descentralización supone fundamenmlmente la creación

de personas jurídicas nítidamente deslindables del ente que les da ori-
gen, desapoderándose este riLltimo de pare de sus propias competencias.

Ello supone un notable plus con relación a una mera delegación. Así,
la institución descentralizada detenta e[ arributo de adoptar decisiones

definitivas dentro de su ámbito de despliegue o desenvolvimiento.

Como ya lo indiqué, pieza de contraste de la descentralización es el
concepto de desconcent¡ación. Por este último, Jiménez Nieto entiende
acertadamente:

rt3 Cor.rsr¡o Nrcrouer or Eoucecróx y Usa,to. Elzmenas y cowidtracioaes para k
gestión descettraliztda. Ocrubrc 2012, p. 27.
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uI: delegación de autoridad adminisrativa por decisión del ge-

rente institucional a favor de sus órganos auxiliares o de linea, a

los efectos pragmáticos de una mayor e6ciencia funcional, reco-

mendable por la naturaleza misma de la actividad o por la dis-
persión geográfica del ámbito institucional. Cualquier entidad,
centralizada o descentralizada, puede desconcentrar sus órganos
a ta.l fin,.'"

Es de menciona¡ el té¡mino ndeslocalización,, que alude aI mero

desplazamiento en el espacio o territorio de dete¡minadr. sedes o cen-

tros de dirección o de producción. Cuando un organismo gubernamen-
ta.l o una empresa cambian de lugar en cuanto a la ubicación de sus

sedes, y por más que lo hagan desde un cenüo capitalino a una ciudad
del interior, no puede habla¡se propiamente de descentralización. En
el Derecho peruano constiruye un supuesto emblemático de deslocali-
zación el hecho de que el Tiibunal Constitucional tenga su sede en la

ciudad de fuequipa (Bustamante Belaunde, Luis).r60

La deslocalización no supone, pues, la delegación de competencias

a.l interior de una institución, menos aun la creación de una persona
jurídica, a la que se le t¡ansfieren competencias. l-a deslocalización su-

pone únicamente el traslado ffsico de una insdtución de una locdidad
o circunscripción a orra.

Ahora bien, la descentralización puede ser de naruraleza política o
administrativa. Por el momento nos limitaremos a señalar que cuando
la descentralización es de naturaleza política, tal naturaleza debe ser re-

conocida necesariamente por la Constitución y su regulación agotada

por el bloque legal de constitucionalidad. Aun cuando podría decirse

que se rram de un requisito meramente formal, no se puede dejar de

considerarlo, pues es taree esencial de la Constitución precisar los ór-

r'e 
JIuÉNrz Nrero, Jual Ignacio. "Polític¿ y Administración,. En: sepatata Detecho

Administratiuo. Lima: PUCB 1982, ll.l.l yss.
r@ Busr¡vlNts BeLAuNos, Luis. .La descentralización política en la regionaliza-

ción,. En: Tbemis- lima PUCB 1988, p.54.

Br¡rro¡rce o¡ Drs¡cno
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ganos competentes (niveles de gobierno), para el cumPlimiento de sus

recíprocos fines. Pero de ello me ocupa¡é más adelante.

Thl como lo hemos indic¿do, las personas ,jurídicas que se originan
en un proceso descentralizadot pueden detentar o bien el atributo de la

¿r¡¡6¡6mix 
-ssa 

política o administrativa- o el atributo de autarquía.

Debe precisarse, asimismo, que la autarquía bajo ningrin supuesto

puede ser considerada como producto de un proceso de desconcentra-

ción. La autarquía supone siempre una previa descentralización. Previa

descentralización de la cual nace el atributo de la personalidad jurídica.

De la desconcentración --operación típicamente intrainstitucionali-
dad- sólo pueden originarse subcentros administrativos estrictamente

subordinados al órgano matriz, del cual son meros ejecutores de su vo-
luntad.

Efecto del diseño de Estado descentrdizado con pluralidad de or-
denamientos jurídicos 

-léase 
instituciones-, ordenamientos con un

sistema de fuentes y un acervo de competencias, setá la alteración de

los principios tradicionales para explicar las relaciones internormativas,
mediante una menor relevancia de la idea de jerarquía, y sus variantes,

que en lo sucesivo habrá de compe¡dr su función info¡madora con el

criterio de competencia y función constitucional.

En efecto, de poco sirve aplicar el principio de jerarquía cuando lo
que hace la Constitución es atribuir ámbitos competenciales y diseñar

un sistema privativo de frrentes a favor de diferentes ordenamientos,
produciéndose, de este modo, una relación de separación y lateralidad,
y no jerárquica entre ellos. Así, por ejemplo, en el sistema jurídico na-

cional existen normas de ca¡ácter nacional, regional y local, entre las

cuales, en principio, no existe una relación jerárquica sino de lateral!
dad y separación. Entiendo que ésta es la única forma de asegurar una
efecdva descentralización del poder, en más de los casos, poder político,
teniendo como únicos límites la Constitución, en tanto supraordena-



r80 B¡sL¡orrcl or DrRrcHo

miento, el bloque legal de la constirucionalidad, el principio de unidad,
coordinación y cooperación, y, señaladamenre, el resro de los principios
generales y fundamentales que informan a la Constitución misma y que

dotan de coherencia a la totalidad de ordenamientos.

En las relaciones entre pluralidad de ordenamientos no exisre, pues,

en principio, posibilidad de aplicar la idea de jerarquía, pero ésta sí

se activa y se aplica al inte¡ior de cada ordenamiento. Así, el decreto

de alcaldía se encuentra jerárquicamente subordinado a la ordenanza

municipal tal como lo está el decreto supremo (reglamento ejecutivo)
a la ley parlamentaria. Y, claro está, todos los o¡denamientos y sus res-

pectivos sistemas de fuentes se subordinan a la Constitución en cuanto
supraordenamiento.

ul-a descenrralización, en efecto, implica pluralidad de insritu-
ciones productoras de normas con rangos jerárquicos equivalen-
tes. Pe¡o también supone que ellos no se refieran a las mismas
marerias. La clase de la descentralización radica, cie¡tamente, en

una adecuada previsión de l¿s materias que constituyen las com-
petencias específicas para cada uno de los niveles con capacidad
normativa".'6'

Ello es rigurosamente cierto; mas no suficiente. Por más preciso que

resulte el reparto constitucional de competencias no puede hacerse un
corte «limpio» de las mismas. Así, siempre queda latente la posibilidad
de que coincidan en ciertos aspectos o que se solapen.

De otra pafte, es de precisar que el concepto angular sobre el que

descansa cualquier proceso descentralizador es el de autonomía. Como
ya hemos visto, por autonomía se entiende el poder conferido por el or-
denamiento jurídico superior a favor de determinadas instituciones de

t61 lbidrm.

Con justa razón Luis Bustamante Belaunde opina que:
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autonormarse (etimológicamente no es más que la capacidad de darse

leyes a sí mismo), esto es, el poder de dictar normas jurídicas que han

de tener relevancia respecto a los administrados y siempre dentro del

ámbito de respectivos 6nes de interes.

Es por ello que la autonomía, sea de naturaleza política o admi-
nistrativa, debe ser atribuida por la Constitución en tanto fuente de

fuentes y competencia de las competencias, y agotada por el bloque le-

gal de constitucionalidad. Pieza de contraste de la autonomía es la idea

de auarquía (poder de administ¡arse a sí mismo), y que no supone la

capacidad de dictar normas jurídicas sino meros actos administrativos.

la autarquía, en consecuencia, puede ser reconocida o atribuida por el

legislador ordinario.

El artículo l9l de la Constitución dota a los gobiernos regionales

de autonomía política, económica y administrariva. El artículo 2 de la

Ley Org:ínica de Gobiernos Regionales dispone que nlos Gobiernos

Regiona.les emanan de la voluntad popular. Son personas jurídicas de

derecho público, con autonomía política, económica y administrativa
en asuntos de su competencia, constituyendo, para su administración
económica y financiera, un Pliego Presupuestal,. En lo que respecta a

los gobiernos locales, el artículo 194 de la Constitución señala que.Las
municipalidades provinciales y distritales son los órganos de gobierno
local. Tienen autonomía política, económica y administrativa en los

asuntos de su competencia. Las municipalidades de los centros pobla-
dos son creadas conforme a ley',.

Adicionalmente, el artículo rr de la Ley Orgánica de Municipali-
dades refiere que: nlos gobiernos locales gozan de autonomía política,
económica y administrativa en los asuntos de su competencia. [-a auto-
nomía que la Constirución Política del Perú establece para las munici-
palidades radica en la facultad de ejercer actos de gobierno, administra-
tivos y de administración, con su.ieción al ordenamiento jurídico,.
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Se debe considera¡ el origen consdtucional de la auronomía de los
entes te¡ritoriales, la composición y funcionamienro de sus órganos.
Además, se debe analiza¡ la relación de estos gobiernos con otros pode-
res públicos, la naturaleza o contenido de sus.competencias privativas

¡ con ellas, la posibilidad de dar leyes que encuenrran su origen en

asambleas originadas en el sufragio. Esto, sin duda, refirerza el substrato
político a la autonomía de la cual estos gobiernos están dotados.

Santiago Muñoz Machado a6rma que nla auronomía política impli-
ca la detenmción de un mayor grado de la facultad de dirección polirica
de la Comunidad beneficiada de la autonomía ¡ en consecuencia, es

lógico que esté en su dominio el instrumento por el que se canalizan las

decisiones fundamentales, la ley en definitiva,.162

En lo que se refiere a la potestad de dictar leyes 
-poder, 

en esuicro,
político- que detentan los gobiernos territoriales, es de indica¡, como
ya se precisó, que esros productos normarivos válidamente pueden ser

equiparados en cuanto a su valor o rango ierárquico a la ley esratal. Me
atrevería a llamarlas nleyes formales,.

En efecto, se trata de fuentes primarias, esto es, inmediatamente su-

bordinadas a la Constitución. Por ello, tanro las ordenanz¿s municipa-
les como las regionales se ubican en una posición de lateralidad respecto

a la ley nacional y todas elles en una posición equidistante a la norma
constitucional. En la estructu¡a normativa a que se refiere el a¡tículo 5l
de la Constitución, estas normas territoriales se inc¿rdinan en el nivel
de "ley,, sin perjuicio de las precisiones que se harán má adelante.

No obstante lo indicado, no puede dejar de considera¡se el hecho
de que aI encontra$e la ley nacional más próxima a las materias que

se vinculan aI interes general de toda la nación, esto es, por ejemplo, a
la idea de soberanía, defensa, seguridad interna, relaciones exteriores,

162 Muñoz M¡cn¡.oo, Sanrago. Doecbo Piblico de la¡ comuidades autónomas, Ma-
d¡id: Civitas, 1982, tomo l, p. 387.
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decimos, pueden detener mayor imponancia o relevancia que las leyes

territoriales.

Es nítido el origen democrático de las leyes territoriales. Así, tanto
en los consejos regionales como en los conce.ios municipales se configu-
ra un juego de mayorías y minorías que representan la voluntad popu-
lar en la comunidad que consejeros y concejales representan. En rigor,

no estamos hablando de reglamentos. Los reglamentos resultan siendo

producto de la ocurrencia de un funcionario, estando éste obligado a

justificar su decisión en cada oporrunidad luego de un procedimiento
burocrático interno.

Según Zas Friz:

*[El] fundamento de esta politicidad (su elemento esencial) está

dado por la elección direcu de representantes que una comuni-
dad local o intermedia realiza a través de su cuerpo electoral. La
importancia de la elección directa de las autoridades de una cor-
poración territorial fue tomada ya en consideración por la teoría
de la descentra.lización administ¡ativa, cuyo exponente histórico
principd fue Hauriou, quien consideró que el carácter electivo
de las autoridades locdes era el elemento más destacado y el que
de6nía la descentr afización 

'.t63

Con relación a los gobiernos regionales como órganos productores
de normas con rango de le¡ el tibunal Constitucional ha referido que:

La creación de gobiernos regionales con competencias normad-
vas comporta la introducción de tantos subsistemas normativos
como gobiernos regionales existan al interior del ordenamien-
to .iurídico peruano. Tal de¡echo regional, sin embargo, tieae
un ámbito de vigencia y aplicación delimirado territorialmenre

16r Zes F¡¡z Bunce, Johnny. .[,a autonomía política y sus elemenros. l]na inrro-
ducción conceptual para el estudio de los gobiernos subnacionales,. En Derecbo

PUCP. Lima: 1999, * 52, p. 476.
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a la circunscripción de cada gobierno regional, ademá de en-
contrarse sometido a [a Constitución y a las leyes de desarrollo
constitucional, parricularmente, a [a Ley de Bases de la Descen-

tra.lización y a la Ley Orgrínica de Gobiernos Regionales. (Expe-

diente n." 0047 -2004-NITC).

