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A la memoria de mi padre






«One other thing. Before I forget. And listen to me, now, Bessie», he said.
«If you get any more ideas, like last night, of phoning Philly Byrnes” god-
dam psychoanalyst for Franny, just do one thing — that’s all I ask. Just
think of what analysis did for Seymour». He paused for emphasis. «Hear
me? Will you do that?».

JD Salinger/ Zooey






NOTA DEL EDITOR

Emilio Tafur Charun es uno de mis mejores amigos. Lo conozco desde 1982, cuando ambos ingresa-
mos a la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y nos hicimos amigos en 1984, en primer ciclo de
Derecho.

Emilio es, ante todo, una gran persona y lo demuestra todos los dias con su permanente preo-
cupacién por su hijo Emilio Tadeo y por su sefiora madre, Esther, a quien conozco y por quien guardo
mucho carifio desde nuestros aflos universitarios, ya que en no pocas ocasiones estudiabamos en casa
de Emilio, donde también recibfamos la mayor cordialidad de su sefior padre, hoy fallecido, el ilustre
médico cardidlogo don Emilio Tafur Revilla.

Con Emilio terminamos la carrera de Derecho en diciembre de 1988, junto a compafieros de
primera y muy inteligentes, como es el caso de Claudia Teresa Agliero Estremera, Margarita Basay
Vega, Luis Carlos Rodrigo Prado, Valentin Paniagua Jara, Ricardo Vasquez Kunze, Christian Schroder
Romero, John Sylvester Géngora, Juan Rivadeneyra Sanchez, José Alvaro Quiroga Ledn, Daniel Ba-
cigalupo Villanueva, Victor Carlos Schwartzmann Larco y Alvaro Silva Riidat (prematuramente falle-
cido).

Los aflos universitarios fueron de mucho estudio y, a la vez, compafierismo y generacion de
muy buenas amistades, de esas que duran para toda la vida, como es el caso de la mia con Emilio.

Pero Emilio también es un notable jurista. El ya ha escrito dos libros muy importantes. El pri-
mero de ellos, titulado Las fuentes de produccion normativa en la Constitucion de 1993 (jerarquia, competencia y
Jfuncién constitucional), el mismo que fuera publicado el afio 2015 dentro de la coleccion que integra la
obra que ahora presentamos. El segundo libro lleva por titulo La potestad reglamentaria en el ord jent
Juridico pernano'y fue publicado el afio 2018 por el Fondo Editorial del Congreso de la Republica del
Pera.

Emilio, como ustedes conocen, es desde el 2022 colaborador invitado de nuestro Estudio de
Abogados y publica constantemente articulos tanto de Derecho Publico como de Derecho Privado,
siendo los primeros mds numerosos en razén de su especialidad, pero los segundos también acreditan
su versatilidad y notable formacién juridica.

Esta abundante produccién académica de Emilio lo ha convertido, sin que necesariamente lo
haya advertido mucha gente, en uno de los juristas peruanos que mas ha escrito (y tan bien) sobre
estas materias.

Para nosotros, entonces, es un orgullo el tener a Emilio como autor invitado dentro de la Biblio-
teca de Derecho, la misma que hoy se ve enriquecida con su segundo libro Temas de derecho piiblico.
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PRESENTACION

Durante el 2019, afo del inicio de la pandemia, decidi tomar un hiatus en el ejercicio de esta carrera
que tanto amo como es el derecho.

De otro lado, el doctor Mario Castillo Freyre es un viejo camarada de armas. Nos conocemos
hace mas de cuarenta afios y a lo largo de todos estos afios hemos podido cultivar una entrafiable
amistad. Es por todos sabido que Mario, hoy por hoy, es la cabeza visible de uno de los mejores
estudios de abogados de Lima.

Comoquiera que una cosa lleva a la otra, Mario me oftrecié ser colaborador permanente de la
pégina web de su prestigiosa firma. La verdad que tal encargo hizo que me sintiera muy honrado. Asi
las cosas, yo le provefa a Mario, casi semanalmente, articulos sobre diversos temas legales. Notable-
mente, la mayoria de ellos eran de derecho publico. Sin embargo, tampoco estuvieron ausentes algu-
nos articulos de derecho privado.

Esta actividad permiti6 actualizarme, estudiar, investigar y leer sobre diversas materias vincula-
das al derecho. La verdad, siento que no perdi el tiempo. A esa etapa de mi vida que se presagiaba
arida, la converti, con la ayuda de Mario, en una ventana de oportunidad que, a fin de cuentas, resulté
ubérrimamente fructifera para mi y mi carrera.

Temas como el interés publico, la competencia, la naturaleza de la Administracion, los privile-
gios que esta detenta, la desviacion de poder, el estudio de las fuentes del derecho, la autonomia, la
autarquia, el concepto de ley, el ius imperium, el principio de legalidad, el reglamento, el acto adminis-
trativo, la descentralizacién politica o el bloque de constitucionalidad no son ajenos a este libro y
fueron siempre puestos de relieve.

En efecto, dado todo esto, y contando con la generosidad de Mario, hemos procedido a selec-
cionar y reunir una veintena de estos articulos en un libro, poniéndolos a consideracién de la comu-
nidad juridica de tal manera que el aporte, grande o pequefio, importe la perduracion, que es lo mas
importante, de todo lo que en ellos se dijo.

Vaya, pues, mi agradecimiento a Mario y también, por qué no, a Macarena Ruiz, incansable y

prolija colaboradora.

Emilio Tafur Charun
Marzo, 2023
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LA DESVIACION DE PODER

Sumario: 1. Las administraciones publicas.— 2. Competencia, fines de interés ptblico
y principio de legalidad.— 3. Control de los actos administrativos.— 4. La desviacion
de poder (justificacién).— 5. Desviacion de poder (los origenes).—6. La desviacion de
poder segun el Tribunal Constitucional.— 7. La desviacién de poder en concreto.— 8.
La desviacién de poder en el ordenamiento positivo patrio.— 9. Colofén.— 10. Refe-
rencias.

«It was. It will never be again.
Remember».
Panl Auster

1. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Definir la naturaleza juridica de la Administracién Publica es ardua labor. Asi, pues, existiran posturas
que se inclinardn por un criterio objetivo. Sobre este particular, Marienhoff (1983) indica:

[...] al considerar la funcién administrativa, squé criterio debe aceptarse? ¢El objetivo o el sub-
jetivo? [...]. Yo precedentemente me decidi por el criterio material, sustancial u objetivo, porque
lo que ha de definir una institucion, es la «substancia» de la misma, no la «forma» ni el «autor de
los actos respectivos: la forma y el autor solo constituyen elementos contingentes. Este es el
criterio predominante en la doctrina, que al respecto registra escasas excepciones. (p. 56)

Esto es, cualquier «entidad» del Estado, inclusive, en algunos casos, los particulares que realicen
actividades propiamente administrativas (el dictado de actos administrativos o la dacién de reglamen-
tos), entre otras de mayor importancia y que justifican su existencia o primordial actividad como pue-
den ser las funciones jurisdiccionales, formaran parte de la Administracion Publica.

Sin embatgo, creemos que el elemento subjetivo es de la mayor importancia. Asi, en la definicién
anotada se estarfa dejando de lado el concepto de «sujeto» o «actom, esto es, la «Administraciéon Pa-
blica». No obstante ello, para Garcfa de Enterria y Fernandez (2001, pp. 29-30), la Administracién
Publica no es otra cosa que una persona juridica capaz de manifestar su voluntad, de tener un patri-
monio propio, de obligarse y de responder por sus actos publicos ilicitos. L.a Administracién Publica,
siempre, en cuanto persona juridica, se encuentra sujeta, de modo positivo, al ordenamiento juridico,
ordenamiento juridico que la misma contribuye a formar a través de la dacién de reglamentos. Admi-
nistracion Publica, en fin, con competencias tasadas y cuyo ejercicio, exclusivamente, se dirige a la
consecucion de los fines de interés publico dispuestos por el ordenamiento y que para cuyo efecto le
dota de privilegios, exorbitancias, prerrogativas o s imperium.

Entonces, queda claro que el quid que define lo que ha de entenderse por Administracién Pua-
blica no se encuentra unicamente en las funciones y potestades que en alguna medida la definen como
tal, sino notablemente en dos aspectos que a nuestro criterio son esenciales:

a)  El detentar personalidad juridica con todo lo que ello supone.

b) Y encaminar sus funciones y competencias a la consecucion de los fines de interés publico
que define el ordenamiento.
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Para tal efecto, las administraciones publicas, al detentar el atributo de personalidad juridica,
estaran dotadas de un patrimonio y, notablemente, tendran la capacidad de detentar privilegios, exor-
bitancias, prerrogativas e ius imperinm, Ademas, tendran la funcién de dar reglamentos, que bien pue-
den ser vinculantes para el comun de los administrados, asi como dictar actos administrativos. En
muchos casos, las administraciones publicas, ademas de todo lo indicado, detentaran el atributo de
autonomia o autarquia, atributos estos que seran de suma importancia para que cumplan, con la inde-
pendencia debida, sus fines de interés publico, actividad que las dota de legitimidad y es su razén de
ser.

Se habri notado que no aludimos a una sola Administracién Publica, sino a una pluralidad de
ellas. Creemos que ello se justifica en la personalidad juridica que cada una de ellas detenta, en su
patrimonio, en su autonomia o autarquia, y en los distintos fines de interés piblico que cada una ellas
procura, ejerciendo su respectivo ambito de competencias.

Al respecto, baste con leer las leyes de organizacion y funciones (organicas u ordinarias) de los
distintos 6rganos constitucionales u organismos publicos, para constatar lo aqui manifestado.

Finalmente, y siguiendo la doctrina de Garcia de Enterria y Fernandez (2001, pp. 28-30), asi
como desde nuestro punto de vista, la idea de Estado en cuanto persona solo debe activarse cuando
de relaciones internacionales publicas se trate. Dicho esto, como se explicaria y justificatia la actuacion
del sector publico a nivel interno. Cémo hallar justificacién a la variedad y multiplicidad de los actos,
de caricter general o especial, que tal sector realiza. Cémo ser parte en un contrato, lo que conlleva la
estipulacion de derechos y obligaciones para ambas partes. Asi, pues, se requiete de una entidad pu-
blica, un auténtico sujeto de derecho, una persona juridica, titular de derechos y obligaciones, que esté
también en una relacién de sujecioén con el ordenamiento juridico a través de una vinculacion positiva,
y que, asimismo, su actuacion esté destinada a la consecucion de los fines de interés publico. Apelar a
la idea de «Estado» en el ambito del derecho publico interno no resulta coherente, dada la l6gica y
dindmica del sistema juridico. Asi, y como prueba de ello, se recurre a alambicadas figuras para forzar
y justificar la aparicién del Estado como un auténtico sujeto titular de derechos y obligaciones en el
ambito interno. Esto es, el Estado se encuentra absolutamente impedido de ser «personificado» en el
ordenamiento interno y, por lo tanto, incapacitado de obligarse, de tener un patrimonio, de ser res-
ponsable por sus actos. Incapaz, en suma, de ser sujeto titular de derechos y obligaciones.

2. COMPETENCIA, FINES DE INTERES PUBLICO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El jurista espafiol De la Morena (1978) define la competencia de la siguiente manera:

Atribucién de poder concreto conferido por una norma a un determinado 6rgano para que, en
cumplimiento del deber de realizacion 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 contempla-
dos por la norma —y solo en ellos—, de acuerdo con el procedimiento contemplado en cada
caso establecido, & gue por ser la voluntad o fin querido por el ordenamiento en relacién con los distintos
asuntos objeto de su regulacion, ante todos debe valer y a todos vincular. (p. 153) (Las cursivas
son mias)

En la misma obra, De la Morena (1978) ha manifestado: «No hay, pues, competencias sin fines
declarados previa y legalmente de interés puablico, por mas que excepcionalmente pueda haber fines
de interés publico (en un sentido material) no transmutados aun en competencias, pero transmutables
en ellas» (p. 85).

De lo citado queda claro que existe una estrecha vinculacion entre la idea de «competencia» y
los fines de interés publico. No puede existir uno sin el otro. Asf las cosas, no puede existir una
competencia administrativa sin un fin de interés publico que corresponda cumplir a una Administra-
cién Publica y le haya sido asignada por una norma de atribucién. En sentido inverso, no deberia
existir un fin de interés publico cuya competencia, para efectos de su consecucion, no haya sido asig-
nada a determinada Administracién Puablica. Més atn, de existir un interés publico cuya consecucion
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no haya sido atribuida a la Administracion Puablica que fuera, se procedera a publificar tal competencia
atribuyendo la misma a la Administracién Puablica de que se trate. Claro estd, siempre mediando la
dacion de una previa norma atributiva.

Detras de toda esta elaboracion se configura que el derecho publico es rigurosamente atributivo.
Esto es, la competencia que se ejerce por las administraciones publicas debe ser otorgada, regulada y
atribuida por el ordenamiento juridico. Existe, pues, una vinculacién positiva entre ordenamiento y
las administraciones publicas. Las administraciones publicas solo pueden ejercer las competencias po-
sitivamente atribuidas por el ordenamiento y para el riguroso cumplimiento de los fines de interés
publico dispuestos por este. Como decian los clasicos, «poder no otorgado, poder denegadon.

Dentro del mismo tema, Sayagués (De Althaus, 1982) afirma:

Al revés de lo que pasa con los particulares, que se mueven bajo el principio de la libertad y
deciden como quieran mientras no vulneren una norma juridica prohibitiva, los érganos de ad-
ministracién actian para el cumplimiento de los fines que el derecho objetivo establece y de
conformidad con las reglas de fondo y de forma. Los 6rganos de administracion estan, pues, en
una situacion de deber, para cumplir la cual el derecho les asigna determinados podetes juridicos.
De esta manera queda claro que la forma de vinculacién de los poderes del Estado con el orde-
namiento es de naturaleza positiva. Por su parte, el tipo de vinculacién de los ciudadanos con el
mismo ordenamiento resulta siendo negativo. (4.3.1)

Este principio de «vinculacién positivay, también conocido como principio de legalidad, esta
recogido en el articulo TV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley n.” 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General (LPAG).

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del derecho administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Cons-
titucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas. (Las cursivas son nuestras)

También en el articulo I del Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE)
se dispone, en lo que respecta al principio de legalidad: «Las autoridades, funcionarios y servidores del
Poder Ejecutivo estin sometidos a la Constitucion Politica del Perd, a las leyes y a las demas normas
del ordenamiento juridico. Desarrollan sus funciones dentro de las facultades que les estén conferidas» (las cursivas
son nuestras).

3. CONTROL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Segun Garcfa de Enterria y Ferndndez (2001) existe una distincion capital en el modo como se realiza
la atribucién de potestades administrativas: «potestad reglada-potestad discrecional» (p. 452).

Los mismos autores sostienen que en el caso de la potestad reglada existe un proceso aplicativo
de la ley que no deja resquicio a juicio subjetivo alguno, salvo a la constatacién del supuesto mismo
para cotejarlo con el tipo legal. La decisién en que consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en
presencia de dicho supuesto y su contenido no puede ser configurado libremente por la Administra-
cién, sino que ha de limitarse a lo que la propia ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso
y completo. Opera aqui la Administracién de una manera que podriamos llamar automatica (Garcia
de Enterria y Fernandez, 2001, p. 453).

Para Cristobal Osorio (s. f.) la potestad reglada se configura cuando «[...] la ley define todos los
supuestos formales y sustantivos del ejercicio de la potestad, de manera que dandose tales supuestos
la administracion sélo debe subsumir el enunciado legal y evacuar una tnica respuesta juridicamente

valida» (p. 3).
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Gordillo (2014) sostiene:

Las facultades de un érgano administrativo estan regladas cuando una norma juridica predeter-
mina en forma concreta una conducta determinada que el administrador debe seguir, o sea,
cuando el orden juridico establece de antemano qué es especificamente lo que el érgano debe
hacer en un caso concreto. |[...|. (p. 179)

En este caso

[.] la ley se sustituye al criterio del 6rgano administrativo, y predetermina ella misma qué es lo
conveniente al interés publico: en tales casos el administrador no tiene otro camino que obedecer
ala ley y prescindir de su apreciacion personal sobre el mérito del acto. Su conducta, en conse-
cuencia, estd predeterminada por una regla de derecho; no debe €l elegir entre més de una deci-
si6n: su actitud solo puede ser una, aunque esa una sea en realidad inconveniente. (p. 179)

Enlo que se refiere a la potestad discrecional, esta comporta la inclusion en el proceso aplicativo
de la ley de una estimacién subjetiva de la propia Administracién con la que se completa el cuadro
legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo,
que esa estimacion subjetiva no es una facultad extralegal que sutja de un poder originario de la Ad-
ministracion, anterior o marginal al derecho; es, por el contrario, una estimacion cuya relevancia viene
de haber sido llamada expresamente por la ley, que ha configurado la potestad y que se la ha atribuido
a la Administracion justamente con ese caracter (Garcia de Enterria y Fernandez, 2001, p. 453).

Segtin Baca Oneto (2012):

El que la discrecionalidad suponga un «margen de libertad» de la Administracion frente al legis-
lador implica que este no predetermina rigurosamente la actuacion (tanto normativa como no
normativa) de aquella. No obstante, es necesario precisar que solo en sentido figurado es posible
hablar de la discrecionalidad como dlibertad», puesto que aquella es una consecuencia del orde-
namiento, no un dato previo a este. La «ibertady de la Administracion frente al ordenamiento, como
indicdbamos lineas arriba, no puede ser jgual a la de los particulares, ya que, en tanto es un poder priblico, ha
sido constituida por el ordenamiento juridico, por lo que estard positivamente vinculada a él. (p. 184).

Luego, Baca Oneto (2012) cita a Santamarfa Pastor, manifestando:

Por tanto, la discrecionalidad es consecuencia de una remisiéon normativa consciente [...] al con-
trario de lo que acaece con los sujetos privados, a los que la ley no hace sino restringir una
situacion de libertad originaria y expansiva [...], la Administracion carece per se de libertad para
actuar autoritariamente, limitando las esferas juridicas de los particulares: no hay aquf libertad,
sino estrictamente los poderes que la Ley confiera [...] Por ello, la discrecionalidad no puede
entenderse, como era frecuente antafio, como la consecuencia de una laguna de la ley, cuyo si-
lencio hacifa entrar en juego la libertad de la Administracion, sino como el resultado de una deci-
si6n deliberada: la Administracién posee potestad discrecional no porque la Ley calle, sino por-
que la Ley quiere. (p. 185) (Las cursivas son nuestras)

Osorio (s. f.) define la potestad discrecional como aquella en que la ley entrega a la propia ad-
ministracién la facultad de definir sus supuestos de ejercicio, de manera que esta puede adoptar dis-
tintas decisiones, todas ellas juridicamente viélidas.

Gordillo (2014) sostiene: «Las facultades del 6rgano seran en cambio discrecionales cuando el
orden juridico le otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una u
otra cosa, o hacerla de una u otra manera» (p. 179).

Existen, sin embargo, ciertos elementos reglados que no pueden faltar en el ejercicio de toda potes-
tad discrecional, a saber: la existencia misma de la potestad; su extension (que nunca podra ser abso-
luta); la competencia para actuarla, que se referird a un ente y, dentro de este, a un 6érgano determinado
y no a cualquiera; y,
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[...] por ultimo, el fin, porque todo poder es conferido por la ley como instrumento para la
obtencién de una finalidad especifica, la cual estard normalmente implicita y se refiere a un sector
determinado de las necesidades generales, pero que en cualquier caso tendrin que ser necesatia-
mente una finalidad puablica. (Garcia de Enterria y Fernandez, 2001, p. 454)

Por su parte Osorio (s. f.) sefala:

Hay ciertos elementos que siempre seran reglados, incluso en las potestades discrecionales sobre
ellos recaeré el primer tipo de control. Se trata de los siguientes:

- La atribucién de la potestad, es decir, que exista una norma que habilite expresa o
implicitamente para actuar.

- La competencia, o sea, que la potestad haya sido ejecutada por el 6rgano compe-
tente.

- El procedimiento, es decir, que lo haya realizado bajo el procedimiento previsto.

- El fin o finalidad, en otras palabras, que se haya ¢jercitado de acnerdo con el fin establecido en la
ley. (p. 17) (Las cursivas son nuestras)

Baste por ahora indicar que en todo acto discrecional existen elementos reglados suficientes como
para no justificarse de ninguna manera una abdicacion del control sobre los mismos. La discreciona-
lidad, justamente, porque es una potestad atribuida como tal por el ordenamiento, solo puede produ-
cirse legitimamente cuando respeta esos elementos reglados que condicionan tal atribucion. El control
mismo de los tribunales no suscita ninguna cuestion (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2001, p. 466).