Tál como se ha señalado, es a la norma constitucional y al bloque le-

gal de la consdtucionalidad a los que corresponde diseáar el sistema de

fuentes y las competencias que han de ser ejercidos a ¡ravés del aludido
sistema. La potestad legislativa de los entes territoriales no es excepción.

Así, el artículo 38 de la Ley Orgrínica de Gobiernos Regionales dispone
que: ulas Ordenanz¿s Regionales norman asuntos de carácter general,

la organización y la administración del Gobierno Regional y reglamen-
tan materias de su comperencia,.

Así, el Tiibunal Constitucional ha deñnido a las ordenanzas regio-
nales disponiendo que:

Sobre la base de su autonomía política, los gobiernos regionales

se constiruyen en los órganos productores de normas regionales

de carácter general con rango de le¡ las cuales en nuestro sistema

de fuentes se denominan ordenanzas regionales, conforme al ar-

tículo 37 de la Ley n." 27867, Ley Orgínica de Regiones. AI res-

pecto, el artículo 38 de la misma ley señala que: l¿s Ordenanzas

Regionales norman asuntos de caricter generd, la organización y
la administración del Gobierno Regional y reglamentan materias

de su competencia. (Expediente n." 0047-2004-ñl'tc).

El artículo 40 de la try Orgínica de Municipa.lidades establece que:

l:s ordenanzas de las municipalidades provincides y distritales,

en la materia de su competencia, son las normas de carácter ge-

neral de mayor jerarquía en [a estructura normativa municipal,
por medio de las cuales se aprueba la organización interna, [a
regulación, administración y supervisión de los servicios públi-
cos y las materias en las que la municipalidad tiene competencia
normativa. Mediante ordenanzas se crean, modifican, suprimen



o exoneran los arbitrios, tasas, licencias, derechos y contribucio-
nes, dentro de los límites esrablecidos por ley.

En cuanto a las ordenanzas municipales,

Puesto que:

185

el mismo Tiibunal ha dis-

I-a fuerza o el valor de ley de estas normas se determina por el

rango de ley que la propia Constitución les otorga 
-artículo200, inciso 4 de la Constitución-. Se trata, por tanto, de nor-

mas que, aun cuando no provengan de una fi¡ente formal como
[a parlamentaria, son equiva.lentes a las emitidas por ella y, como
tales, se diferencian por el principio de competencia y no por el

de jerarquia normativa. De este modo, la o¡denanza, en tanto
ley municipal, constituye un instrumento imponante a través

del cual las municipalidades pueden ejercer y manifestar su au-
tonomía. (Expediente n." OO47 -2004-NITC).

De otro lado, y como ya se indicó, el a¡tículo 200 de la Consti-
rución üspone que son materia de la acción de inconstitucionalidad,
entre otras, las normas regionales de carácter general y las ordenanzas

municipales que contravengan la Constitución en la forma y en el fon-
do, c¿racterística ésta de las normas que detentan valor y rango de ley, y
en algunos c:tsos tan sólo apariencia de ley.

Mediante la facultad que detentan tanto los gobiernos locales como
los gobiernos regionales 

-de 
acuerdo al a¡tículo 74 de la Constitución-

para crear, modifica¡ y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de

éstas dentro de su jurisdicción, y con los límites que señala la ley, pueden
cubrir vlidamente la reserva de ley dispuesta por el mismo artículo
constitucional.

Vinculado con el punto anterior se puede indicar que las leyes te-

rritoriales, a través de un poder de supremacía general y dentro de su

territorio, pueden afectar la actuación del común de los ciudadanos,
bien sea en las relaciones recíprocas entre éstos, bien sea en su relación
con el gobierno territorial.

Lrs ¡urwres p¡ pnoouccróN Nox¡¡rr¡v¡ eN ¡-,t Co¡su¡uc¡óN DE 1993
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Más adelante, y dentro del mismo expediente citado, el Tiibunal
Constitucional resolvió que:

Dado que las ordenanzas regionales son normas con rango de

ley (artículo 200.4 dela Constitución), no se encuentran jerár-
quicamente subordinadas a las leyes nacionales del Estado, por
lo que para explicar su relación con éstas no hay que acudir d
principio de jerarquía, sino al principio de competencia, pues

tienen un ámbito normativo competencial distinto. Lo cual no
significa que éste pueda ser desintegrado, ni mucho menos, con-
trapuesto. De hecho 

-según 
se ha podido referi! y respecto

de lo cuel a continuación se profundizará-, en tanto existen
leyes a las que la Constitución ha delegado la determinación de

las competencias o límites de las competencias de los distintos
órganos constitucionales, los gobiernos regionales no pueden
expedir ordenanz:s que resulten contra¡ias a ellas, so pena de

incurrir en un vicio de inconstitucionalidad indirecta.

Al respecto, es de precisar que la relación entre ordenanzas y las nor-
mas que integran el bloque legal de constitucionalidad en modo alguno
es una de jerarquía. Aun cuando es cierto que el bloque legal de cons-

titucionalidad detenta supremacía sobre las ordenanzas, esa supremacía

en modo alguno tiene la natu¡aleza de jerárquica. El bloque legal de

consdtucionalidad cumple una función en la estructura normativa, una
flrnción de naturaleza constitucional, pues el aludido bloque lleva a tér-
mino el reparto de competencias y el diseño de fuentes. En rigo¡ se trata
de una supremacía, no jerárquica, sino de carácter material. Queda claro

que una típica relación de jerarquía, como lo es entre ley formal y regla-

mento, no se asemeja ni por asomo a la relación que se configura entre

la lry Org:ínica de Gobiernos Regionales con las ordenanzas regiona.les.

Nótese que la sentencia en ningún momento alude a la idea de jerarquía

en cuanto a la relación de la ordenanza con el bloque legal de consútu-
cionalidad. lo aquí dicho es perfectamente aplicable a la relación entre la
Ley Orgánica de Municipalidades y las ordenanzas municipales.



l-¡s rurNres p¡ proDUCCróN NoRMATTA ¡¡r r,,r CoNsrrrucróN DE 1993 187

De afirmarse un valor equivalente entre ley territorial y ley nacional

se debe asumir el poder que detentaría la primera para modificar, sus-

pender o derogar la ley nacional que verse sobre mate¡ias que ya forman
parte del acervo competencial del ente territorial y cuyos efectos sólo se

desplieguen en el territorio del gobierno local o gobierno regional. Sin

embargo, el artículo 36 de h Ley Orgánica de Gobiernos Regionales

establece que: «L,as normas y disposiciones del Gobierno Regional se

adecuan al ordenamiento jurídico nacional, no pueden invalidar ni de-
jar sin efecto normas de otro Gobierno Regional ni de los otros niveles

de gobierno,.

Discrepamos con esta disposición. Bien podría ser el caso de que

un aspecto de la realidad, antes de la dación de la Constitución y del
bloque legal de constitucionalidad, hubiese sido regulado por una ley
nacional cuya eficacia se circunscriba a la jurisdicción del ente terriro-
rial de que se trate. lJna vez operada la transferencia de competencias

entiendo que el ente territo¡ial podría válidamente derogar o modiñcar
la ley nacional. Caso contrario, tal ley nacional continuará regulando
materias propias del ente territorial ad infnitam, pese a que estas (las

materias) configurarían la concreción de los respectivos fines de interés

del ente territorial. Así las cosas, habría que esperar a que el legislador
nacional buenam ente (ad libitum) derogue tal ley nacional, dejando, de

este modo, sumido en parfisis al ente te¡ritorial. Queda claro que lo
que propongo en modo alguno contraviene lo dispuesto por el artículo
I del Titulo Preliminar del Código Civil, pues en el caso que planteamos
una norma con valor de le¡ como es el caso de la ordenanza, estaría

derogando la ley nacional (incompetencia sobreviniente).

El artículo 45.b.1 de la Ley Org:ínica de Gobiernos Regionales se

¡efiere a la función normativa y reguladora de los gobiernos regionales,

los cuales elabora¡ y aprueban normas de alcance regional, regulando
los servicios de su competencia. Esta función normatiya y reguladora se

deslinda nítidamente de la función de planeamiento recogida en el artí-
aio 45 b.2,la misma que desa¡rollaremos má adelante. Así, el bloque
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Iegal de constitucionalidad otorga a los gobiernos regionales facultades
normativas sobre algunas materias. Por ejemplo, el artículo 47.e) de la
Ley Orgánica de Gobiernos Regionales prevé como facultad normadva
de las regiones regular los servicios referidos a la educación inicial, pri-
maria, secundaria y superior no universitaria, en coordinación con el
gobierno local y en armonía con la política y normas del secror coffes-
pondiente y las necesidades de cobertura y niveles de enseñanza de la
población. Más allá de la escasez de materias sujetas a la normatividad
originaria de la región, creo que es importarite precisa¡ cuál es la fuente
formal por [a cual la región ha de ejercer esta facultad normariva.

Pa¡a tal efecto revisamos la de6nición de las ordenanzas regionales

y decretos regionales:

A¡tículo 38.- Ordena¡zas Resionales

I:s Ordenanzas Regio¡ales norm¿n asuntos dz carácter genoal,la
organización y la administración del Gobierno Regional y regla-

mentan materias de su competencia. (cursivas mias).
futículo 40.- Decreros Resionales

Los Decretos Regionalzs establ¿cen normas reglimentarias para la
ejecución dt lzs Ordenanm¡ Regionales, sancionan los procedi-
mientos necesarios para la Administración Regional y resueluen

o regahn asuntos de ordzn general l dz interés ciudtdzno. (cnrsívas

mías).

Y el tema de .comunidad material, nos lleva a considerar que esta-

mos en un campo donde la idea de jerarquía prevalece. En tal sentido,
además de alguna esporádica reserva mate¡ial a favor de las ordenanzas,

entiendo que en este caso la reserva formal es la que prevalece. Cual-

M:is allá de la relación que se da entre ordenanza y decreto, cuando
este úLltimo desarrolla el contenido de la primera en su calidad de re-

glamento ejecutivo, existe enüe ambas fuentes una ucomunidad mate-
rial, aI ser competentes 

-palabras 
más, palabras menos- para normar

«asuntos de orden general, y na5u¡tos de carácrer general,.
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quier materia que regule originariamente la o¡denanza y que no haya

sido objeto de regulación con anterioridad (lege sibnu) configurará una
«congelación del rango,. Va.le decir, el decreto no podrá irrumpir en

tal materia, le esta¡á vedada. En el mejor de los casos, el decreto regla-

mentará la ordenanza de que se trate sin transgredirla ni desnaturaliza¡-

la. En caso contrario, si determinada materia ha sido originariamente
normada o regulada por decreto regional (reglamento independiente),

no será problema que una ordenanza regional, por ser jerárquicamente

superior, pueda modiñcar, suspender o derogar tal decreto.

Ya hemos indicado que el artículo 118.9 de la Carta vigente regu-

la los decretos de urgencia. Y el a¡tículo 90-A de la Ley Orgánica de

Gobiernos Regionales los ha recogido y previsto como una pieza de in-
tervención a los gobiernos regionales. El citado artículo además amplia
los presupuestos fácticos habilitadores señalados como causal para la
dación de decretos de urgencia, ucuando los indicadores de desempeño

6nanciero y/o presupuestario de los Gobiernos Regiona.les comprome-
tan los estándares de gestión previamente establecidos y exista grave

riesgo de la economía nacional y del proceso de descentralización,.

Pese a la generalidad que esto supone, creemos que hubiese sido

posible establecer como supuesto habilitador, aun cuando se trate de

un concepto indeterminado, nagraviar o atentai gravemenre contra el

interés económico o financiero de la Nación,. Así, este poder de inter-
vención sería una auténtica «técnica normativa de cierrer.