Martinez Useros (1955) sefiala:

El exceso en la discrecionalidad es un acto ilegal, puesto que la sujecion a la Ley impone el
respeto al fin que en aquella se traza para el ¢jercicio del poder discrecional. No son meramente
las limitaciones externas las que la autoridad ha de respetar, sino que existen también ciertas
limitaciones internas que son impuestas a su potestad discrecional. A la autoridad le esta prohi-
bido mandar a capricho dentro de su competencia. Al ejercer aquella su potestad no puede im-
poner su arbitrio en cada caso particular, sino atendiendo a los factores que la Ley quiere que se
tengan en consideracién. Y esto es asi porque las relaciones del derecho publico carecen de la
clasticidad que caracteriza a las del derecho privado. Y asi lo ha querido el Estado de derecho
porque inicamente sometiendo estrechamente la autoridad a la Ley era posible obtener la segu-
ridad e igualdad juridicas que se reclamaban; y mientras el derecho privado deja amplio campo a
las partes para crear y modificar sus relaciones juridicas, en el derecho administrativo se trata de
relaciones juridicas trazadas principalmente @ priori por la Ley. Y de aqui que la concentricidad
de los circulos de la pura moral y de la pura legalidad tenga mayor coincidencia de radios en las
relaciones juridico-publicas que en las juridico-privadas, precisamente porque la érbita de accion
individual es mas amplia en las segundas que en las primeras. (D51-D52)

En suma, y desde nuestro propio punto de vista, la potestad de discrecionalidad es un atributo
que el ordenamiento asigna a las administraciones publicas. No es que exista un vacio normativo; al
contrario, se trata de un atributo que supone un grado de libertad que el mismo ordenamiento confiere
para asi facilitar que las administraciones satisfagan los fines de interés publico previstos por el mismo
ordenamiento y cuya consecucion corresponde, precisamente, a tales administraciones.

Aqui estamos, y queda claro, tomando como sustrato el principio de legalidad en cuanto vincu-
lacién positiva, pues la potestad discrecional requiere ser un otorgamiento del todo necesario para el
ejercicio de las competencias dentro de un ambito de libertad, ambito de libertad que resulta necesario
para la consecucion de los fines de interés publico de esta manera trazados, de otro modo no tendria
razén de ser el otorgamiento de la potestad discrecional. Pero tal discrecionalidad resultard siendo
ejecutada de modo indebido cuando la misma sea usada como instrumento para el cumplimiento de
otros fines que no son los fines de interés publico que han sido dispuestos por el ordenamiento a la
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administracién o agente de que se trate. De este modo, el acto configurard una arbitrariedad o, si se
quiere, una ilegalidad, las mismas que no pueden ser toleradas por el ordenamiento.

Con todo, no podemos dejar de anotar lo dicho por Garcia de Enterria y Fernandez (2001):

Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como presupuesto
factico de la norma de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho
(existencia de la vacante, aparcamiento en lugar prohibido, etc.) y ocurre que la realidad es una y
solo una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser simultineamente de una manera y de otra.
La valoracion de la realidad podra acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad,
como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y cémo se ha producido, esto ya no
puede ser objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Adminis-
tracion discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha
ocurrido si realmente no ha sido asi. [...] Esta facultad en orden a la prictica de cualquier clase
de pruebas hace perfectamente viable un control pleno de la exactitud de los hechos determi-
nantes de la decisién y, a través de €l, del correcto uso de los poderes discrecionales de la Admi-
nistracion, que, cualquiera que sea su efectivo alcance, solo pueden operar cuando se producen
las correctas circunstancias de hecho previstas en la norma que atribuye tales poderes. (p. 470)

4. LA DESVIACION DE PODER (JUSTIFICACION)

Se habra notado que para entrar de lleno al estudio de la desviacién de poder hemos recorrido un
largo camino. Asi, hemos iniciado este texto elaborando, sobre la naturaleza de las administraciones
publicas, la fallida pretension de dotar de personalidad juridica interna al Estado, el principio de lega-
lidad, la idea de competencia, los fines de interés publico, el control de los actos administrativos, las
potestades regladas, las potestades discrecionales. Teniendo todo ello en cuenta, y asumiendo tales
conceptos como elementos basilares, entiendo que estamos ya equipados suficientemente para iniciar
el estudio de la desviacion de poder, aun cuando ya hemos adelantado algunas pinceladas sobre esta
técnica.

5. DESVIACION DE PODER (LOS ORIGENES)

Creemos de la mayor importancia, a efectos de tener un claro concepto de la idea de desviacion de
poder es recurrir a sus antecedentes que son arcaicos y aurorales, pues los mismos detallan con nitidez
coémo es que se activa tal idea y notablemente los principios y valores que la misma importa y supone
en lo que respecta al proceder de las administraciones cuando despliegan sus potestades.

Loépez Mendoza (2013) sefiala:

El esbozo de la doctrina de la desviacién de poder por parte del maximo tribunal administrativo
francés puede encontrarse en el amét Vernes de mayo de 1858, cuando anulé una decisién del
alcalde de Trouville que en uso de facultades de naturaleza policial, prohibi6 a los bafistas ves-
tirse y desnudarse en lugares distintos a los establecimientos municipales, pero no con una fina-
lidad de resguardo de seguridad o moral publica, sino con el fin de favorecer los intereses eco-
némicos del municipio. (p. 302)

Para Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001), la desviacién de poder es un hallazgo de la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés que se produce en la segunda mitad del siglo XIX (arrér
Lesbats de 1864):

[...] el prefecto solo puede regular la entrada, estacionamiento y circulacién de vehiculos en los
patios de estaciones de ferrocarril en interés de la Policia, no para asegurar la ejecucion de un
contrato entre una compafia ferroviaria y un empresario de vehiculos publicos) a partir de la
constatacion de que toda actividad administrativa debe dirigirse a la consecucion de nn fin, determinado siempre,
expresa o tdcitamente (), por tanto, elemento necesariamente reglado), por la norma que estatuye la facultad para
actnar. Si la autoridad u 6rganos de la Administracion se apartan de ese fin que condiciona el
ejercicio de su competencia, el acto o la decisién que adopten en consideracién a un fin distinto
deja de ser legitimo y debe ser anulado. Los poderes administrativos no son abstractos, utilizables
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para cualquier finalidad; son poderes funcionales, otorgados por el ordenamiento en vista de un
fin especifico, con lo que apartarse del mismo ciega la fuente de su legitimidad. (p. 467) (Las
cursivas son nuestras)
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Existe también otro lading case del Consejo de Estado francés, se trata del asunto Pariset (1875)
y naturalmente versa sobre la desviacién de poder. Transcribimos a continuacién un extracto de la

resolucion.

Considerando que esta establecido en la instruccién que el prefecto, al ordenar el cierre de la
fabrica de fésforos del sefior Pariset, en virtud de los poderes de policia que detenta de acuerdo
a las leyes y reglamentos sobre establecimientos peligrosos, incomodos e insalubres, no ha tenido
como objetivo el cautelar los intereses que dichas leyes y reglamentos buscan garantizar, sino que
ha actuado en ejecucion de instrucciones emanadas del ministro de Finanzas de acuerdo con la
ley de 2 de agosto de 1872 y en interés de los servicios financieros del Estado, y que de esa
manera ha usado de los poderes de policia que detenta sobre los establecimientos peligrosos,
incémodos e insalubres, para un objeto distinto de aquel para el cual le fueron conferidos, y que,
por tanto, es fundada la demanda del sefior Pariset solicitando la anulacién de la orden del pre-
fecto [...]. (De Althaus, 1982, 4.3.2)

6. LA DESVIACION DE PODER SEGUN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A continuacion, citamos algunas sentencias del Tribunal Constitucional que aluden a la interdiccion
de la desviacién de poder. Hemos de reconocer que las mismas no son abundantes. En esta tarea el
aludido Tribunal no ha sido ubérrimo, pero estas sentencias nos han de dar una idea de hasta donde
hemos llegado en lo que se refiere al control constitucional de la desviacion de poder.

El Tribunal Constitucional (Exp. n.° 02054-2017-PHC/TC, f. j. 57) cita la Opinién Consultiva
6/86 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, indicando lo siguiente:

18. Al leer el articulo 30 de la Convencién Ameticana de Derechos Humanos en concordancia
con otros en que la Convencion autoriza la imposicién de limitaciones o restricciones a determi-
nados derechos y libertades, se observa que exige para establecerlas el cumplimiento concurrente
de las siguientes condiciones: [...| b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos, es
decir, que obedezcan a «razones de interés general» y no se aparten del «propdsito para el cual han sido estableci-
dasy. Eiste criterio teleoldgico, cnyo andlisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un control por
desviacion de poder. (Las cursivas son nuestras)

Aun cuando en la Sentencia n.° 0090-2004-AA, el Tribunal Constitucional no se refiere expre-
samente al término «desviacién de poden, sino al mas genérico concepto de interdiccion de la arbi-
trariedad, resulta por demas ilustrativo citar algunos fundamentos juridicos de tal sentencia que, no
obstante lo indicado, importan el desatrollo de ciertos elementos basilares para la configuracion y
diseflo de la técnica de desviacion de poder.

Asi, el fundamento juridico 8 dispone:

La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la existencia de los actos
reglados y los actos no reglados o discrecionales.

Respecto a los actos no reglados o discrecionales, los entes administrativos gozan de libertad
para decidir sobre un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato, no determina /o gue deben
hacer o, en su defecto, cdmo deben hacerlo.

En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el ente administrativo pueda
realizar una gestion concordante con las necesidades de cada momento.
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Segun el fundamento juridico 9:

La discrecionalidad tiene su justificacion en el propio Estado de derecho, puesto que atafie a los
clementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones técnicas
que concurren en una gran parte de las actuaciones de la administracion estatal.

De conformidad con los mandatos de la Constitucion o la ley, la discrecionalidad esta sujeta a
los grados de arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayor, intermedio o menor. [...]

El fundamento juridico 10 prescribe:

[...] el derecho concede un margen de apreciacion a una autoridad para determinar el contenido
y extension del concepto aplicable a una situacion particular y concreta, siempre que dicha deci-
si6n no sea manifiestamente irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde
serd utilizada.

Conviene puntualizar que uno de los conceptos juridicos caracterizados por su indeterminacién
es el interés publico.

El fundamento juridico 11 por su parte, preceptuia:
El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es sinénimo y equi-

valente al interés general de la comunidad. Su satisfaccion constituye uno de los fines del Estado
y justifica la existencia de la organizacién administrativa.

La administracion estatal, constituida por drganos jerdrquicamente ordenados, asume el cumplimiento de los fines

del Estado teniendo en cuenta la pronta y eficaz;, satisfaccion del interés piiblico.

[]

Consecuentemente, el interés publico es simultineamente un principio politico de la organiza-
cién estatal y un concepto juridico. En el primer caso opera como una proposicion ético-politica
fundamental que informa todas las decisiones gubernamentales; en tanto que en el segundo actia
como una idea que permite determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, limitar,
coactar, autorizar, permitir o anular algo.

[] Es decir, la discrecionalidad existe para que la Administracién pueda apreciar lo que real-
mente conviene o perjudica al interés publico; esto es, para que pueda tomar su decisién librada
de un detallado condicionamiento previo y sometida solo al examen de las circunstancias rele-
vantes que concurran en cada caso.

[]

Es asf que el interés publico, como concepto indeterminado, se construye sobre la base de la
motivacion de las decisiones, como requisito sine qua non de la potestad discrecional de la Ad-
ministracién, quedando excluida toda posibilidad de arbitrariedad. En ese sentido, la potestad
discrecional de la Administracién, en el caso del pase a retiro por renovacion de cuadros de los
oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, debe tener como sustento la debida motivacion
de las decisiones, las cuales, asimismo, tienen que estar ligadas a la consecucion de un interés piiblico que, en el
caso de autos, estd directamente vinculado a la finalidad fundamental de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional: garantizar la independencia, soberania e integridad territorial de la Republica, y garanti-
zar, mantener y restablecer el orden interno, respectivamente, entre otras funciones que la Cons-
titucion y la ley le asignen, y al camplimiento 6ptimo de sus fines institucionales en beneficio de
todos y cada uno de los ciudadanos, mediante la renovacién constante de los cuadros de oficiales,
realizada en forma objetiva, técnica, razonada y motivada, excluyendo toda posibilidad de arbi-
trariedad. (Las cursivas son nuestras)

El fundamento juridico 16 sefala:

Estos fundamentos también han sido asumidos, por ejemplo, por el Tribunal Constitucional
espafiol en la Sentencia n.° 353/1993 en la que determina que «la “presuncion de razonabilidad”
o “de certeza” de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacién y la imparcialidad de
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los 6rganos establecidos para realizar la calificacion [...], en tanto que presuncion inris tantunm,
también podra desvirtuarse si se acredita la infraccién o desconocimiento del proceder razonable
que se presume en el érgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de
toda posible justificacién en el criterio adoptado» (fundamento juridico n.® 3).

Asimismo, son expuestos por la Corte Constitucional de Colombia, en su Sentencia C-175/93,
en la cual argumenta que «la facultad que se le atribuye al Inspector General de la Policfa Na-
cional para determinar las “razones del servicio”, no puede considerarse omnimoda, pues aunque
contiene cierto margen de discrecionalidad, éste no es absoluto ni puede llegar a convertirse en
arbitrariedad, porque como toda atribucion discrecional requiere un ejercicio proporcionado y
racional gue se ajuste a los fines que persigne y que es este caso se concretan en la eficacia de la Policia Nacional,
de manera que tales razones no puedan ser otras que las relacionadas con el deficiente desem-
peiio del agente, el incumplimiento de sus funciones, la observancia de conductas reprochables
y en general la prestacion de un servicio deficiente e irregular, etc. [...]». (Las cursivas son nues-
tras)

De otro lado, resulta interesante citar el fundamento del voto del magistrado del Tribunal Cons-
titucional Espinosa-Saldafia Barrera en el caso Rechazo Factico de la Cuestién de Confianza (Exp. n.°
0006-2019-CC- TC, f. . 55), pues el mismo puede poner de manifiesto el «basamento constitucional»
de la interdiccion de la desviacion de poder en el ordenamiento. El texto es el siguiente:

[Conforme al principio de cooperacion], la interpretacion de las competencias y las funciones de
los poderes y 6rganos constitucionales auténomos deben estar orientadas al cumplimiento de
los fines del Estado (articulo 44 de la Constitucién), o a la concrecién del conjunto de bienes y
valores constitucionales (pudiéndose mencionar, a modo de ejemplo, lo sefialado en los articulos
3, 38, 43 0 45 de la Constitucion), y siempre teniendo como horizonte la defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad (articulo 1 de la Constitucion).

De esta manera, entre los podetes publicos y los organismos u 6rganos constitucionales auténo-
mos resulta de aplicacion el principio de dealtad constitucionaly, lealtad que, ademas del respeto
a las competencias y funciones ajenas, otienta el comportamiento de los actores estatales hacia
la consecucién del bien comin, que debe ser el fin dltimo de la politica.

Asi visto, con base en este principio de cooperacion deben evitarse conductas obstruccionistas, des-
leales o egoistas por parte de los poderes o actores politicos. Al respecto, si bien la politica tiene
una faz agonal inevitable, es decir, relativa a la confrontacién o lucha entre actores, las institu-
ciones y competencias constitucionales deben ser interpretadas y ejercidas en el sentido de fo-
mentar la integracién social, la unidad politica, y la optimizacion de los fines y principios consti-
tucionales, entre otros. Lo anterior, desde luego, resulta especialmente relevante en el caso del
analisis que le corresponde realizar el Tribunal Constitucional en los casos sometidos ante ¢él,
atendiendo a su rol moderador y pacificador de conflictos.

7. LA DESVIACION DE PODER EN CONCRETO

Segin Martinez Useros (1955, pp. 29-30), en 1896 decia Laferriere que la expresién desviacion de
poder se habia introducido en una época relativamente reciente en la terminologfa de lo contencioso
administrativo, significando el vicio consistente en desviar un poder legal del fin para el que fue insti-
tuido y hacerle servir a fines para los cuales no estaba destinado. El mismo Laferriere escribfa que la
desviacién de poder constituye un abuso del poder de mando que el administrador ha recibido, pues
el que la comete toma, bajo una falsa apariencia de legalidad, decisiones cuya adopcion no le corres-
ponde y que se hallan viciadas por una especie de incompetencia, si no por las prescripciones que en
las mismas se contienen, si por el fin que ellas persiguen.

Para Hauriou, citado por Lopez Mendoza (2013):

[...] la desviacién de poder es «el hecho de una autoridad administrativa que realizando un acto
de su competencia con observancia de las normas presctiptas y no incurriendo en violacion for-
mal de ley, usa su poder con fines y por motivos distintos de aquellos en vista de los cuales le
fue conferido tal poder; es decir, distintos del bien del servicion. (p. 305)
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El mismo autor cita a Marienhoff, relevando la especial importancia y vigencia de la técnica
materia de estudio, y sefiala:

Por otra parte, resulta pertinente sefialar que destacada doctrina ha indicado que «la desviacion
de poder posee un dominio que le es exclusivo, por el cual nunca perdera importancia: el de las
determinaciones subjetivas, presentando un interés y una utilidad especialisima que ningiin otro
medio de apertura de recurso puede reemplazar. Ademads, y en esto se encuentra su justificacion
ultima, su campo de aplicacion es mas extendido que el de los restantes casos de exceso de poder,
ya que permite el examen de los actos puramente discrecionales para los cuales no existe condi-
cion legal ninguna y, por ende, el medio de la “violacion de la ley” carece absolutamente de
efector. (Lopez Mendoza, 2013, p. 307)

Martinez Useros (1955) se refiere a la naturaleza de la desviacién de poder de acuerdo a lo
siguiente:

Y como es sabido que en derecho publico no juega el principio de la autonomia de la voluntad,
ya que en todo caso la voluntad publica ha de hallarse informada por el interés piblico, de donde
resulta que las decisiones de los 6rganos administrativos carecen de aptitud creadora de la esencia
o contenido bésico de las relaciones a producir o a modificar, y que por ello no es ya solo el que
las facultades de obrar de tales 6rgano no constituyan derechos subjetivos y signifiquen solo
meras competencias o participaciones en los procesos de promocion del interés publico; sino
también el que el interés publico actuado por las indicadas facultades haya de estar informado
por la teleologfa funcionalmente atribuida a cada posibilidad de ejercicio o inhibicién. Teleologia
o fines especificos, funcionales, que son los que se quebrantan en los actos incursos en desviacién
de poder, de los cuales se puede decir, por consiguiente, que implican falta o simulacion de causa,
ya que el ejercicio de la competencia, la produccion del acto, se determiné por unos motivos que
no coinciden, ni se acomodan, a los objetivamente preconstituidos en el ordenamiento juridico
como razén —o causa— de que el poder de obrar —o competencia— actie con el objetivo de
alcanzar el especifico fin de la funcién a ella encomendada. (pp. 37-38)

Para que se produzca desviacién de poder no es necesario que el fin perseguido sea un fin
privado, un interés particular del agente o autoridad administrativa. El vicio de desviacién de poder es
un vicio de estricta legalidad. Lo que se controla a través de esta técnica es el cumplimiento del fin
concreto que sefiala la norma habilitante y ese control se realiza mediante criterios juridicos estrictos
y no mediante reglas morales. Lo que esta en juego, por tanto, es la legalidad administrativa y no la
moralidad del funcionario o de la propia Administracion.

Por eso, precisamente, es por lo que la desviacion de poder no se reduce a los supuestos en que
el fin realmente perseguido es un fin privado del agente, sino que se extiende a todos los casos en que,
abstraccion hecha de la conducta del agente, es posible constatar la existencia de una divergencia entre
los fines realmente perseguidos y los que, segiin la norma aplicable, deberfan orientar la decisién ad-
ministrativa. A esta constatacion de la identidad o divergencia de los fines se reduce todo el problema.
En cualquier caso, es evidente que la dificultad mayor que comporta la utilizacién de la técnica de la
desviacion de poder es la de la prueba de la divergencia de fines que constituye su esencia. Ficilmente
se comprende que esta prueba no puede ser plena, ya que no es presumible que el acto viciado confiese
expresamente que el fin que lo anima es otro distinto sefialado por la norma. (Garcia de Enterrfa y
Fernandez, 2001, pp. 467-469).

Segin Gordillo (2014) la decision sera ilegitima

[...] si el funcionario actda con «desviacion de poder», sea: a) por actuar con un fin personal
(venganza, favoritismo, etc.); b) con un fin administrativo, pero no el querido por la ley: Si la ley
lo autoriza a adoptar determinada medida (por ejemplo, el cobro de multas por ciertas infraccio-
nes), teniendo en vista una finalidad especifica (en el caso, evitar la comisién de nuevas infrac-
ciones), serd desviado y con ello ilegitimo, el acto que la adopte con una finalidad distinta. (Por
ejemplo, para tratar de recaudar los mayores fondos posibles para determinadas obras comuna-
les.). (p. 183)
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Para Sayagués (De Althaus, 1982, 4.3.2) el acto administrativo puede haber sido dictado por el
organo competente, cumpliendo las reglas de forma y de fondo siendo correcto, por tanto, en apa-
riencia; pero si la Administracion persegufa un fin que no era el debido, el acto es invalido por desvia-
cién de poder. En el acto que adolece de desviacion de poder falta el fin propio del servicio que
constituye uno de sus elementos esenciales. Generalmente, el vicio estd oculto ante una apariencia de
legalidad porque la Administracién procura que no se trasluzca su verdadera intencion; no obstante
se logra ponerlo en evidencia, porque casi siempre quedan rastros en la documentacion administrativa.