En virtud de este apoderamiento, el Gobierno nacional, previos los

requisitos fácricos habilitadores, puede suspender, modi6car o derogar
normas regionales, pues está facultado para actuar positivamente para

proteger el interés general, pudiendo restablecer el statu quo ante del
atentado grave al interés general.le

Ie Coscurr-¡,¡, Mo¡r,rN¿& L. nla determinación constitucional de las compe-
¡encias de las comunidades au¡ónomas,. Enl. Rcuista d¿ Admini¡*ación Pública,
mayo-agosto 1979, n." 89. p. 37.
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Oro supuesto de intervención es el previsto por el tercer párrafo
del artículo 75 de la.ky Orgánica de Municipalidades, cuyo texto es el

siguiente:

Sólo por ley expresa y con las mismas facultades exigidas para
la dación de la presente Ley, se esablecen regímenes especiales

transitorios por los cuales otros organismos públicos pueden ejer-
cer competencias que son exclusivas de las municipalidades. El
régimen especial transitorio debe tener un plazo determinado.

Esta norma resulta curiosa, pues no prevé cu'fes son las causales o

supuestos habiliradores para su dación. No hay supuesto de hecho. Esto

es, queda estrictamente al libre albedrío del legislador, y de manera ad
libirum, determinar la oportunidad para [a intervención del gobierno
local de que se trate.

Finalmente, y sin perjuicio de la función de planeamiento, alarma
sobremanera la diminuta atribución de facultades normativas a favor de

las regiones para el ejercicio de las competencias materiales asignadas.

Las facultades a favor de las regiones de carácter extranormadvo son

abundantes. l-as facultades o atribuciones que abundan son, verbigra-
cia, coordina¡, gesdona! dirigi¡ evaluar, fomentar, c¿lifica¡, controla¡,
aprobar, administrar, ejecutar, supervisar, promovet facilita¡, autorizar,
fortalecer, contribuir, erradicar, implementar. En suma, fi¡nciones de

ejecución y gestión.

8.2. Poustad regla.mentaria ! r,utonomía administratiua tetinrial

Pero conjuntamente con este substrato político, tanto los gobiernos lo-
cales como regionales detentan adicionalmente un :ímbito de actuación
administrativa (impeiam: facultades normadvas, regulatorias, supervi-
soras y de fiscalización).

Thl como ha quedado expresado, la autonomía administrativa, en

contraste con la autarquía, supone necesariamente, además de la [a-
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cultad de dica¡ actos administrativos, la facultad de dictar auténticos
reglamentos que van má allá del plano dom&tico (ad extra) o que sus

efectos no se circunscriben a relaciones de sujeción especial con algunos

administrados.

El artículo 9.2 de la Ley de Bases de la Descentralización deñne

la autonomía administrativa como ula facultad de organizarse interna-
mente, determinar y rdamentar los servicios públicos de su responsa-

bilidad,.

En lo que respecta a los gobiernos locales, el a¡tículo rr, parte 6nal,
de la Ley Orgánica de Municipalidades dispone que: «La autonomía
que la Constitución Política del Perú establece para las municipalidades
radica en la facultad de ejercer actos de gobierno, administradvos y de

administración, con sujeción aI ordenamiento jurídico,.

El artículo 195 de la Constitución dispone que los gobiernos loca-

les promueven el desa¡rollo y la economía local, y la prestación de los

servicios públicos de su responsabilidad, en a¡monía con las políticas y
planes nacionales y regionales de desarrollo. Adicionalmente, el mismo
artículo constitucional precisa que los gobiernos locales son compe-
tentes, enúe otras materias, para aprobar su organización interna y su

presupuesto, administra¡ sus bienes y rentas, organizar, reglamentar y
administrar los servicios públicos locales de su responsabilidad, fomen-
tar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la ejecu-

ción de proyectos y obras de infraestructura local, desa¡rollar y regular
actividades y/o sewicios en materia de educación, salud, vivienda, sa-

neamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales,

transporte colectivo, circulación y rránsito, turismo, conservación de
monumentos arqueológicos e históricos, cultura, recreación y deporte,
conforme a ley.

Por su parte, el artículo 6 de la Ley Orgánica de Municipalidades
establece que la alcaldía es el órgano ejecutivo del gobierno local. El

[-¡.s ruEñrx oe pRoouccróN ¡o¡¡r¡Trye ¿N La Co¡srrrucróN DE 1993
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alcalde es el representante legal de la municipalidad y su máxima auto-
ridad administrativa.

En lo que al concejo municipal se refiere, el artículo 5 de la Ley
Orgánica de Municipalidades lo regula del modo siguiente: oEl concejo
municipal, provincial y distrital, está conformado por el alcalde y e[ nú-
mero de regidores que establezca el Jurado Nacional de Elecciones, con-
forme a la Ley de Elecciones Municipales. Los concejos municipales de

los centros poblados están integrados por un alcalde y 5 (cinco) regido-
res. El concejo municipal ejerce funciones normadvas y fiscalizadoras,.

Conforme al artículo 19 de la Ley Orgánica de Municipalidades,
los siguientes incisos contienen competencias de orden administrativo a

cargo de los concejos: 3, 4, 5, 7, 11, 15, 17, 18, 20, 21, 23, 24, 25, 26,
27,28,29,30 y 32. No incluimos la aprobación de planes y políticas,
pues los mismos son aprobados mediante ordenanzas, y las ordenanzas

son leyes, en modo alguno reglamentos, en su acepción jurídica rigu-
rosa.

El artículo 39 de Ia I-ny Orgánica de Municipalidades señala que:
Los concejos municipales ejercen sus funciones de gobierno
mediante la aprobación de ordenanzas y acuerdos. Los asuntos

administrativos conce¡nientes a su organización interna, los re-

suelven a través de resoluciones de concejo. El alcaide ejerce las

funciones ejecutivx de gobierno señaladas en la presente ley me-

diante decretos de alcaldía. Por resoluciones de alcaldía resuelve

los asuntos administradvos a su crrgo.

Entiendo que el artículo 39 ya citado, constituye una auténtica cla-

ve de bóveda a efectos de comprender el carácter bifronte de los gobier-
nos locales. De una parte encontrafnos las ordena¡zas como fuente de

mayor jerarquía al interior del ordenamiento jurídico municipal. De
otra parte se alude a decretos de alcaldía -----en rigo¡ reglamentos-,
los cuales se originan en la actuación administrativa de los alcaldes. En
cuanto a las resoluciones de alcaldía, queda claro que las mismas aprue-
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ban ectos administradvos, los que a diferencia de los decretos de alcaldí¿

no consdtuyen normas jurídicas que innovan el ordenamiento, sino que

se limitan a ser una mera aplicación de éste, como es el caso de los actos

administrativos.

El artículo 42 de la Ley Orgánica de Municipalidades de6ne los

decretos de alcaldía en cuanto establecen normas reglamentarias y de

aplicación de las ordenanzas, sancionan los procedimientos necesa¡ios

para la correcta y eficiente administración municipal, y resuelven o re-

gulan asuntos de orden general y de interés para el vecindario que no
sean de competencia del concejo municipd.

Sólo quiero resaltar que el artículo citado establece, entre oüos as-

pectos, que los decretos de alcaldía son en rigor reglamentos ejecutivos.

Esto es, normas administ¡advas desdnadas a facilitar la aplicación y lle-
var a sus consecuencias prácticas a las normas supraordenadas, en este

caso, las ordenanzas.

Es el a¡tículo 4l de la Ley Orgínica de Municipalidades el que

de6ne los acuerdos del modo siguiente: nlos acuerdos son decisiones,

que toma el concejo, referidas a asuntos específicos de interés público,
vecinal o insdruciond, que expresan la voluntad del órgano de gobierno
para practicar un determinado acto o sujetarse a una conducta o norma
institucional,.

Cabe preguntarse si los acuerdos son reglamentos o actos adminis-
trativos. Cabe preguntarse también si los acuerdos contienen normas
jurídicas, vale decir, si son preceptos innovadores del ordenamiento ju-
rídico, derogando normas, creando supuestos nuevos, habilita¡do re-

laciones o actos hasta ese momento no previstos. Por lo pronto, me
atrevería a afirmar que los acuerdos contienen actos administ¡ativos.
Así, son materia de acuerdos: 6jar las dietas de los regidores (artículo
12 de la. Ley Orgínica de Municipalidades); fija¡ la remuneración del
alcalde (anículo 21 de la Ley Orgánica de Municipalidades); decla¡a¡ la
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vacancia del cargo de dcdde o regidor (anículo 23 dela ky Orgánica
de Municipalidades); suspender el ejercicio del cargo de alcdde o regi-
dor (artículo 25 de lalry Oryánica de Municipalidades); las decisiones

de concesión de nuevos proyectos, obras y servicios públicos exisrenres

o por crear (artículo 33 dela Ley Orgánica de Municipalidades); crea¡

empresas municipales (artículo 35 de la ky Orginica de Municipalida-
des); disponer de los bienes municipales (artículo 59 de la Ley Orgánica
de Municipalidades); o decidir la donación de bienes de propiedad mu-
nicipal (anículo 68 de la Ley Orgínica de Municipalidades).

Adicionelmente, los acuerdos contienen declaraciones líricas, re-

tóricas y protocolares de carácter simbólico, sin virtualidad normativa
alguna. Más adelante nos extenderemos sobre este tema.

Se debe incidir en que el at¡ibuto de autonomía edministrativa su-

pone, pues, no sólo la facultad de determinado órgano para dictar actos

administrativos (actos ordenados) y gestionar y proveer bienes públicos
y servicios públicos, sino la fundamental capacidad de dictar reglamen-
tos destinados aI cumplimiento de sus respectivos fines de interés. Es de

precisar que no todos los reglamentos que se dan en el sistema detentan
la naturaleza de ureglamentos ejecutivos», pues como ya se ha dicho, en

muchos casos tales rdamentos tienen la natura.leza de nmedidasr.

En cuanto a los gobiernos regionales, es el aftículo 191 de la Cons-
titución el que prevé que estos tienen autonomía administrativa en los

asuntos de su competencia. Por su parte, el a¡tículo 192 de la Consti-
tución dispone que los gobiernos regionales promuevan el desarrollo y
la economía regional, fomenten las inversiones, actividades y servicios

públicos de su responsabilidad, en a¡monía con las políticas y planes

nacionales y locales de desarrollo. Sobre las políticas y los planes de de-

sa¡rollo me encírrgo en la siguiente parre del presente trabajo.

A nivel legislativo, aun cuando formando parte del bloque legal de

constitucionalidad, tenemos el anículo 2 de la Lry Orgánica de Go-
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biernos Regionales el cual establece que: ulos Gobiernos Regiona.les

emanan de la voluntad popular. Son personas jurídicas de derecho pú-
blico, con autonomía política, económica y administrativa en asuntos

de su competencia, consdtuyendo, pa¡e su administración económica y
Enanciera, un Pliego Presupuestal,.

De los artículos citados queda en evidencia que los gobiernos regio-

nales, además de ser entidades de sustrato político 
-lo 

que les permite
dar ordenanzas con valor de ley las mismas que se originan en un co-
legiado democrático-, tienen un substrato administrativo. Ello que-

da cla¡o debido a dos razones: tienen personalidad juríüca de derecho

público y, señaladame¡te, están dotados de autonomía administrativa.
Una faz de su naturaleza bifronte es por fuerza que los diferentes go-

biernos regionales, detentan la naturaleza de administ¡aciones públicas,

autónomas y territoriales.

El artículo 792 de la Constitución señala las siguientes competen-

cias administrativas de los gobiernos regionales:

1. Aprobar su organización interna y su presupuesto.

2. Administra¡ sus bienes y rentas.

3. Regular y otorgar las autorizaciones, licencias y derechos sobre

los servicios de su responsabilidad.
4. Dicmr las normas inherentes a la gestión regiond.

5. Promove¡ actividades y/o servicios en materia de agricultura,
pesquería, industria, agroindustria, comercio, turismo, energía,

minería, vialidad, comunicaciones, educación, salud y medio
ambiente, conforme a ley.

6. Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento
para la ejecución de proyectos y obras de infraestructura de a.l-

cance e impacto regional.

Nótese que en el lismdo detallado de competencias adrninistrativas
que he hecho no he incluido a los planes y políticas nacionales, secto-
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riales y regionales. l,a aprobación de los planes regionales se formaliza a

trav& de ordenanzas regionales. las ordenanzas no forman parte del or-
denamiento «administradvo» de las regiones. Las ordenanzas son leyes

y, como se ha dicho, coresponden a la faz política del ca¡ácter bifronte
de las regiones.