Por nuestra parte es de precisar que la desviacion de poder se circunscribe a ser un problema de
falta de competencia. En efecto, ya hemos dicho que la competencia se configura ante la existencia de
fines de interés publico que deben ser satisfechos. Si formalmente la Administracion ejerce determi-
nada competencia para la consecucién de un fin de interés publico y resulta que en rigor tal ejercicio
no tiene por objeto la consecucion de tal fin, aun cuando aquel fin también sea publico, queda claro
que la Administracion estarda actuando sin competencia dada la malversacion de fines perpetrada.
Reiteramos, la competencia nace del fin pablico que satisfacer, si el agente dicta el acto motivado por
un fin de interés publico que no le ha sido otorgado por el ordenamiento (principio de legalidad),
estara actuando sin competencia y agraviando asi la discrecionalidad. Al final, lo que tendremos sera
un acto dictado sin competencia, un acto dictado por una Administraciéon o agente carente de com-
petencia.

8. LA DESVIACION DE PODER EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO PATRIO
Las normas relativas a la desviacién de poder estin recogidas mayoritariamente en la LPAG.

El articulo 1V del Titulo Preliminar dispone:

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del derecho administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Cons-
titucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas. (Las cursivas son nuestras)

El numeral 1.2. del mismo articulo reconoce como principio del debido procedimiento que:

Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento admi-
nistrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo, mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer
argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el
uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida
por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.
(Las cursivas son nuestras)

El numeral 1.4 del mismo articulo reconoce el principio de razonabilidad preceptuando:

Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines
Dpriblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
(Las cursivas son nuestras)

El numeral 1.5. del mismo articulo prescribe con relacién al principio de imparcialidad: «Las
autoridades administrativas actian sin ninguna clase de discriminacion entre los administrados, otor-
gandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento ju-
ridico y con atencion al interés generah (las cursivas son nuestras).
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El numeral 1.17. consagra el principio del ejercicio legitimo del poder disponiendo:

La autoridad administrativa ejerce tnica y exclusivamente las competencias atribuidas para la
finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o potestades, evitindose especialmente
el abuso del poder, bien sea para objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones ge-
nerales o en contra del interés general.

El articulo 3.3 alude al principio de finalidad publica, prescribiendo que es requisito de validez
del acto administrativo:

Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que otorgan las facultades
al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica
distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no
genera discrecionalidad.

El articulo 3.4 sefiala: «El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién
al contenido y conforme al ordenamiento juridicon.

Por su parte, el articulo 74.1 preceptia: «Es nulo todo acto administrativo o contrato que con-
temple la renuncia a la titularidad, o la abstencion del ejercicio de las atribuciones conferidas a algin
6rgano administrativoy.

De acuerdo al articulo 86.1, son deberes de las autoridades en los procedimientos: «Actuar den-
tro del ambito de su competencia_y conforme a los fines para los que les fueron conferidas sus atribuciones» (las
cursivas son nuestras). El numeral 8 del mismo articulo prescribe que la Administracién debe «Inter-
pretar las normas administrativas de forma que mejor atienda el fin publico al cual se dirigen, preser-
vando razonablemente los derechos de los administrados».

Segun el articulo 213.1.: «En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10 puede decla-
rarse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siezmpre gue
agravien el interés priblico o lesionen derechos fundamentales» (las cutsivas son nuestras).

9. COLOFON

LLas administraciones publicas, al estar dotadas de personalidad juridica y en tal sentido ser sujetos de
derecho, se encuentran vinculadas de modo positivo al ordenamiento. Estas, las administraciones pu-
blicas, solo pueden actuar y especificamente, dictar actos administrativos, cuando las correspondientes
competencias le son atribuidas por el ordenamiento. Y, siempre de acuerdo a lo establecido por el
ordenamiento, solo podran ejercer las competencias asi asignadas cuando las mismas tengan por causa
la consecucién de los fines de interés publico que el mismo ordenamiento —siempre dentro de la
o6rbita de la vinculacién positiva— les asigne. Dictar actos destinados a cumplir un fin de interés pu-
blico que no corresponde a la Administracién Publica de que se trate, aun cuando formalmente esto
no sea aparente, es actuat sin competencia. Inclusive esto resulta aplicable cuando se hubiese dictado
un acto destinado al cumplimiento de un fin de interés publico, pero la consecucion de este no sea
competencia de tal Administracion. He aqui el quid de la interdiccion de la desviacion de poder: la
relacion entre fin pablico y competencia, para cuyo efecto esta, y no otra, ha sido positivamente atri-
buida por el ordenamiento juridico a favor de la Administracién publica de que se trate.
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«Ajustindose nuevamente los prismaticos, prosigui6 su observacion: las figuras estaban alli, pero las
vefa parcialmente y por series sucesivas y desde un dngulo que no le permitfa reconstruir la totalidad
del dibujo. Era realmente extrafio, nunca imaginé que en ese abigarrado rosedal existiera en verdad
un orden. Cuando se repuso de su fatiga, guardé los prisméticos y emprendié el retornon.

Julio Ramon Ribeyro, Silvio en el Rosedal

1. A MODO DE JUSTIFICACION

En nuestro libro intitulado Ia potestad reglamentaria en el ordenamiento juridico pernano (2018), aludimos al
tema materia del presente articulo, aunque de un modo disperso, pues asi lo requeria la estructura del
referido libro. Pasado ya un tiempo, creemos necesario reformar y reelaborar lo ahf entonces plan-
teado, dotando de organicidad, armonizacion, sistematicidad y articulacién el tema de las normas «me-
dida.

Es, pues, objetivo del presente trabajo analizar si las «medidas» pueden detentar la virtualidad
de incardinarse como un nuevo tipo de reglamento que se deslinde de modo nitido de los otros tipos
de reglamento que existen, y que el mismo tenga una naturaleza juridica privativa, supuestos de hecho
y también sus propias reglas de activacién que le resulten aplicables. Alernativamente, y de ser el caso,
descartada la natnraleza de medida como reglamento, nos atreveremos a plantear la posibilidad de que, ademds del acto
administrative, del reglamento juridico, del reglamento doméstico, del hecho administrativo y del contrato administrativo,
las «medidas» confignrarian una sexta especie de manifestacion de voluntad de la Administracion Priblica. Sin perjuicio
de ello, y saliendo del dmbito administrativo, cabe plantear si la ley formal, al adoptar la naturaleza de «mediday, puede
mantener indemne la fuerza, valor, rango y mecanismos de control privativas de aquella, esto es, leyes medidas que no
cuentan con los atributos de generalidad y abstraccion.

2. DEL REGLAMENTO EN GENERAL

Prima facie, ensayamos la siguiente definicion de reglamento: es un acto unilateral dado por la Admi-
nistracién Puablica que crea normas juridicas que pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que
estan destinadas al cumplimiento o prosecucion de los fines de interés publico fijados por el mismo
ordenamiento, esto es, actos que se incorporan al ordenamiento juridico, dotados de fuerza innovativa
y que, en tal sentido, son de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando situaciones juridicas
abstractas. Segtin su relacion especifica con la ley, el reglamento puede ser ejecutivo, autonomo, inde-
pendiente o doméstico. Los tres primeros reciben la denominacién de «reglamentos juridicos».

Pero antes de entrar de lleno al estudio de los reglamentos presumiblemente «medida» en con-
creto, creemos que es de la mayor importancia poner de relieve —y esto es aplicable a los distintos
tipos de reglamentos— la estrecha vinculacion entre competencia y fines de interés pablico. En efecto,
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la competencia surge del fin pablico. Ahi donde existen fines publicos existen competencias adminis-
trativas. Asi, pues, no se puede concebir la existencia de una competencia que no tenga por objeto el
cumplimiento de determinado fin de interés puiblico. Sin esa previa «publificacién» del fin, mal podria
existir una competencia. El fin pablico da origen a la competencia, pero no solo da origen a la com-
petencia, sino también a las prerrogativas y privilegios que ostenta la Administracion. Tales privilegios
no tendrian razén de existir si no fuera para el cumplimiento de los fines publicos. Privilegio es la
capacidad de profanar lo privado. En tal sentido, la potestad reglamentaria, al afectar directamente, en
principio, la esfera juridica del comun de los ciudadanos, sencillamente, estd procurando cumplir con
la consecucién de los fines publico vy, juridicamente, profanando lo privado.

Al respecto, De la Morena (1983) sostiene:

Donde esté la Administracion Puablica actuando como tal estard presente el interés publico o,
invirtiendo los términos, donde esté el interés publico estard presente y actuando la Administra-
cién Publica, ya de una manera «real» o efectiva, si ese interés ha sido previamente «publificadon,
ya de una manera «virtual» o potencial si se piensa en la posibilidad irrenunciable de que se «pu-
blifique» tan pronto como las circunstancias lo exijan o aconsejen. Actuacién que podra ser tam-
bién «directa», cuando se ejerza a través de érganos encuadrados en sus propias estructuras, o
«ndirecta», cuando se considere que la realizacion del interés publico podra alcanzarse con la
misma eficacia y a menor coste social, a través de agentes sociales o de simples particulares. (p.

865)
Sobre el mismo tema, Garcfa de Enterrfa y Fernandez (2001) opinan:

Las potestades administrativas no pueden ejercitarse si no en servicio del interés publico, que es
ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la Administracién como organizacion; po-
sitivamente, la Administracion esta obligada al ejercicio de sus potestades cuando ese interés lo
exija, obligacion que marca incluso las potestades mas amplias. Todo lo cual no es una simple
admonicién moral, sino un mecanismo técnico preciso, esta «adherencia al fin» (publico) condi-
ciona la validez de los actos administrativos en que se expresa el ¢jercicio de las potestades. (pp.
445-440)

Sobre esta suerte de relacién binaria entre competencia y fines de interés publico, en este caso
de sustrato constitucional, resulta necesario citar el siguiente fundamento juridico dado por el Tribunal
Constitucional que vincula estrechamente este tema recientemente mencionado con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la
necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la protec-
ci6én de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal
en el seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccién de un derecho
fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin
legitimo y, ademds, de rango constitucional [...]. Por su parte, el principio de proporcionalidad
exige, a su vez, que la medida limitativa satisfaga los subcriterios de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto. El principio de idoneidad comporta que toda injerencia en los
derechos fundamentales debe ser idénea para fomentar un objetivo constitucionalmente legi-
timo, es decir que exista una relacién de medio a fin entre la medida limitativa y el objetivo
constitucionalmente legitimo que se persigue alcanzar con aquel. (STC Exp. n.° 2235-2004/AA-
TC). (Las cursivas son nuestras)

Como un adelanto de la nocién de «medida» en concreto y su relacién con los fines de interés
publico, es de citar a Fernandez (2002) cuando indica que no serdn atbitrarias «solo si tales medidas
persiguen una finalidad de interés general y respetan al propio tiempo el principio de proporcionalidad,
es decir, si son adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que pretenden lograr y no van mas
alld de lo necesario para alcanzarlo» (p. 161).

El principio de razonabilidad o de proporcionalidad, segin el articulo 1V (1.4) de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General (Ley n.° 27444), es definido como:
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[...] las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infrac-
ciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios
a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente nece-
satio para la satisfaccién de su cometido.

3. CONTRASTE ENTRE REGLAMENTO Y ACTO ADMINISTRATIVO

Como se ha visto, el reglamento se define como un acto unilateral, dado por la Administracion Pa-
blica, que crea normas juridicas que pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que estan des-
tinadas al cumplimiento de los fines de interés publico fijados por el mismo ordenamiento, esto es,
actos que se incorporan al ordenamiento juridico, dotados de fuerza innovativa y que, en tal sentido,
son de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando situaciones juridicas abstractas, todo ello en
contraste con el acto administrativo. Segin Garcia de Enterria y Fernandez (2001, pp. 183-184), el
acto administrativo no se integra ni forma parte del ordenamiento juridico. L.a dacién de un acto
administrativo en forma alguna supone una innovacién del ordenamiento juridico, es una mera apli-
cacion del ordenamiento juridico vigente al momento de su dacion. El acto administrativo es un acto
«ordenado», mientras el reglamento es de caricter ordinamental.

4. LAS NORMAS MEDIDA EN CONCRETO

4.1.  Leyes medidas

Una definicién de las «medidas» o «leyes medidas» es la que proveen Garcfa de Enterria y Fernandez
(2001) cuando sostienen:

Estas leyes o normas escritas, ya lo hemos visto, han dejado de ser un precepto orientado a
definir una justicia abstracta para convertirse en una voluntad ordenada a un fin politico con-
creto, a una conformacion politica determinada. Esos fines politicos expresan o deben expresar
verdaderas necesidades publicas (industrializar o desarrollar una regién deprimida, por ejemplo;
aumentar o disminuir el gasto publico para levantar la onda baja del ciclo econémico o reducir
la inflacién; promover la inversion; en general, atender a «los principios rectores de la politica
social y econémica» que la Constitucién impone) [...]. Y en ese sentido se legitiman como deter-
minaciones publicas y como contenidos de una norma; pero al convertirse tales fines en instru-
mento inmediato de esta, la norma no se propone ya otra cosa que el resultado politico que se
intenta conseguir, haciendo abstraccién de todos los problemas de justicia que para llegar a tal
resultado final han de plantearse necesariamente. (p. 85)

Prada Fernandez (2007) ensefia que «lo tipico de la ley-medida es su dependencia teleolégica de
unos hechos dados [...] la ley-medida nace por una situacion determinada ante la que estd en relacién
estrecha de subordinacién» (s. p.).

Con buena fortuna, Mendoza Escalante (2000, p. 389) también se refiere al concepto de «medi-
das». Asi, las «<medidas» se caracterizan por estar determinadas para una situacién o condiciéon con-
creta, pero no en el sentido de que lo existencial desborde la normatividad, sino en el de una diferencia
entre leyes orientadas en la justicia y leyes-medida orientadas en la conveniencia (utilidad); sin em-
bargo, no debe extremarse en este tipo de caracterizaciones, mas bien se debe entender que se trata
de un tipo de normas con especificos rasgos. Dicho de otro modo, la caracterizacion de este tipo de
normas no debe partir de requisitos sustantivos (por ejemplo, su relacion con determinados valores),
sino mas bien en funcién de sus rasgos formales en cuanto norma juridica (por ejemplo, con sujetos
destinatarios plenamente individualizados, con un contenido —efecto— plenamente determinado, no
requiriendo un acto adicional de aplicacion).

Jiménez Lechuga (1996, p. 183) opina que el concepto de ley singular (Iéase «medida») viene
determinado por laidea de generalidad espacial y temporal. No debe olvidarse que por ley entendemos
toda norma dictada por el Parlamento con los caracteres de abstraccion, generalidad e indeterminacion
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tanto espacial como temporal que impone o regula relaciones que se concretan por actos aplicativos
singulares. En este contexto, la interpretacion de las leyes singulares desde la relacion singularidad-
generalidad en la estructura formal de la ley impone una nocién amplia que incluye las que establecen
un régimen juridico aplicable a un sujeto o nimero indeterminado de sujetos —singularidad en el
espacio—y se agota en su primera aplicacién —singularidad en el tiempo—, las que tienen un numero
determinado de destinatarios o de situaciones juridicas objetivas aunque puedan ser aplicadas un nu-
mero indeterminado de veces, y aun las que son aplicables un nimero determinado de veces aunque
afecten a una cantidad indeterminada de individuos o de situaciones objetivas, esto es, las singulares
en el espacio y en el tiempo, las singulares en el tiempo y generales en el espacio.

Alberti Rovira (19806) senala:

La ley medida, aquella de contenido singular, dirigida solo a un sujeto o a un circulo determinado
de ellos, y que se agota en su primera aplicacion, debe considerarse propiamente como una ley,
en sentido estricto. Esto es, patticipa de los atributos de rango, valor y fuerza que se reconoce a
las leyes, como un determinado tipo de actos que se colocan en una determinada posicion en el
sistema general de fuentes. [...] La ley medida, desde esta perspectiva, que no es otra que la de la
jerarquia, como principio ordenador basico de cada sistema interno de fuentes, es propiamente
una ley, y nada afiade o resta a su naturaleza y a su posicion. (pp. 142-143)

Se ha hablado, dice Diez-Picazo (1985, p. 11), de las leyes medida que son leyes singulares en-
derezadas a resolver un problema concreto, a adoptar medidas de situacion, leyes, por consiguiente,
sin ninguna pretension de perennidad. La ley se va convirtiendo, asimismo, en un instrumento de
caricter tecnocratico, muy relacionada con las coyunturas econémicas (por ejemplo, la ley de aproba-
ci6én de un plan econémico).

Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001, p. 80) refieren que la doctrina alemana,

[-..] desarrollando una intuicién del propio Schmitt, ha distinguido entre el concepto «clasico de
la ley» (la Ley como definidora de un orden abstracto de justicia, con vocacién de permanencia)
y la dey-medida», que mas que definir un orden abstracto pretende, por el contrario, resolver un
problema concreto y singulat, instrumentar una «politica publica» (crecimiento econémico, pleno
empleo, salud, educacion, proteccion del medio ambiente, cultura, vivienda, etc.) lo que, en de-
finitiva, supone adoptar, aunque con una técnica normativa, una «medida» o setie de medidas
para afrontar un problema determinado y conseguir un determinado objetivo. La diferencia es la
que se da entre el Codigo Civil, por ejemplo, y la anual Ley de Presupuesto, y sus cada vez mas
nutridas «eyes de acompafiamiento» o de «medidas», o las circunstanciales leyes que afrontan
catastrofes o situaciones excepcionales (inundaciones, sequias, inflacién, guerra, etc.). La ley-
medida no pretende definir un orden abstracto de justicia y por ello tendencialmente permanente,
renuncia deliberadamente a las dos cosas y se presenta como una norma ocasional, contingente,
explicable solo en funcién de una situacién o problema determinado que se pretende enderezar
o superar, en todo caso conformar en funcién de una determinada politica, fin o resultado a
conseguir mas que en funcion de una justicia abstracta. Incluso por ello también renuncia a la
generalidad, que suele ser un correlato de la abstraccion, para concretarse a supuestos singulares
y especificos.

4.2.  Reglamentos juridicos medida

Provisionalmente, nosotros definiremos los probables «reglamentos juridicos medida» como actos
concretos o lineas de accion, traducidos en normas de inmediata y singular aplicacion, adoptadas por
la Administracion, con la finalidad adecuada, valiosa y tutelada por el interés publico y el ordenamiento
de enfrentar y solucionar o mitigar los efectos nocivos generados por situaciones o circunstancias
singulares, emergentes, concretas y determinadas. No es problema admitir que las «medidas» configu-
ran auténticas normas por reaccion. Dado ello tampoco es problema advertir el substrato guirirgico de
las «medidas». También es cierto que estas deben ser propotcionales y razonables en relacion con el
medio empleado y el fin piblico perseguido.

Este tema lo desarrollamos de manera practica en el siguiente apartado.
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4.2.1.  Los reglamentos medida y las administraciones publicas autonomas

Dentro del estudio de las medidas en concreto y por rigurosas razones de espacio, inicamente nos
vamos a ocupar de la dacién de medidas por parte del Banco Central de Reserva (BCR) y la Superin-
tendencia de Banca y Seguros y AFP (SBSAFP) en tanto administraciones publicas auténomas de
relevancia constitucional y extraterritorial. Estos reglamentos, que provisionalmente llamaremos «me-
didas», y dadas las especiales funciones y finalidades de tales administraciones, detentan una especial
importancia y resultan manifiestos para poner de relieve las caracteristicas y operatividad de los regla-
mentos medida. Asi, pues, dentro del disefio de Estado complejo y descentralizado realizado por la
Constitucion y agotado por el bloque constitucional hallamos una pluralidad de instituciones que en
rigor constituyen administraciones publicas al detentar todas ellas personalidad juridica y autonomia,
y al estar destinadas a la consecucion de determinados fines publicos de interés general dispuestos por
el ordenamiento. Asi, segun Meilan (2011, p. 231), son administraciones publicas los entes, organismos
o entidades con personalidad juridica propia y que hayan sido creados para satisfacer necesidades de
interés general y que no tengan caricter industrial o mercantil.

Tanto el BCR como la SBSAFP, entre otros, detentan el atributo de personalidad juridica y de
autonomia administrativa otorgados por el supraordenamiento y, asimismo, la asignada tarea de guiar
toda su actuacion hacia la consecucion de los fines de interés publico que les corresponde, ademas de
la detentacion de exorbitancias. Todo ello hace de estas administraciones auténticos sujetos de dere-
cho.

Siguiendo a Garcia de Enterria y Fernandez (2001), reitero lo ya dicho:

Las administraciones publicas no son otra cosa que personas juridicas, capaces de manifestar su
voluntad, de tener un patrimonio propio, de obligarse y de responder por sus actos publicos
ilicitos. Las administraciones publicas, siempre, en tanto personas juridicas auténomas, se en-
cuentran sujetas, de modo positivo, al ordenamiento juridico, ordenamiento juridico que las mis-
mas también contribuyen a formar a través de la dacién de sus propios reglamentos. Adminis-
traciones publicas, en fin, con competencias tasadas y cuyo ejercicio, exclusivamente, se dirige a
la consecucion de los fines publicos de interés general dispuestos por el ordenamiento y que para
cuyo efecto detentan privilegios, prerrogativas o exorbitancias. (p. 34)

Por otra parte, las administraciones publicas matetia de estudio son dotadas por la Constitucién
de autonomia administrativa. Esto es, la atribucién se da al mas alto nivel del supraordenamiento. Este
atributo, como no puede ser de otro modo, habilita a estas administraciones con la capacidad de dictar
reglamentos que a su vez se encuentran en una posicion de lateralidad respecto a los reglamentos
dados por el Poder Ejecutivo, asi como por otras administraciones publicas también de relevancia
constitucional.