Quiero poner de relieve dos aspectos de los decretos regionales. Pri-
mero, se trata de decretos que, en parte, tienen la neturaleza de .eje-

cutivos». Son decretos ejecutivos aquellos nfenómenos normativos de

segundo orden, que tienen la virtualidad de desarrollar, con rigurosa
sujeción, a la ley (ordenanza), concretizando y facilitando la aplicación
de ésta, y llevando su cumplimiento a las consecuencias prácticas.

Segundo, conforme al mismo anículo 40 de Ia Ley Orgánica de

Gobie¡nos Regionales, nlos Decretos regionales sancionan los procedi-
mientos necesarios para la Administración Regional,. Bta potestad se

refiere al poder de toda administración pública para autoorganizarse
(nreglamentos administrativos,,), no afectando mediante ésta en modo
alguno al común de los ciudadanos (ámbito de impotencia), sino al

propio personal y en algunos supuestos afectando a determinados ad-

ministados mediante una relación de especial sujeción o supremacía.

Algunos autores sosdenen que esta capacidad de autorregulación, aI te-

ner efectos mn limitados, no constituye auténdcas normas jurídicas.

Otro sector de la doctrina va más allá y postula que la potestad de la

administración pública para autoorganizarse es inherente a toda admi-
nistración pública.

En cuanto al ordenamiento normadvo administrativo regional, se

puede señalar que el mismo es encabezado por los decretos regionales.

Según el artículo 40 de la ky Orgánica de Gobiernos Regionales, los

decretos regionales establecen normas reglamentarias para la ejecución
de las ordenanz¿s regionales, sancionan los procedimientos necesarios

para la administración regional y resuelven o regulan asuntos de orden
general y de interés ciudadano.
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Discrepamos. Todas y cada una de las potestades que detentan la
pluralidad de administraciones públicas deben ser positivamente aüi-
buidas a éstas por el ordenamiento, ordenamiento al cual están sujetas

las administraciones públicas ----€n tanto person¿rs jurídicas- en toda
actuación. El Derecho Público es rigurosamente atributivo. Poder no
dado, poder denegado.

Sabemos que los decretos regionales se relacionan a través de una
sujeción jerárquica con las ordenanzas regionales. Es, pues, una rela-

ción de jerarquía y el dato primario para aplicar este principio es que
tanto las orden¿nzas como los decretos regionales pertenecen a] mismo
ordenamiento y comparten un ¡imbito de acción material aunque con
diferentes atributos.

Queda claro que en el caso expuesto no tomarnos en cuenta a los

decretos supremos que aprueban planes y políticas nacionales y secto-

riales.

Según el artículo 39 de la Ley Orgánica de Gobiernos Regionales:

Los Acuerdos del Consejo Regional expresan la decisión de este

órgano sobre asuntos internos del Consejo Regional, de inte-
rá público, ciudadano o institucional o declara su voluntad de
practicar un determinado acto o sujerarse a una conducta o nor-
ma institucional. Los Acuerdos Regionales serán aprobados por
mayoría simple de sus miembros. El Reglamento del Consejo
Regional podrá acorda¡ otras mayorías para aprobar normas.

¿Cómo se da la relación entre los decretos supremos y los decretos

regionales? Ambas fuentes pertenecen a distintos ordenamientos, entre
ellas está de más todo esfuerzo para incardinarlas en un mismo orde-
namiento conforme a [a idea de jerarquía. Esta relación sólo puede ser

informada a través de dos conceptos: separación y competencia. Aquí la
idea de jerarquía es del todo extraña.
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En principio, pareciera que los acuerdos reBionales carecen de ma-
yor vimralidad normativa. Así, y mediante esta fuente, el consejo re-

gional resuelve asu¡tos internos del mismo consejo, de interés público,
ciudada¡o o insdtucional o declarar su voluntad de practicar determi-
nado acto o sujetarse a una conducta o norma institucional.

De la revisión que hemos hecho de algunos acuerdos adoptados por
una serie de gobiernos regionales encontramos:

Acuerdo n." 0134-2014-GRA (Arequipa): Se reconoce a una

serie de platos típicos de la Región Arequipa en vim-rd de su

valioso aporte cultural en el desa¡rollo y preservación de las tra-
diciones.

Acuerdo n." 127- 2014-GRA (Arequipa): Se reconoce aI nPerol

Mollendino, como plato típico de la provincia de Islay de la
Región Arequipa.

Los acuerdos citados no innovan el ordenamiento jurídico. Tampo-
co son una aplicación del mismo. Son declaraciones líricas de carácter

simbólico. Son sencillamente declaraciones de voluntad, pero en este

caso no generan ni producen efectos jurídicos de ningún tipo.

Distinta es la naturaleza de los siguientes acuerdos:

Acuerdo ¡." 122-2014-GRA (Arequipa): Decla¡an en emergen-

cia el servicio de hemodiá.lisis del Hospital Honorio Delgado

Espinoza en Arequipa por treinta días.

Acuerdo n." 072-2074 GRSM (San Martín): Autorizan transfe-

rencia de Inf¡¿estrucura del proyecto: Almacén para granos San

José de Sisa.
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No estamos frente a actos adminisrativos. Entiendo que estamos

ante reglamentos. Pero son reglamentos de escasa vim¡alidad norma-
tiva. Son «reglamentos ¡ngdid¡s», reglamentos operadvos, medidas en

cuanto normas que adenden a resolver problemas concretos y singulares

y no planear propiamente un orden general y abstracto con vocación de

Permanencia.r6t

9. Ornos rNsrRUMENTos DE coNEtlóN ENTR¡ onDENAMIENTIos

(norfnces v nmrvrs)

Donayre Montesinos cita a Manuel García Pelayo cuando éste alude a
la interacción y coordinación entre órganos constitucionales señdando
que:

" [. 
. .] la independencia jurídica del órgano respecto a una volun-

tad extraña en lo que se refiere al ejercicio de sus competencias
no excluye la interdependencia organizativa o sistemática de los
órganos entre sí, sino que más bien supone que el producto de

la acción de los unos sea condición para la acción de los otros o
que, cuando menos, tenga efectos sobre ella. Precisamente una
de las funciones de la Consdtución es el establecimiento de unas

normas que regulen las relaciones de interacción ¡ por tanto, de

interdependencia objetiva entre los órganos instituidos por ella.

Al conjunto de estas relaciones destinadas a conexionar órganos
paritarios e independientes in suo ordine se les suele denominar
relaciones de coordinaciónr.16

Primero las cosas prácticas, esto es, gobernabilidad, y es que antes

de entrar el aspecto rigurosamente jurídico quiero recorda¡ un texro

r6t GercÍe or. E¡¡r¡nrí¡., Edua¡do. 1z lucha contra l¿s inmunidada dtl poder (poderes

discrecion¿h¡, poderes dc gobiemo, podzres normztitos. Madrid: Civitas, 1979, p.
82.

16 DoNey¡¡ Mo¡¡r¡sIxos, Ch¡isti¿n. oEntre la auronomía y [a auanquía del Jurado
N¿cional de Elecciones,. En
cpl atriclel view 1 10181 2885, pp. 1 34-135.
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contenido en el informe üa¡dlkni Informe Anual dzl Proceso d¿ Des-

ccntralizdción (2012).Tal cita nos ilustra¡á sobre el clima, el contexto y
las circunstancias en que los conflictos se suscitan o pueden suscita¡se

denrro del proceso de descenualización:

L¿ descentralización debe conrribuir a la gobernabilidad nacio-
nal, regional y local en tanto busca acercar el Estado a [a pobla-
ción; sin embar8o, el proceso se ha venido implementando en
un contexto de alta confictividad social en el país en los últimos
diez años. Así, durante el 2012 se han generado tensiones ent¡e
el Gobierno nacional y algunos gobiernos regionales y locales

producto de algunos conflictos sociales.r6T

TaI es la situación.

Volviendo nuevamente aI tema legal, es de precisar que al tramrse

de una pluralidad de ordenamientos o de administraciones públicas
autónomas (algunas de ellas de subst¡ato territorial), es naural que
el reparto de competencias no sea perfecto, pues habrá competencias
que se solapen o se interfieran. Entonces, analiza¡é la forma como estos

ordenamientos se relacionan o interactúan. B de indica¡ que en caso

de un conflicto, el mismo debe ser resuelto, como vía previa, a üevés

de la coordinación, el principio de lealtad, la colaboración institucional
y la concertación entre los entes involucrados. Todo esto de acuerdo aI

principio constitucional de unidad, lealtad, coordinación y cooperación
que dene la virtualidad de informar todo el sistema y ser inspirador del
mismo.

Al respecto, es de precisar que los ordenamientos encuentran la uni-
dad en la Constitución y el bloque legal de constitucionalidad, esto es,

a nivel nsupraordenamienro». Además, en otros niveles se confguran
relaciones interordinamentales que encuentran su fundamento en el ya
citado principio constitucional de unidad, coordinación y cooperación.

t67 Us¡tolPzxu . Informe Ana¿l del hoc¿so d¿ Descentraliz¿ciótt, 2012, p. 35 .
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En este sentido, es que resulta necesario reconocer y validar el principio
constitucional de unidad, coordinación y cooperación. Este principio
consdrucional encuenüa su correlato normativo y se manifiesta en las

siguientes disposiciones: artículos 58, 191, 192 y 195 de la Constitu-
ción; artículos 6. a,7 .l y 49.1de la Ley de Bases de la Descentralización;

a¡tículos 7, 8.ll y 46 de b Ley Orgínica de Gobiernos Regionales;

a¡rículos \¡r, vrr; vrrr, o< y 10 de la ky Orgínica de Municipalidades;
a¡tículos v.2, v.3, l, 4.1, 5, 6.3, 17, 19.5, 19.13, 23.7.a, 23.3 a, 25.6 y
25.9 dela Ley Orgínica del Poder Ejecutivo.

Como ya se dijo, el Estado diseiado por la Constirución de 1993 es

uno de carácter complejo, que se manifiesta mediante el diseño de una

pluralidad de ordenamientos (algunos de naturaleza territorial, otros

de naturaleza funcional). Ordenamientos que encuentran la unidad,
como ya vimos, en la Constitución en cuanto supraordenamiento y
en el principio constitucional de coordinación y cooperación. Támbién
se ha incidido en que estos ordenamientos se subordinan, no jerárqui-

ciunente, sino por ñrnción constitucional, al bloque legal de constitu-
cionalidad. Este tipo de relación normativa -a través de la función
consdmcional- obedece, si se me permite, a una nconsideración juri
dico-material,. Se han cargado también las tintas en lo que se reñere a la

separación de los ordenamientos, que, como ya se señaló, encuentran la

unidad en la Constitución, en cuanto supraordenamiento, y el bloque
legal de constitucionalidad. Ahora bien, es de precisar que entre la plu-
ralidad de ordenamientos y mrís allá de la norma supraordenamiento,
no se da una separación absoluta. Como cla¡o ejemplo de ello podemos
cita¡ el artículo 49.1 dela Ley de Bases de la Descentra.lización, norma
que también encuentra su justificación en el principio constitucional de

coordinación y cooperación que a la letra dice: nEl Gobierno nacional y
los gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinación,
cooperación y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro
del ejercicio de su autonomía y competencias propias, aniathndo el in-
terés nacional con los d¿ l* regiones y localidadeo, (las cursivas son mías).
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El artículo 8 de la ky Orgánica de Municipalidades, por su par-
te, señala que ulas competencias y firnciones específicas municipales
se cumplen en a¡monía con las políti-"s y planes nacionales, regiona-
les y locales de desa¡rollo,. El artículo 45 de la Ley Orgánica de Go-
biernos Regionales indica que las funciones de los gobiernos regionales
use ejercerán con sujeción aI ordenamiento juríüco establecido por la
Constitución, la Ley de Bases de Descentralización y demás leyes de la
República,.