Conviene también indicar que tanto la Constitucién como el bloque constitucional (normas
sobre produccién juridica) esbozan y agotan, respectivamente, el disefio de las fuentes y de las com-
petencias de estas administraciones, competencias dentro de las cuales las mismas van a desplegar su
potestad reglamentaria y, con ella, también la capacidad de dictar actos administrativos. Potestad re-
glamentaria, en fin, que tiene por objeto regular el régimen juridico de los entes o administrados ubi-
cados bajo su ambito de actuacion y supervision.

4.2.2. BCR

El articulo 4 de la Ley Organica del BCR (LOBCR) establece que:

Las disposiciones que emita el banco en el ejercicio de sus funciones son de obligatorio cumpli-
miento para todas las entidades del sistema financiero, asf como para las demas personas natu-
rales y juridicas cuando corresponda.
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Las disposiciones de caricter general que al amparo de la presente ley establece el banco se de-
nominan «circularesy.

En tal sentido, dada la discrecionalidad de grado mayor que detenta eventualmente el BCR, este ac-
tuarfa con mayor libertad y su conducta estarfa determinada por su finalidad y fines, todos ellos de
naturaleza publica, claro esta. Pero esa discrecionalidad de «grado mayor» estara sujeta a limites. Como
ensefla Garcfa de Enterria (1962, p. 168) cuando sostiene que, entre otros, la potestad discrecional
encuentra sus limites en lo que al fin de la misma se refiere. El fin es un elemento reglado de la
potestad. En efecto, las autoridades administrativas pueden contar y cuentan, con toda normalidad,
con poderes discrecionales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino, precisamente,
de la finalidad considerada por la ley y, en todo caso, de la finalidad publica, de la utilidad o interés
general.

Asi, segan la Constitucion, «/ finalidad del Banco Central es preservar la estabilidad monetaria.
Sus funciones, de otra parte, son: regular la moneda y el crédito del sistema financiero, administrar las
reservas internacionales a su cargo, y las demads funciones que sefiala su ley organicax. Ello es reiterado
por la LOBCR cuando establece: «l.a finalidad del banco es preservar la estabilidad monetaria. Sus
Jfunciones son regular la cantidad de dinero, administrar las reservas internacionales, emitir billetes y
monedasy.

Asi, segun el articulo 24, son atribuciones y deberes del directorio: a) formular la politica mone-
taria, en concordancia con la finalidad del banco, y aprobar las regulaciones necesarias para su ejecu-
ci6n; b) modificar los requisitos del encaje adicional de las entidades del sistema financiero; c) fijar,
reglamentar tasas de interés y el indice de reajuste de deuda sefialados en el Cédigo Civil para opera-
ciones efectuadas por los agentes econdémicos, con exclusioén de las entidades del sistema financiero.
Conforme al articulo 51, el banco establece de conformidad con el Cédigo Civil, las tasas maximas de
interés compensatorio, moratorio, y legal, para las operaciones ajenas al sistema financiero. Las men-
cionadas tasas, asi como el indice de reajuste de deudas y las tasas de interés para las obligaciones
sujetas a este sistema deben guardar relacion con las tasas de interés prevalecientes en las entidades
del sistema financiero. Ademas, es de precisar que los articulos 1243, 1244 y 1324 del Cédigo Civil
regulan las materias privativas del BCR en lo que se refiere a la fijacién de las tasas de interés. Resulta
nitido, asi, que los aludidos articulos del Cédigo Civil forman parte integrante, en términos materiales,
del bloque constitucional.

Se podra constatar que varias de las competencias citadas, en principio, no constituyen la dacion
de normas abstractas. Asi, fijar el encaje, fijar el indice de reajuste de deudas, la fijacion de las tasas de
interés reflejan mas bien, en muchos casos, lo que en el derecho comparado se conoce como «medi-
das».

El tipico ejemplo de una «medida» serfa, como ya se indicé, el manejo del encaje bancario o el
establecimiento de tasas maximas de interés, a cargo del BCR, y mediante la dacién de circulares
(«medidas de politica econémicay). Asi, conforme indican los profesores Osterling Parodi y Castillo
Freyre (2001), el regular el BCR la tasa de interés —dado que tal regulacién es un instrumento de
politica monetaria— puede incentivar u orientar el ahorro y la inversion, incrementar la productividad
del capital o contrarrestar las presiones inflacionarias, ademas de determinar la productividad de los
activos de capital y mantener el equilibrio del mercado de valores.

También es un buen ejemplo de «medidas» la regulacion de las tasas de interés preferencial por
el BCR. Al respecto, los profesores Osterling Parodi y Castillo Freyre (2001) definen las tasas de
interés preferencial indicando:

[...] son aquellas que tienen por objeto estimular determinado tipo de actividad econémica que
el Gobierno considera de caricter prioritario; siempre con miras a propender un desarrollo equi-
librado de la economia y tendiendo a dinamizar el crecimiento o estimular el despegue de aquellos
sectores a los que se considere rezagados dentro del contexto global nacional. (p. 193)
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Cabe preguntarse como se incardinan las circulares BCR en el ordenamiento juridico nacional.
La relacion entre la LOBCR vy las circulares no es en rigor de naturaleza jerarquica. Resulta impropia
la idea de jerarquia. No es, tampoco, que las circulares constituyan en muchos casos decretos ejecuti-
vos que reglamenten la LOBCR. La LOBCR forma parte del bloque constitucional y, en tal sentido,
las circulares, cuando corresponda, se subordinan a esta ley organica en virtud del criterio de «funciéon
constitucional» que el bloque mismo ejerce. Parafraseando a Garcia de Enterria, las «circulares», en
este caso, detentarian una libertad adwinistrativa de configuracién de contenidos normativos de un
ambito necesariamente mucho mas amplio. En lo que se refiere al resto de fuentes, y dada la autono-
mia atribuida al BCR, las circulares se posicionarin en una relacion de lateralidad producto de su
ambito material de competencias. La relacion es, pues, competencial. Téngase presente, asimismo, el
articulo 3 de la LOBCR, el cual dispone que el BCR «se rige exclusivamente por las normas de esta
ley y sus estatutosy.

Cabe plantear si las competencias del BCR (una vez configurados los supuestos habilitadores)
pueden temporalmente ser asumidas por el Presidente de la Republica a través de la dacion de decretos
de urgencia (articulo 118.19 de la Constitucion). Este articulo preceptia que corresponde al Presidente
de la Republica «[d]ictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en
materia econémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al
Congteso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia». Nétese que el
citado articulo alude a «medidas», «materia econémica y financiera» e «interés nacional». De ser asi, se
configurarfa uno de los principales efectos que produce el dictado de tales decretos, esto es: que el
orden normal de distribucion de competencias salte y quede subvertido. Y esto supone una «subroga-
ciénw. Va de suyo sostener que los decretos de urgencia no solo regularian materias propias de la ley.

4.2.3. SBSAFP

La primera parte del articulo 87 de la Constitucion dispone:

El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las obligaciones y los limites de las
empresas que reciben ahorros del publico, asi como el modo y los alcances de dicha garantia.

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones
(SBSAFP) ejerce el control de las empresas bancarias, de seguros, de administracién de fondos
de pensiones, de las demas que reciben depdsitos del publico y de aquellas otras que, por realizar
operaciones conexas o similares, determine la ley.

La ley establece la organizacion y la autonomia funcional de la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

Segun el articulo 2 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica
del Superintendencia de Banca y Seguros (LOSBS), es objeto principal de esta ley (cuyo principal
ejecutor es la Superintendencia) propender al funcionamiento de un sistema financiero y un sistema
de seguros competitivos, solidos y confiables que contribuyan al desatrollo nacional. La LOSBS, en
su articulo 345, define como objeto de la superintendencia «proteger los intereses del puiblico en el
ambito de los sistemas financiero y de seguros».

Asimismo, y segun el articulo 347 de la misma ley, es finalidad de la SBSAFP

[...] defender los intereses del publico, cautelando la solidez econémica y financiera de las per-
sonas naturales y juridicas sujetas a su control, velando porque se cumplan las normas legales,
reglamentarias y estatutarias que las rigen; ejerciendo para ello el mas amplio control de todas
sus operaciones y negocios y denunciando penalmente la existencia de personas naturales y juri-
dicas que, sin la debida autorizacién ejerzan las actividades sefialadas en la presente ley, proce-
diendo a la clausura de sus locales, y, en su caso, solicitando la disolucion y liquidacion del in-
fractor.
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Para el cumplimiento de sus fines u objetivos y el ejercicio de sus competencias, la superinten-
dencia es dotada de autonomia y personalidad juridica al nivel mas alto del supraordenamiento. Asi,
el articulo 87 de la Constitucion dota a la superintendencia de autonomia funcional. El articulo 345
de la LOSBS desarrolla el articulo 87 del modo siguiente: «lLa Superintendencia de Banca y Seguros es
una institucién constitucionalmente autonoma y con personeria de derecho publico [...]».

El articulo 346 de la LOSBS, en su calidad de norma integrante del bloque constitucional, de-
termina el marco de la autonomia funcional, econémica y administrativa de la Superintendencia de
Banca y Seguros, establece su ubicacion dentro de la estructura del Estado, define su ambito de com-
petencia, y sefiala sus demas funciones y atribuciones. Es de relievar la tltima parte del citado articulo
346, cuando dispone: «lLas demas leyes o disposiciones legales distintas a esta ley, no podran establecer
normas de obligatorio e imperativo cumplimiento para la Superintendencia».

Asi, en cuanto a la potestad reglamentaria de la SBSAFP esta se manifiesta a través de «circula-
res». Son materia de las circulares, verbigracia: fijar los limites de concentracién de cartera y los limites
operativos, aplicar limites individuales bajo el criterio de riesgo unico, aplicacion de los limites al fi-
nanciamiento de empresas del exterior, aplicacién de limites a los financiamientos a personas vincu-
ladas, aplicacion de limites de créditos a directores y trabajadores, actualizacién del monto maximo de
cobertura del Fondo de Seguro de Depésitos, aplicacién de la sustitucién de contraparte crediticia,
actualizacion de lista de bancos de primera categoria, informacién sobre comisiones y honorarios que
deberan presentar corredores y auxiliares de seguros-personas naturales.