Y es importante considera¡ que al tratarse de un Estado descentra-
lizado y a,lt vez unita¡io no puede haber una separación absoluta entre
los diferentes niveles de gobierno. Debe haber instrumentos de cone-
xión, de articulación, como pueden ser la colaboración, la supervisión,
la armonización, la delegación de facultades, la jerarquía, la desconcen-

tración, la solidaridad, la adecuación, la subsidiaridad, la cooperación,
la concertación, la lealtad, la asociación, la complementariedad, la con-
currencia normativa, la planificación ¡ notablemente, la coordinación.
nPero en el otro extremo recorda¡emos que autonomía no quiere decir
cantonalismo o anarquía, aunque estas tendencias hayan pretendido
capitalizar la expresión, sino que se predica precisamente en conúaste
con offos ordenamientos que suponen su completitud y sus límites».i68

En suma, no se úata de un ejercicio competencial anómico. La des-

centralización es un proceso técnico y político complejo que requiere

de un arreglo institucional adecuado para implementarlo de manera
gradual y convertirlo en ?ermd.neflte, obligaaio, uina¿hnte, contin o,

ineuersibb, in*gral1 dtmonático. Construir un Estado unitario y des-

centralizado supone que cada una de las entidades públicas de los tres

niveles de gobierno funcione de manera independiente, con los grados

de autonomía que establecen las normas que regulan sus competencias,

r@ MerrÍw Mrrto, Ramón. nI¿ au¡onomía local y el sistema normativo espaíol,,
En: Reuisu d¿ Admini¡tración hlblica, n.o 94, p. 69.



LÁs rueNrrs os ¡roDUCCróN NoR¡,rATTA ¡N lr Coxsnruc¡óN DE 1993 203

pero su accionar se mantiene enmarqrdo en las políticas nacionales de-

terminadas por los entes rectores del Gobierno central.I6e

No se debe entender la autonomía de los gobiernos subnacionales

como una autarquía, sino como el derecho y la capacidad efectiva de

normar, regular y administrar los asuntos públicos de su competencia,
enmarcado en las políticas nacionales, tal como lo establece el artículo
8 de la Ley de Bases de la Descentralización.I7o

De otra parte, aquí es peninenre citar a Santiago Muñoz Machado
a modo de justificación de la vinualidad norientadora,, y narmonizado-

ra, y a la vez de coordinación (sin vaciar de contenido) que detentan la
instancia central y las instancias territoriales:

uEn estos sistemas es un posnrlado de [a autonomía que las demar-
caciones territoriales inferiores estén ocupadas casi exclusivamente

por el aparato administrativo de los entes autónomos. Pero es una
existencia del principio de unidad que esas organizaciones, aunque
sepandas, no esrá¡ incomunicadas, que el conjunto administrati-
vo sea un sisema que funcione en regimen de continuidad,.tTt

Sobre la imporrancia de la coordinación entre distintos niveles de

gobierno, Eduardo Ga¡cía de Enterría cita la siguiente sentencia del
tibunal Constitucional español:

.k de 28 de abril de 1983 (del TC español), en materia de sa-

nidad, indica que:

¡6e Corrnrrorir GENERAL DE u R¡¡,ú¡uca/PNUD. Etadio dcl proceso de d¿scer
traliz¿ción en el Peni desde und pospectiua del cottrol gabcnametul. Lima, enero
2014, p. 174.

t7o ld¿m, p. 386-
¡7t Muñoz M^cHADo, Sanriago. "Lq5 principios constitucionales de unidad y au-

tonomía y el problema de la nueva plana dc las administraciones públicasr. En:
Reuitta dr A¿minitrración Públic¿, enero-diciembre 1983, n.* 100-102, p. 1869.
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l¿ coordinación persigue la integración de la diversidad de las

partes o subsistemes en el coniunto o sistema, eyitando con-
tradicciones y reduciendo disñrnciones que, de subsistir, impe-
dirían, o dificultarían, respe«ivamente, la realidad misma del
sistemar.'72

Mención aparte merecen la Ley del Sistema de Acreditación de los

Gobiernos Regionales y Locales (Ley n." 28273) y la ky Marco de

Promoción de la Inversión Descentralizada (Ley n." 28059). El objero
de la primera es garantizár la úansferencia de competencias, firnciones,
atribuciones y recursos del Gobierno nacional a los gobiernos regionales

y locales, y optimizar la calidad de los servicios públicos. En cuanto ¿ la
segunda, su objeto es establecer el ma¡co normadvo para que el Estado

en sus tres niveles de gobierno promueva la inversión de manera descen-

tr izada, como herramienta para lograr el desa¡rollo integral, armónico
y sostenible de cada región, en alianza estratégica entre los gobiernos
regionales, locales, la inversión privada y la sociedad civil.

No obsante ello, resulta interesante cimr el documento de trabajo
Eualuación dzl proceso d¿ d¿scmtralización a I0 años d¿ su inicio, elabora-

do por el Congreso de la República, cuando se a6rma que:

No debe dejarse de tomar en cuenm que a pesar del tiempo trans-
currido, aún subsisten los problemas, ya que no se han atendido
las reformas institucionales de organización y gestión de compe-
tencias que se requieren para que el Estado opere eficientemente
en un contexto descentralizado. Aún persiste la desa¡ticulación
y falta de cla¡idad en la delimitación de las competencias, fun-
ciones y facultades de c¿da nivel de gobierno, lo que afecta la
prestación de los servicios e incrementa la confictiüdad de las

relaciones cotidianas entre los entes del F-stado.

¡72 Gencla or Ewr¡xri¡., Edua¡do. .El ordenamiento estatal y los ordenamientos
autonómicos: sistema de relaciones,. Enl. Rcuisu dc Administación hiblica, ene-

ro-diciemb¡e, 1983, n.- 100-102, p.269.
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Parte imponante de esta relación de conexión entre los distintos
ordenamientos se con6gura en lo que respecta a la elaboración y apro-

bación de planes y políticas.

Sólo los planes, en cuanto actos complejos que incorporan un diag-

nóstico de la situación -un 
pronóstico de su evolución, un cuadro de

prioridades y objetivos y un programa sistemático de acción en función
de aquéllos-, pueden asegurar globalmente la convergencia imprescindi-

ble de las distintas acciones, sin la cual no puede conseguirse el ópdmo de

e6cacia en ningún sistema. Los planes, la planificación, constiruyen por
ello la máxima expresión de la coordinación en su aspecto funcional.r73

Asimismo, la planificación, por encima de todo, supone o debe pre-

suponer una filosofía político-social que Ia informa, un orden ético y
axiológico aI que sirve. Se planifica para algo. Un plan en sí constituye

un mero instrumento, una técnica o conjunto de técnicas para alcanzar

unos objetivos y está aI servicio de unos Gnes. La planificación con6gura

las formas de vida y de convivencia, pero según los fines ma¡cados."a

No se trata de una norma jurídica propiamente dicha (el plan) ni
de un con.junto de normas, sino de una información, una prospectiva y
un programa de criterios, objetivos y acciones.rTs

Ga¡cía de Enterría respalda esta posición cuando a6rma que los

planes y políticas detentan la calidad de nmedidas,:

"[a "ley medida" má que definir un orden abstracto pretende,

por el contrario, resolver un problema concreto y singular, ins-

trumentar una "política pública" (crecimiento económico, ple-
no empleo, salud, educación, protección del medio ambiente,

r7r Gerctr oe ENr¡RRfa, Eduardo y Tomás-Ramón FerNiNo¿2. Cu¡so & Dcncho
Ad¡ninistratiro, tomo I, p. 330.

t7a OxrrzDfr,z, José. .Planiñcación estata.l y planificación loc:)". E¡ Rcuista d¿ Al-
ministroeión hiblica, mayo-€osro, 197 5 , ¡." 77 , p. 31 .

\75 ldem, p. 44.
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cultura, vivienda, etcétera) lo que en definitiva, supone adoptar,
aunque con una técnica normativa, una "medida" o serie de me-
didas para afronta¡ un problema determinado y conseguir un
determinado objetivo,. r'6

A continuación üanscribo un texto contenido en el Informe Anaal
d¿l Proceso d¿ Descentralización 2012, elaborado por el Programa Pro

Descentralización:

[.. .] las reformas que se han dado en los sistemas administradvos
del Estado desde el inicio del proceso de descentralización no
siempre han respondido a las diferenres funciones y lógicas de

gestión territorial que denen los niveles de gobierno. Tales dife-
rencias justificarían que la normativa que rige los distintos sis¡e-

mas administrativos del Estado no sea homogénea, y que existan

reglas diferentes a ser aplicadas por los gobiernos regionales y lo-
cales atendiendo a sus parricularidades, sus distintas funciones y
los recursos humanos y financieros de los que disponen.'tt

Má interesante y preciso es el texto que transcribo a continuación,
que forma parte del informe Peni Múltiplz: dermtralizadón 1 drsanolh,
elaborado por Ceplan:

Descentralizar no se trata sólo de corrar el ciclo de decisiones

en dos o tres tramos, segrin el número de niveles de gobierno,
involucrados, como si los niveles sub-nacionales fuesen simples
ejecutores del nivel central. Como el Estado descentrdizado es

una estructura más compleja, formada por niveles de gobierno
elegidos, cada uno con competencia para definir políticx a su

escala y en su ámbito, e[ ciclo también se hace má complejo, de-
biendo incorporar una serie de interdependencias decisorix y de

gesaión entre unos y otros niveles. Por eso se dice que descentra-
lizar competencias es mucho más que tra¡sferir funciones de un

¡76 G,rncÍa or ENrmníe, Edua¡do y Tomá-Ramón Fr¡NÁNo¡2. Op- cit., tomo t, p
80.

'r Usaro/Psnú. Op. cit., p- 35
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nivel a otro. E implica considerar que al interior de cada región

hay desniveles, diversidades, conflictos, culturas contrapuestas y
con una experiencia de diálogo escasa.

Además del bloque legal de constitucionalidad, resultaría (sujeto

a inventario) aplicable la idea de prevalencia o supremacia (,regla de

colisión» en caso de materias mixtas, según De Otto y Pardo) en lo que

corresponde a la relación entre políticas y planes nacionales y sectoriales

cuando orientan o armonicen (con el ánimo de preservar Ia unidad)
los planes y políticas subnacionales. El bloque legal de constiruciona-
lidad es generoso en Io que se refiere al regimen de políticas y planes.

fuí, por ejemplo, podemos aludir a los siguientes dispositivos: artículos

58,192y 195 de la Constitución; vl, 4, 6.4,17,18.1,18.2,19.13,22.2,
23.1,23.3 y 44 de la ky Orgánica del Poder Ejecutivo; aftículos vI, vrl,
vlrr, D(, x y 97 de la Ley Orgánica de Municipalidades; artículos 8, 9,

18,26.1 a,35.a, 35.b y 49 de la lry de Bases de la Descentralización;

artículos 8.5, 8.6, 8.11, 32 y 45 de la Ley Orgánica de Gobiernos Re-

gionales; artículo 1 del D.S. t" 027 -2007 -PCM.

De Otto y Pardo recuerda las palabras de Luciano Parejo cuando

este ultimo describe la forma como opera el principio de prevalencia:

n [. ..] parece apuntar así a que dentro de las materias comparti-
das la regla de prevalencia no opera libremente sino junto a otras

reglas de competencia. Una de ellas es la que se desprende de la

relación entre legislación brisica y legislación de desa¡rollo. La

otra es la del interés nacional, que opera allí donde las facultades
del Estado no se limitan a [a normación principal o básica en el

sentido usual y común de esta expresión, sino que se extienden
ai nestablecimiento de una regulación de todo aquello que en la
materia sea necesa¡io para la satisfacción del interés general o
nacional presente en la misma,.'-'

r78 D¡ Orro v P¡¡oo, Ignacio. .I¿ prsvalencia del derecho estatal sob¡e el derecho

rcgional". En: Ret isu EEañola dt Doecho Arstincioaal, mayo-agosto, 1981, n.o

2, p.91.
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Es de poner en relieve que conforme al anículo 4 de la Ley Orgánica
del Poder Ejecutivo, las políticas nacionales y sectoria.les son aprobadas
por decreto supremo. Sin embargo, y dada la especial importancia de la
materia a regula¡ serán las ordenanzas regionales y municipales (normas

con valor de leyy de la mayor jerarquía en los ordenamientos territoria-
les) las fuentes a través de las cuales se apruebe el desa¡¡ollo a¡monizado
de las políticas nacionales y sectoriales (artículos 8.ll y 32 de la Ley
Orgánica de Gobiernos Regionales y ardculo rtl, parte final, de [a Ley
Orgánica de Municipalidades). Entre los planes y políticas aprobados

a traves de ordenanzas tenemos: la Ordenanz¿ Regional n." 032-2009
GfuLL, que aprueba el Plan de Desa¡rollo Regional concertado de La
Libermd: 2010-2021; la Ordenanza Regional n." 022-2013-GR?-CRB
que aprueba el Plan de Desa¡rollo Regional Concertado Puno aI 2021;
la Ordenanza Regiona.l n." 262-20131 GRI que aprueba el Plan Estra-
tégico de Desarrollo Regional Concertado - Pfura 2013-2016.

Ahora bien, cabe preguntarse cómo se relacionan los decretos supre-

mos que contienen las políticas nacionales y sectoriales y las ordenanzas

territoriales que desarrollan armónic¿mente tales políticas nacionales

y sectoria.les. Reconozco, como ya lo insinué, que me denta la idea de
plantear una ¡elación basada en una supremacía o prevalencia a favor
del Gobie¡no necional, pero ahí no se agotan las posibilidades.

Los planes y políticas, en cuanto a fuentes de derecho, conGguran

un supuesto muy especial de normativa.

Diffcilmente pueden los planes y políticas alinea¡se o equipararse a

otras normas que detentan una voc¿ción con tendencia hacia una inde-
te¡minada permanencia. F-s por ello, y como se ha visro, que no se ha
vacilado en atribuir a los planes y políticas la naturaleza de nmeüdas,
o nleyes-medidas, (concepto ya deñnido en este trabajo). (Los planes y
políticas) así oÉecen la ca¡acterística de que con su cumplimiento ago-
tan sus efectos. Se trata, como se ha dicho, de un fenómeno de duración
«predeterminada», «existencialistar,. Un plan económico tiene ce¡ácter
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consundvo, deja de producir efectos cuando ya se ha cumplido, mien-
tras que una le¡ que regula, por ejemplo, la mayoría de edad prolonga
sus efectos indefinidamente, con independencia de que haya personas

que alcancen esta mayoría de edad.lTe

Continuando con el tema de las políticas y planes, es peminente

citar el a¡tículo 4.1 de le Ley Orgánica del Poder Ejecutivo, el cual dis-

Pone que:

El Poder Ejecutivo tiene las siguientes competencias exclusivas:

1. Diseñar y supervisar políticas nacionales y sectoriales, las

cuales son de cumplimiento obligatorio por todas las enti-
dades del Esado en todos los niveles de gobierno.
I:s políticas nacionales deñnen los obietivos prioritarios, los

lineamienros, los contenidos principales de las politicas públi-
cas, los estánda¡es nacionales de cumplimiento y la provisión

de servicios que deben ser alcanzados y supervisados para ase-

gurar el normal desa¡¡ollo de las actividades públicas y priva-

das. Las políricas nacionales conforman la polítice general de

gobierno.
Politic¿ sectorial es el subconjunto de políticas nacionales que

afecta una acrividad económica y social especíGca pública o
privada.

I-as políricas nacionales y sectoriales consideran los intereses

generales del Estado y la diversidad de las realidades regionales

y locales, concordando con el ca¡ácter unitario y descentra.liza-

do del gobierno de la República. Pa¡a su formulación el Poder

Ejecurivo esteblece mecanismos de coordinación con los go-

biernos regiona.les, gobiernos locales y otras entidades, según

requiera o corresponda a la naturdeza de cada política.
El cumplimiento de las polírices nacionales y sectoriales del

Estado es de responsabilidad de las auto¡idades del Gobierno
nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales,

t7'g Onrrz Díez, José. Op cit., p. 42.
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Esta norma, por su amplitud, relevancia y detalle, resulta siendo
la nclave de bóveda, que informa la ¡elación internormativa enüe los

distintos tipos de políticas y planes. El mandato contenido en el primer
párafo del anículo 4.1 es nítido: las políticas nacionales y sectoriales
uson de cumplimiento obligatorio por rodas las entidades del Estado en

todos los niveles de gobierno,.

El mismo artículo, y sin perjuicio de lo señalado hasta aquí, parece

disponer que es posible la intervención de los entes territoriales en la
confección de las políticas y planes nacionales y sectoriales. Así, se esta-

blece que nPara su formulación [de los planes nacionales y sectoriales,

se entiende] el Poder Ejecutivo establece mecanismos de coordinación
con los gobiernos regionales, gobiernos locales y otras entidades, según

requiera o corresponda a la naturaleza de cada política,.

El a¡tículo 6.2 de la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo dispone que
nEs función del Poder Ejecutivo, planificar, normar, dirigir, ejecutar

y waluar las políticas nacionales y sectoriales en conformidad con las

políticas del Estado,. El numeral 4 del mismo a¡dculo precisa como fi.rn-

ción del Poder Ejecutivo: nlmplementar la coordinación con los gobier-
nos regionales y locales, con énfasis en las competencias comparddas»,

Por su parte, el a¡tículo 17 de le t,r..y Orgánica del Poder Ejecutivo
señala que, nla Presidencia del Consejo de Ministros es el Ministerio
responsable de la coordinación de las políticas nacionales y sectoriales

del Poder Ejecutivo. Coordina las relaciones con los demás Poderes del
Estado, los organismos consdtucionales, gobiernos regionales, gobier-
nos locales y la sociedad civil,,.

Es el nume¡al I del a¡tículo l8 de la Ley Orgánica del Poder Eje-
cutivo el que establece como función del P¡esidente del Consejo de

Ministros «Proponer objedvos del gobierno en el marco de la Política
General de Gobierno,. El numeral 2 del mismo artículo, precisa que
el Presidente del Consejo de Ministros .Coordina las políticas nacio-
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na.les de carácter multisectorial, en especial, las referidas al desarrollo

económico y social; asimismo, formula las políticas nacionales en su

respectivo ámbito de competencias, el proceso de descentralización y de

modernización de la Administración Pública,.

Finalmente, el artículo 23.3 a) establece como funciones de los mi-
nistros ncoordina¡ con los Gobiernos Regionales y Locales la imple-
mentación de las políticas nacionales y sectoriales, y evaluar su cumpli-
mientor.

El artículo 192 de la Constitución es claro al sostener que ul-os

gobiernos regionales promueven el desa¡rollo y la economía regional,

fomentan las inversiones, actividades y servicios públicos de su respon-

sabilidad, en armonía con las políticas y planes nacionales y locales de

desarrollo, (cursivas mías).

El artículo 8.11 de la Ley Orgánica de Gobiernos Regionales refie-

re que nla gestión de los gobiernos regionales se rige por los siguientes

principios: Concordancia de las políticas regionales.- Las políticas de los

gobiernos regionales guardan concorda¡cia con las políticas nacionales

de Estado,.

El a¡tículo 45 de lal.ry Orgánica de Gobiernos Regionales estable-

ce lo siguiente:

Concordancia de políticas sectoriales y funciones generales:

a) Concordalcia de políticas y funciones del Gobierno Re-

gional y políticas sectoriales. Es competencia exclusiva del
Gobierno Nacional de6ni¡ dirigir, normar y gestionar las

políticas nacionales y sectoriales, las cuales se fo¡mulan con-
siderando los intereses generales del Estado y la diversidad

de las realidades regionales, concordando el carácter unita-
rio y descentralizado del gobierno de la República. Se ejerce

con criterios de orden técnico-normativo y de la forma que

establece la Ley.
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Los Gobiernos Regionales definen, norman, dirigen y gestionan
sus políticas regionales y ejercen sus funciones generdes y espe-

cí6cas en concordancia con las políticas nacionales y sectoria.les.

Corresponde al Gobierno Nacional determinar la jerarquización
de los activos, empres¿rs y proyectos por su alcance naciond, re-

gional o local, la que se aprobará mediante Decreto Supremo
con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, previa opi-
nión técnica del Conseio Nacional de Descentralización.
Un Gobierno Regional o unaJunta de Coordinación Interregio-
nal pueden administrar activos, empresas y proyectos de alcance

nacional, si poseen capacidades acreditadas para ello y con arre-
glo a convenios específicos acordados con el Gobierno Nacio-
nal,.

A su vez, el artículo 32 de le misma lry Orgánica de Gobiernos
Regionales seÁela que: .La gestión del Gobierno Regional se rige por el

Plan de Desarrollo Regional Concertado de mediano y largo plazo, así

como el Plan Anual y el Presupuesto Panicipativo Regional, aprobados

de conformidad con políticas nacionáIes y en cumplimiento del orde-
namiento jurídico vigente».

El ertículo 195 de la Constitución precisa que ulos gobiernos loc¿-
les promueven el desarrollo y la economía local, y la prestación de los

servicios públicos de su responsabilidad, en armoní¿ con las políticas y
planes nacionales y regionales de desarrollo, (cursivas mías).

El artículo vr de la ky Orgánica de Municipalidades dispone que:
«Los gobiernos locales promuwen el desa¡rollo económico local, con
incidencia en la micro y pequeña empresa, a través de planes de desa-

rrollo económico local aprobados en a¡monía con las políticas y planes
nacionales y regionales de desa¡rollo; así como el desarrollo social, el

desarrollo de capacidades y la equidad en sus respectivas circunscrip-
ciones».

El a¡tículo vuI de la Ley Orgínica de Municipalidades dispone que
nl^as competencias y funciones específicas municipales se cumplen en
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armonía con las políticas y planes naciona.les, regionales y locdes de

desa¡rollo, .

Y el artículo ot de la Ley Orgrínica de Municipalidades señala que:

El proceso de planeación local es integral, permanente y participa-
tivo, articulando a las municipalidades con sus vecinos. En dicho
proceso se establecen las políticas públicas de nivel local, tenien-
do en cuenm las competencias y funciones específicas exclusivas

y compartidas establecidas para las municipalidades provinciales
y distritales. El sistema de planificación dene como principios la
participación ciudadana a través de sus vecinos y organizaciones

vecinales, transpa¡encia, gestión moderna y rendición de cuenras,

inclusión, eficiencia, eficacia, equidad, imparcialidad y neutr¿-
lidad, subsidiariedad, consistencia con las políticas nacionales,

especia.lización de las firnciones, competitividad e integración.

Es sabido que las competencias se distribuyen tomando como base

los respectivos fines de interés de cada instancia. Esas competencias

pueden suponer el ejercicio de las mismas de modo exclusivo o compar-

tido. Tomando ello como base, puedo afirmar que los planes y políticas

nacionales y sectoriales deberían ser formulados teniendo como susten-

to el uinterés geng¡al, y nada más (un común denominador normativo).
No debería ir m:ís allá (árnbito material de impotencia). El mandato

contenido en el anículo 10.2 de la ky de Bases de la Descentralización

es nítido: olos Poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afecrar ni
restringir las competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos
regiona.les y locales,.

Es de precisar que en lo que se re6ere a los conceptos «intereses» y
ufines, De la Morena y De l-a Morena precisa que:

Considero, en consecuencia, que tan interés público [o será el

denominado genéricamente tal como el que subyace en algunas

otras expresiones, tales como las de ninterés general",.interés
social,, .urilidad pública, u otras análogas. Todas ellas deman-
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darán una ectuación real y efectiva de la Administración, al mar-
gen de que esa acuación pueda ser directa o indirecta, requerir
de una dosis mayor o menor de poder y aconseiar de una u otra
forma de ejercerla.¡30

Al ser la Ley de Bases de la Descentralización una norma inregranre
del bloque legal de constitucionalidad, el citado artículo 10.2 consrirui-
ría una ocláusula constirucionalmente garantizeda».

Repetimos: las competencias atribuidas a los diferentes enres rerri-
toriales se originan en los respectivos ñnes de interés público. Es en lo
que se re6ere a sus respectivos intereses, panicularidades y peculiarida-
des, que éstos podrán desplegar su competencia en lo que a norma¡ la
planificación se reñere. Tal competencia para su ejercicio detentará una
garantía que encuentra su justificación en la autonomía. TaI autonomía
no podrá se¡ invadida por el enre central u oüos enres rerriroriales. Se

trata de un derecho a una política propia por título consrirucional.

Partiendo de lo expresado, habrá (en el caso de las diferentes políti-
cas y planes) una parcela de materias garandzada, que ningrin otro nivel
de gobierno podrá contravenir. Así, y dado el núcleo básico, es nítido
que una política nacional no podría vaiciar y agotar exhausdvamente
el contenido de lo que es especialmente peculiar y propio de un ente
territorial (particularidad territorial), y que corresponde a esre último
regular. El artículo v¡ de la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo es claro:
nEl Poder Ejecutivo ejerce sus competencias sin asumir frrnciones y atri-
buciones que son cumplidas por los otros niveles de gobierno,.

Se configura un reparto de poder normativo. Así, y en tal caso, el
Gobierno nacional sólo es competente para dictar políticas que confi-
guran un contenido esencial o un núcleo duro, que en rigor suponen

"o D¡ t¡ MorrNa y Dt u MorcNa, Lüs. nDe¡echo Administrarivo e interes públi-
co, Co¡¡elaciones básicas,. En: Ret ista d¿ A¿ministldción Pública, e¡ero-diciem-
bre, 1983, n.- 100-102, p. 866.
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nbases, o «marcos,,, y que no pueden ir más allá del interés general
(uhra uires), vaciando así de contenido competencial a otros niveles de

gobierno. Cada ente territorial, ejerciendo una colaboración normativa,
desarrollará tales bases conforme a su ámbito de competencias e intere-
ses respectivos y no podrá invadir las materias privativas del Gobierno
nacional que se formaliz¿n mediante políticas públicas nacionales y sec-

toriales (bases).

Pero, como ya dijimos, el Gobierno nacional no podrá ir más allá

de lo que le corresponde (dictado de normas nbases, o n¡¡¿¡6ss,) que,

repetimos, no podrán dejar sin contenido el acervo competencial de los

entes territoriales (mediante invasiva concreción y detalle), el mismo
que se despliega media¡te la normativa de desarrollo, esto es, políticas

y planes territoriales.

A estas alturas resulta pertinente citar la sentencia del tibunal
Consdrucional cuando resuelve que:

Sobre el particular, resulta pertinente advertir que si bien la
garantía de la autonomía regional no impide que el legislador
nacional regule materias que comparte con el gobierno regio-
nal, al hacerlo debe respear su contenido esencial, esto es, que
no se sujete o condicione la capacidad de autodesenvolvimiento
pleno de los gobiernos regionales a ¡elaciones que se puedan
presenrar como arbitrarix, pues sobre aquél recae un mandato
consritucional que lo obliga a absrenerse de adoprar medidas
regresivas que posterguen el proceso de regionalización o dificul-
ten irrazonablemente la asignación adecuada de competencias y
transferencia de recursos del Gobierno nacional a los gobiernos
regionales, conforme enuncia el artículo 188 de la Constitución.
(Expediente n." 000 1 1-2008-PI/TC).

F-s importante que aun cuando los entes territoriales estén dotados
de autonomía política, ello no impida en modo alguno esta articula-
ción y armonización entre políticas y planes necionales, de una pane,
y los planes y políticas territoriales, del otro. Bien ha hecho el Tiibunal
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Constitucional al de6nir del modo siguiente la autonomía política que
detentan los entes territoriales y en cuento a polític¡s y planes: «Consis-

te en la facultad de adoptar y concordar las políticas, planes y normas en

los asuntos de su competencia, aprobar y expedir sus normas, decidir a

través de sus órganos de gobierno y desar¡olla¡ las firnciones que les son
inherentes, (Expediente n." 0015-2005-PI/TC).

Todo este razonamiento encuentra su base en la autonomía de la
que están doados los entes territoriales. El Gobierno nacional no puede

hacer de los entes territoriales meros e.iecutores de una voluntad ajena y
sujetos a su utela administrativa.

Cabría preguntarse cómo se configura la relación entre nbases,,

«marcos» (políticas nacionales y secroriales) de una parte, y las normas
de desarrollo (planes territoriales) de la otra.

Descartamos que se trate de una relación de naturaleza jeriírquica.

Dada la diferencia de ftrnciones o atribuciones a c¿rgo de cada instancia
(bases-desarrollo), no existe ncomunidad materid, entre ambas firentes,

como sí se da en la rigurosa relación "ley-reglamento ejecutivo». Ade-
más, son normas provenientes de distintos ordenamientos. l-os artícu-
los 792 y 195 de la Constitución reñeren que las políticas territoriales
deben a.d¿cu¿rse a las políticas nacionales y sectoriales. nAdecuación,

supone un espacio más o menos amplio, un margen más holgado de

libenad para desplegar en alguna medida discrecionalmente la facultad
normativa, mientras que la dación de reglamentos supone una sujeción
más ñ.¡erte a la le¡ de ahí que sean, en tanto normas secundurn bgem,

denominados reglamentos ejecutivos.

Reitero que en este cáso estamos frente a una competencia normati-
va y compartida de forma vertical y que las instancias ejercen utilizando
diferentes atribuciones o funciones (normativa básica y normativa de

desarrollo). La normativa b:ísica sería a.lgo así como un ncomún deno-
minador nomativo».

BI¡rrorrca pr Dsn¡c¡o
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fuí, corresponderá d Gobierno nacional la facultad de dicta¡ las

bases o marcos, y no ñás allá Qtlrra al¡¿¡), mienras los entes territoriales
tendrán a su cargo la dación del desa¡rollo de acuerdo a sus respectivos

intereses, que no son otra cosa que sus competencias privativas.

Resulta ilustrativo toma¡ las siguientes explicaciones de Eduardo

Ga¡cía de Enterría: nl-a disociación entre básico y desarrollo se concibe,

pues, sobre ese doble juego de .política global, y d6 npolíticas propias,
o específicas incluidas en el marco de aquélla, pero substantivas,.r8l

Y el propio Ga¡cía de Enterría agrega que: *"[...] lo esencial del

concepto de bases es su contenido". Este contenido está constiüido
esencialmente por la regulación del "interés general" de la materia de

que se trate, el que, por tanto, ha de definirse con el ca¡ácter de una

normativa naciona.l y supra-comunitaria, y ello siempre que no se exce-

da ese interés generalr.r8l

Entrando de lleno al tema de cómo se relacionan los planes y las

políricas nacionales, de una pane, y las políticas y planes territoriales de

la otra (bases-desarrollo) es de precisar lo siguiente.

Ya hemos dejado de lado la idea de jerarquía. También nos hemos

ocupado del principio de prevalencia o supremacía. Y es, pues, en vir-
tud del principio de prevalencia o supremacía, y del espacio de cí¡culo
material del interés general, que las políticas nacionales o básicas podrán
delimitar las dos esferas de competencia. Sin embargo, la norma básica

debe dejar un espacio substantivo (parcela de materia) capaz de albergar
nuna política propia para los entes territorides,, espacio lógicamente

ordenado sobre los intereses respectivos de los entes territoriales y sin
que vean vulnerada su libertad de configuración normativa.rsl

r8r G.rncir or E¡rrnnia, Edua¡do. Op. cit., pp.232-233
t82 ldzm, p. 235 .

'8t ldcm, pp. 239 y ss.
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En lo que se re6ere a la relación entre políticas y planes nacionales o

sectoriales, de una parte, y de la otra las políticas y planes subnacionales.
El Tiibunal Constitucional ha resuelto lo siguiente:

En tal sentido, la Ley n." 27783, de Bxes de la Descentraliza-
ción (LDB) establece en su anículo 26.1 que el diseño de políti-
cas nacionales y sectoriales entre oüos es competencia exclusiva
del Gobierno Nacional. Y de manera simila¡ la Ley t." 27867,
la LOGR (Ley Orgánica de Gobiernos Regionales), a¡tictio 45
a) establece que es competencia exclusiva del Gobierno Nacional
definir, dirigir y gestionar las políticas nacionales y sectoriales en

consideración a los intereses nacionales y diversidad de las regio-
nes, estando los Gobiernos Regionales encargados de de6ni¡ di-
rigir y gestionar sus políticas regionales en concordancia con las

políticas nacionales y sectoriales. Re6ere, por consiguiente, que
las competencias de los gobiernos regionales deben desarrollarse

de confo¡midad con las políticas y planes nacionales atendiendo
al principio de unidad y el de cooperación y lealtad regional, sin
contravenir las políticas nacionales y secroriales elaboradas por
el gobierno nacional. Expediente n." 0001-2012-PVTC.

He expresado que, de acuerdo al ordenamiento, las políticas nacio-
nales y sectoriales son aprobadas a través de decretos supremos, mien-
tras que las políticas que las desarrollan (políticas territoriales) son, dada

su especial imporrancia y relevancia material, aprobadas mediante orde-
nanzas regionales y municipales (fuentes éstas con valor de ley). A pri-
mera vista, ello podría percibirse como paradoial y hasta asistemático.

Lo importante aquí es señalar que esa primacía del decreto supremo
sobre la ordenanza es informada fundamentalmente por la función que
cumple el decreto supremo, esto es, el diseño de las bases en curnto
a políticas públicas se re6ere. Y ello, a su vez, nos lleva a plantear que
dada esa primacía, o como se prefiere llamarla nsuperioridad cualitati-
va», «supremacía material» o nconsideración jurídico materialr, también
se origina en los principios de unidad, coordinación, lealtad nacional,
taxatividad y cláusula de residualidad.
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Se con6gura, pues, una división vemical, dado que el decreto su-

premo 6ja las políticas nacionales en cuanto diseñador de nbases,, y
cumpliendo una fi¡nción constitucional que delimita las competencias

no puede penenecer sino al bloque de constitucionalidad.

Sin embargo, es valor entendido que los decretos supremos, en

tanto fuentes normativas, están dotados de una fuer¿a pasiva bastante

relativa, pese, en el caso que nos ocupa, a contar con un ámbito de re-

gulación que reviste la vimralidad, como hemos dicho, de .superioridad

cualitativa, y nsupremacía materialr. En estos dos supuestos descansa,

pues, la idea de prevalencia o primacía del orden nacional sobre el orden
territorial.

l,a idea de primacía o prevalencia encuentra su legitimidad y razón

de ser en los principios fundamenta.les de unidad e igualdad. Asimis-
mo, esta primacía o prevalencia encuentra su correlato normativo en

la rectoría que ejerce el Gobierno nacional en cuanto a la elaboración
y ejecución de políticas y planes. El e.jercicio de rectoría se legitima ab-

solutamente en el artículo 18 de la Constitución. Este artículo precisa

que «La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de

mercado. Bajo este régimen, el Esuda orienta el d¿sanolb del país, y ac-

túa prineipalmente en las árcar dr promoción de enpleo, salud, educación,

segurilad, seruicios públicos e infraestntctura, (cursivas mías).

Sobre este anículo, Pérez Hualde ha precisado que:

ola facultad estatai de orientar hacia el desar¡ollo nos coloca de
por sí ante un Estado en modo alguno prescindenre. Por el con-
trario, esa finalidad de oorientar,, que a los efectos que aquí nos
interesan significa .dirigir, o nencaminar,, podría servir de base

-si 
no lo ha sido ya- para diversos grados de "orientación,

con el solo límite de la ¡azonabilidad, la buena fe y la dewiación
de poder, de un modo conceptual. Cuando una medida legisla-
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tiva es «orientadora, significa una lise y llana intervención en el

componamiento de las variables económicas».rs

De acuerdo con el arúcúo 22 de la Ley Orgánica del Poder Ejecuti-
vo, los ministerios, entes rectores de los sistemas Funcionales, «diseñan,

establecen, eiecutan y supervisan las políticas nacionales y sectoriales».

Según el anír;.io 23.7. de la misma ley, son responsables de ,,formu-

la¡ planea¡ dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la política
nacional y sectorial ba.io su competencia, aplicable a todos los niveles

de gobierno, y deberán «cumplir y hacer cumplir el marco normativo
relacionado con su ámbito de competencia, ejerciendo la potestad san-

cionadora correspondienre,.'t'

Por otro lado, los rectores de los sistemas funcionales y administra-
tivos deben Escalizar el cumplimiento de las políticas nacionales y sec-

toriales, evaluando la posibilidad de ejercer su rol sancionador. Para ello

es recomendable realiz¿r un análisis que permita el desarrollo de me-

canismos legales, institucionales y organizacionales para el ejercicio de

la vigilancia, ñscalización, control interno y sanción a los funcionarios
públicos de las entidades de los tres niveles de gobierno que incumplan
las políticas y normas qu€ son de cumplimiento obligatorio. Los entes

rectores deben tipificar las faltas, establecer las respectivas sanciones y
determinar un debido proceso para la defensa. Solo así se podrá man-
tener el ca¡ácte¡ unitario y descentralizado del país. No se debe enten-

der la autonomía de los gobiernos sub nacionales como una autarquía
(sic), sino como el derecho y la capacidad efectiva de normar, regular y
administrar los asuntos públicos de su competencia enmarcado en las

políticas nacionales, tal como lo establece el artículo 8 de la ky de Bases

de la Descentralización.186

r3{ PÉn¡z Hulrp¡, Alejandro. .Servicios públicos y reforma consti¡ucional,. En: ,?-
aista P¿ruana dz Derecho Público, etero-junio, 2002, n." 4, año 3, p. 112.

t85 CoNrna¡oxia GnNrn¡r pr r,r R¡pú¡¡-¡ce / PNUD. Op. cn.,406.
t% Ideu, p. 386.
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En lo que respecta a la forma legal (decreto supremo) a través de la

cual se aprueban las políticas nacionales y sectoriales, estoy de acuerdo

con Pérez Moreno cuando acoÉ que:

nA las razones sustanciales de necesidad se añaden motivos de

conveniencia para justificar la ley para el P[an: mayor participa-
ción de la sociedad, mayor importancia oficial, mayor perdura-
bilidad contra cambios de fr.rruros gobiernos, mayor respaldo a la
administración, mayor garantía frente a posibles impugnaciones

)udicides [...]. Es necesario que la ley apruebe el Plan porque,
y en cuanto que, este requiera que se lleven a cabo derogaciones

singulares del ordenamiento jurídico, o nuevas normas para ha-
bilitar su e.jecución; e su vez, estas nuevas normas o derogaciones

pueden venir referidas o impuestas exclusivamente para la eje-

cución del Plan, o pueden llevar una vocación de permanencia,
con lo cual se reforma o innova el ordenamiento aprovechando
la circunstancia que la Ley del Plan ofrece"."'

Sobre el mismo tema, Sebastián Martin Retortillo opina que:

"[El plan] en su má amplio sentido, con su significado actual y
con la va¡iedad misma de matices que ofrece, entra en juego la
doctrina de las materias reservadas a la by' la exigencia de una
Ley formal, apÍ[ece entonces como consecuencia del impacto
que el Plan puede suponer en campos resewados privadvamente
a la Iry. Y ello, za sólo (tratándose de limitaciones impuestas en

la esfera de los derechos patrimoniales propiamente dichos, sino
también en cuanto el Plan incide en el st¿trc delos administrados,
modulendo su propia autonomía [.. .] conviene tener en cuente
que la exigencia de Ley no es un simple trámite, mera formalidad,
que pueda estimarse cumplido por el hecho de la aprobación del
Plan por el Pa¡lamento. No; la doctrina aplicable a estos qrsos

hace que deba ser la Ley la que necesariamente determine, en
toda su extensión, tanto la modulación de esas incidencias como

r87 PÉn¡z MoxrNo, Alfonso. "Consideraciones sobre el r¿ngo normarivo de la Ley de

Plan de Desa¡rollo, - E¡ Reli¡a de Administración hiblic¿, n-" 73, pp-74-75.
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de las habilitaciones que a la Administración se le con6eren: una
determinación concreta, especíñca, singularizada,. r s8

Posición contraria manifiesta Ortiz Díaz:

"Resula difícil, dada la composición y funcionamiento del órga-
no legislarivo, que puedan ser discutidos en é1, punto por punro,
todos los aspectos y detalles de algo tan comple.jo como es un
Plan de Desa¡rollo.
le carencia de los pertinentes elementos de información y .juicio
casi impiden a aquél entra¡ en el anlisis y examen de los detdles
concretos, que parecen más bien propios de la competencia del
eiecurivo".r3e

Similar opinión manifiesta Retortillo Baquer:

.El plan económico es, básicamente, una obra del Gobierno. l¿
adopción de las opciones que representa, opciones políticas, sólo
el Gobierno puede adoptarlas: a él le corresponde, por tanto,
la elaboración del plan, lo mismo que le corresponderá tam-
bién, después, de modo muy principal, su ejecución. De ahí que
sea él quien únicamente pueda proponer a las Cortes su apro-
bación. Además, el plan económico --{omo los Presupuestos

Generales- supone una serie de compromisos políticos que se

proyecran en el ámbito económico, que sólo el Gobierno debe

formular en ejercicio del liderazgo que le corresponde,.'*

Sin perjuicio de lo indicado, es de reiterar que las ordenanzas te-
rritoria.les que aprueban planes subnacionales no se subordinan jerár-

quicamente a los decretos supremos, que a su vez aprueban políticás

r33 M¡nnr-Rrronrruo Bequrn, S. nParlamento y Gobierno en la planificación eco-

nómica,. En: Reuisu d¿ Administración Pública, enero-abil, 1968, n.o 55, n.*
33-34.

'tn Onrrz Díaz. Jose. Op. cit., p. 39.
r{ MexnN-R¡roxrr¡,I¡ BAeuE& S. uReflexiones sobre la regulación constitucional

de la planificación económica»- E¡: R¡ui¡u d¿ Admirristración Pública, septiem-
b¡e-diciembre, 1988, n.' 117, p- 29.
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nacionales y sectoriales. Le razón de ello es simple: ambas fuentes per-

tenecen a distintos ordenamientos ----ordenemiento nacional y orde-

namientos ¡s¡¡i¡q¡ifs5- (nótese que no aludo a estos últimos como
«subordenemien¡65,). En suma, si pudiéramos aglutinar esta relación

en dos elementos, estos serían competencia y separación, y ello sin per-
juicio de la existencia de conexiones posidvas. I¿ relación entre ambes

fi.¡entes es competencial, esto es, nbases-desarrollor. Es un reparto de

poder normadvo. Igualmente, y después de todo lo señalado, aI prove-

nir la separación de firentes de distintos ordenamientos, esto no quiere

decir que no hallan a¡ticulaciones entre ambas, y qué mejor ejemplo

que el régimen de políticas y planes, inspirado también en el principio
constitucional de unidad, lealtad, coordinación y colaboración.

l-os atributos son disdntos. Uno es elaborar las nbases,, ¡ el otro,
su ndesa¡rollo,,

A¡tes de termina¡ me gustaría cita¡ el artículo 14.d de la lry de

Bases de [a Descentralización, que regula la manera como han de ser

ejercidas las competencias compartidas o concurrentes, como es el caso

de la reiación u bases-desarrollo,:

En el ejercicio de las comperencias compartidas cada nivel de

gobierno debe actuar de manera oportuna y eficiente, cumplien-
do a cabalidad las acciones que le corresponden y respetando el

campo de atribuciones propio de los demá. Támbién aplicarán
como criterios las externalidades, nacional, regional y local, que
trascienden el ámbito específico donde se ubica el ejercicio de

determinada competencia o ñlnción; y la necesidad de propiciar
y aprovechar economía de escala".

García de Enterría es muy didáctico cuando se refie¡e al supuesto
,,paradojal, de que la normación básica sea dispuesta por una fuente de
inferior jerarquía a la que contiene el desarrollo de tales bases.
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Pero ml espacio de normación concurrente es perfectamenre posi-
ble aun cuando dichas bases se formulen reglamentariamente, si no está

excluido por ia materia de que se trate, y ello incluso en el supuesto de
que las normas de desarrollo de las regiones tengan rango de le¡ pues

la relación entre los dos ordenamienros no es una relación .jerárquica,
como es ya común admitir y luego tendremos ocasión de precisar.rel

Támpoco resulta paradojal ni asistemático que la acción para im-
pugnar los decretos supremos (normas de base) supuestamente in-
constitucionales o ilegales sea la acción popular (Constitución a¡tículo
200.5 y artículo 76 del Código Procesal Civil), mientras que conforme
a los artículos 200.4y 77 del Cóügo Procesal Civil la vía para impugnar
las ordenanzas (normas de desarrollo) sea la acción de inconstituciona-
lidad. Repetimos, ambas fuentes corresponden a ordenamientos dife-
rentes, cada una con competencias diversas (bases-desarrollo) y están

incardinadas en el sistema normativo en una relación de separación,

aun cuando, como he dicho, no absoluta.

Además del a¡tículo vr de la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo, el

a¡tículo 38 de la Ley Orgánica de Municipalidades esrablece, tal vez de

modo redundante, una garantía para cautelar la autonomía y compe-
tencias propias de los gobiernos locales. Tal artículo dispone que «Nin-
guna autoridad puede avocarse a conocer o normar las materias que la
presente ley orgánica establece como competencia exclusiva de las mu-
nicipalidades,. El artículo 45 de la Ley Orgínica de Gobiernos Regio-
nales, dispone que los uGobiernos Regionales de6nen, norman, dirigen
y gestionan sus políticas regionales y ejercen sus fi.lnciones generales y
especí6cas en concordancia con las políticas nacionales y sefioriales».

Es de indicar que la competencia atribuida al Gobierno nacional en

cuarito al diseño de políticas públicas nacionales se origina en lo pres-

'e' Gencíe or ENrrnnia, Eduardo. l-a lucha contra las inmunidades del poder (po-

deres discrecionales, poderes de gobierno, pode¡es normativos). Madrid: Civitas,
1979, p.7r.
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crito por el afticulo 118.3 de la Constitución, el mismo que provee que

corresponde al Presidente, ndirigir la política general del Gobierno,. De
igual modo es de citar el a¡tículo 119 de la Constitución: ola dirección

y la gestión de los servicios públicos están confiadas al Consejo de Mi-
nistros; y a cada minismo en los asuntos que competen a la ca¡tera a su

cargo,. Todo ello sin dejar de considerar el principio rector (orientación

y fundamentación).

En cuanto a los entes territoriales (gobiernos regionales y gobiernos

locales), estos hallan la justificación competencial en materia de plani-
ñcación y planeamiento en los artículos 192, 194 y 797 de la Consti-
rución.

El a¡tículo 192 dispone que ulas Municipalidades tienen compe-
tencia para organizar, reglamentar y administrar los servicios públicos
loca.les de su responsabilidadr. Por su parte, el artículo f94 establece

que: nlas Municipalidades pueden asociarse o concertar entre ellas con-
venios cooperativos para la ejecución de obras y prestación de servicios

comunes».

Findmente, el artículo 197 prevé que:

l,as regiones tienen autonomía política, económica y adminis-
tradva en los asuntos de su competencia. Les corresponden,
dentro de su jurisdicción, la coordinación y eiecución de los pla-

nes y programas socioeconómicos regionales, así como la gestión
de actividades y servicios inherentes al Estado, conforme a ley.

Sus bienes y rentas propias se establecen en la ley. I-as Regiones

apoyan a los gobiernos locales. No lo sustituyen ni duplican su

acción ni su competencia.

Ello no obsta para señalar que el poder de rectoría de los ministros,
en tanto miembros del Poder Ejecutivo (artículo 22.2 de lal'r:y Orgá-
nica del Poder Ejecutivo), sobre las políticas públicas esté sujero a los
límites siguientes:
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a) Competencias propias o concurrentes de los entes territoriales.
b) La autonomía política y administrativa de los entes territoriales.
c) Los intereses respecdvos, las peculiaridades y particularidades de

los entes territoriales.

Lo mismo resulta válido en lo que se refiere a los poderes de super-
visión que otorga el artículo 3 del D.S. n." 027 -2007 -PCM.

Es importante ahora indica¡ que la relación internormativa enre
nbases, y udesa¡rollo, encuentra su última fundamentación 

-además 
de

en el poder de rectoría según la ky Orgánica del Poder Ejecutivo- en

los artículos 2.2 (derecho a la igualdad ante la ley), esto es, «tratamiento

uniforme,, y el artículo 43 (indivisibilidad del Estado), ambos artícüos
contenidos en la Constitución.

Cabe dejar planteada la posibilidad de que los decretos de urgen-
cia, en tanto medidas de carácter económico y financiero, y sn yez

configurados los supuestos legitimadores, puedan intervenir o inte¡fe-
rir, modificando, derogando o suspendiendo el contenido de planes y
políticas siempre y cuando los mismos versen sobre materia económica
o fina¡ciera. Una situación extraordinaria o inesperada de naturaleza

temporal, económica y financiera suscitada en el territorio de una re-

gión o municipio, de acuerdo a su gravedad, bien puede confi.gurar un
impasse qu.e responda al interés nacional.

Lo hasta aquí escrito sobre políticas y planes bien puede ser cdifica-
do como un «escenario ideal,. En los hechos, el proceso de elaboración
y ejecución de políticas y planes no ha sido pacífico. El proceso no
ha resultado t npoco lineal. Así, en este proceso se han configurado
conúove¡sias e impasses originados en la falta de transparencia, coor-
dinación, armonización y falta de decisión política, generándose pocos

avances y notables retrocesos 
-concretamente, 

superposición de com-
petencias, falta de adecuación de los instrumentos rectores a la realidad

y diversidad de las regiones- que en modo alguno han a¡rdado a las
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instancias participantes a alcanza¡ un resulmdo sadsfacorio como fue
previsto en un inicio, esto es: el diseño, la consüucción y funciona-
miento de un auténdco Esmdo unitario y descentraliz¿do.
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