En rigor, no estamos ante reglamentos ejecutivos. Estas normas materia de circulares apuntan
mas a ser «medidas», en cuanto constituyen actos o acciones concretos adoptados por la autoridad en
razon del interés publico para solucionar o mitigar los efectos nocivos de una situacion o circunstancia
singular y emergente. Las medidas en modo alguno son preceptos abstractos. Pero también es cierto
que las medidas deben ser el medio proporcional y adecuado en relacion con el objetivo o finalidad
concretos y reconocidos como valiosos por el ordenamiento. Asi, en las materias anotadas tenemos
funciones especificas como «aplicar, «solicitary, «actualizary, «fijar».

5. ANALISIS

5.1.  Leyes medidas

Es de indicar que las leyes medidas son también conocidas como leyes singulares, leyes de caso tnico
y leyes acto.

Alberti Rovira (19806), aludiendo al sistema juridico espafiol, se pregunta:

[..] ¢Puede el Estado-poder central adoptar cualquier medida (decision) a través de ley, y esta
subsumirse en la categorfa «legislacién», como titulo habilitante de su competenciar O, en otras
palabras, ¢basta la forma de ley para afirmar que una determinada actuacion constituye efectiva-
mente un ejercicio legitimo de la competencia legislativa del Estado? (p. 143)

Al respecto, y refiriéndose también al sistema juridico espafiol, Razquin Lizarraga (1992, p. 115)
sostiene que la doctrina constitucionalista actual se ha ocupado de sefialar la crisis de la ley, de su
concepto y la dificultad de establecer un concepto unitario de ley, advirtiendo en determinados casos
que incluso en este momento el unico concepto que puede existir de ley es un concepto puramente
formal, es decir que la ley es aprobada por el Parlamento a través de un procedimiento parlamentario.
El mismo autor (p. 129) agrega luego que dltimamente nos encontramos con que las leyes autonémicas
de ordenacion territorial y de urbanismo exigen normas con rango de ley para la aprobacion de deter-
minados planes. Asi, respecto de materias sujetas hasta hace muy poco tiempo a nivel reglamentario
se introduce la exigencia de ley formal, apareciendo los planes como leyes de articulo unico que reco-
gen como anexo formando parte de la ley el correspondiente plan. Elo se origina en que uno de los proble-
mas que ha agudizado la crisis de la ley ba sido la crisis de su nota de generalidad. 1.a ley se entendia como expresion
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de la voluntad general y como tal la ley debia tener también cardcter general, debia afectar a todos los individnos o a nn
sector de los mismos, no siendo materia de ley la individualizacion de sus mandatos, que correspondia al Poder Ejecutivo.
La division de estas tareas se realizaba en funcién de la distribucion del poder politico entre las diversas
instituciones del Estado y también en razén del diferente papel que a cada uno de estos érganos se
concedia dentro del sistema constitucional (p. 131).

Asi las cosas, Prada Fernandez (2007) sostiene:

Esta idea material de ley [...] conduce indefectiblemente a la necesidad de cuestionarse si ello
significa que viene constitucionalmente impuesto que toda ley en sentido formal deba ser, ade-
mas, ley en sentido material; es decir, utilizando las viejas categorias, si toda ley ha de ser auténtica
norma juridica, precepto general y abstracto. No parece que sea asi. Ninguna disposicion cons-
titucional expresamente exige la generalidad y abstraccion como requisito de validez de las leyes
[...] Porlo tanto [...] las leyes pueden tener un grado mayor o menor de generalidad y abstraccion
e, incluso, ser singulares. (s. p.)

El mismo autor agrega:

[...] aunque dada la indole de este trabajo, tenemos que comprobar pormenorizadamente su
adecuacion al ordenamiento [...]. Para ello se hace obligado, como cada vez que se cuestiona la
generalidad y abstraccion de las leyes, considerar la significacién del principio de igualdad en la
ley y si de este principio se deduce una exigencia de generalidad y abstraccion, como requisito
técnico, o requisito de validez absoluto para todo tipo de legislacion. Queremos advertir que en
este acercamiento al principio de igualdad solo nos preocupara su conexion con la generalidad y
abstraccion de las leyes, pues del principio deriva otra vertiente, como son los limites para el

legislador [...]. (s. p.)

Si bien el autor recientemente citado se refiere al sistema juridico espafiol, la materia tratada en
modo alguno es ajena al derecho patrio. En este también se da la figura de leyes formales que no son
ni abstractas ni generales y que, sin embargo, estan revestidas de la forma, valor y rango de ley. Son,
pues, las leyes medida que tienen la virtualidad de ser habilitadas para un caso concreto y, a su vez,
destinadas —y esto lo decimos prima facie— a una aplicacioén singular. De ahi, y como veremos, la
importancia de la activacion del articulo 103 de la Constitucién, ya que lo que en definitiva se quiere
cautelar es la primacia del principio de igualdad.

Razquin Lizarraga (1992) sostiene que un nuevo enfoque sobre esta cuestion se proyecta a través
de la denominada reserva de jurisdiccién. Mufioz Machado se ha ocupado de estudiatla exponiendo,
dentro del marco de la divisién separacion de poderes, el cardcter de la reserva de jurisdiccion como
un limite a la potestad legislativa, consistente en que «el legislador no puede sustituir a los jueces y
magistrados en el ejercicio de la funcién jurisdiccionaly, por lo que la Constitucion (articulo 117.3)
prohibe que la ley asuma directamente el ejercicio de la funcién de juzgar. De ahi que, a su juicio, las
leyes singulares (Iéase «medidas») pueden ser inconstitucionales por invadir la reserva de jurisdiccion.
Asi, nuestro autor cita a Mufioz Machado quien establece que:

En la relacion legislacion-jurisdiccion, podemos particularizar algunos casos, derivados de anali-
sis ya establecidos en este estudio; por ejemplo: a) la generalidad de la ley no es un simple de-
siderdtum, sino un principio que trata de preservar la distincion entre las reglas del derecho y su
aplicacién concreta, tarea esta tltima en la que es decisiva la aportacion de la jurisdiccion; b) las
leyes de caso concreto, si no respetan las garantias que se han examinado ya en este estudio,
pueden ocupar un lugar constitucional que pertenece a los 6rganos del Poder Judicial; ¢) la inde-
pendencia de los jueces y la exclusividad de su funcion se pierden cuando la ley contiene instruc-
ciones y mandatos dirigidos directamente a los jueces; d) hay leyes de convalidacion e interpre-
tacién que invaden los dominios de la jurisdiccién y hacen que los jueces y magistrados pierdan
toda su independencia en el ejercicio de la funcién que le cotresponde; etcétera. (pp. 136-137)

Al respecto, bien dice Jiménez Lechuga (1996, p. 193) que también existe una reserva de juris-
diccidn. Si esto no es asi, si no guarda la ley las notas de generalidad, abstraccién y residualidad, puede
suceder muy bien que el legislador invada funciones de jueces y magistrados que dificilmente podran
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cumplir sus funciones de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» en el supuesto de leyes singulares y de
caso unico.

Asf las cosas, el propio Jiménez Lechuga (1996, p. 199) cita a Carnelutti cuando este sefiala que
la sustraccion al control judicial de actos legislativos de estructura singular supone promulgar leyes en
«fraude de ley» ya que, en puridad, lo que se hace es atribuir arbitrariamente fuerza de ley a un acto
administrativo para evitar la tutela judicial ordinaria e impedir asi « radice cualquier posibilidad de in-
tervencion judicial.

Segun Jiménez Lechuga (1996, p. 184), y citando para tal efecto a una pluralidad de juristas, las
leyes medida y las leyes marco han sido perfectamente estudiadas por la doctrina alemana cuyo repre-
sentante mas ilustre en este terreno es Forsthoff, para quien el Estado se ve obligado a intervenir en
el curso de la economia, ordenando situaciones singulares que requieren una regulacion legal, contra-
poniendo «obrar por fines» y «normar constituyente», que es la ordenacion racional y justa arraigada
en el ezhos, la costumbre y la autoconciencia cultural del pueblo que corresponde al legislador. Asi,
puede decirse que las leyes medida significan una intervencién del Poder Legislativo en lo que es
funcién del Ejecutivo, lo que demanda un especial control por el Tribunal Constitucional con arreglo
a los principios de que los tribunales «controlan» los actos de la Administracion. Por tanto, conforme
afirma Menger, las leyes medida solo son admisibles en el ambito del Gobierno y de la Administracién
configuradora, pero de ninguna manera puede modificar el derecho existente. Estas tesis y diferencia-
ciones coinciden basicamente también con las ideas pioneras de Schmitt sobre la ley norma y la ley
medida.

Como bien dice Diez-Picazo (1988, p. 83), las exigencias de un Estado de derecho —de la
limitacion del poder, en definitiva— zmponen que todos los actos de los poderes priblicos, incluida la ley, tengan
un dmbito de actuacion propio y definido en sus linderos por el respeto al campo de los demas actos. La Constituciin, en
otras palabras, encomienda a cada acto unos determinados cometidos (las cursivas son nuestras).

En tal sentido, Astarloa Huarte-Mendicoa (2021, p. 76), aun cuando refiriéndose al sistema ju-
ridico espafiol, sostiene que se padece una gran invasion de leyes medida y va siendo hora de que se
rescate ambitos a la generalidad. Y ello ha de traducirse en que las leyes no generen discriminaciones
irrazonables, ni afecten derechos fundamentales, pero también que no invadan el espacio de los otros
poderes, adoptando «decisiones tipicamente ejecutivas» o «asuntos tipicamente reglamentariosy, de-
biendo entonces reducirse a casos que por su extraordinaria naturaleza no son remediables por los
instrumentos normales de la Administracion. En realidad, solo deberfan tramitarse «leyes actos», es
decir, actos que por diferentes motivos se revisten del rango de ley en los casos en que la Constitucién
lo ha previsto o sea razonable que alguna ley lo haga, en atencién a la especial naturaleza del asunto.

En lo que respecta al derecho patrio, y en particular a las leyes medida, queremos hacer las
siguientes anotaciones:

a)  Prima facie, 1a ley debe ser general y abstracta.

b)  Ello no quita que existan supuestos en que leyes medida, singulares o de caso tnico puedan
gozar de legitimidad atribuida por la Constitucion. El supuesto mas evidente de ello es la ley
anual de presupuesto publico. Esta supone en términos materiales, fundamentalmente, una
«autorizacion de gastoy.

c)  Asi, son de mencionar los siguientes supuestos, entre otros, en que la Constitucién prevé la
dacion de leyes medida o leyes acto, por ejemplo: el articulo 60, en cuya virtud, solo antorizado
por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indi-
recta, por razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional; articulo 70,
segun el cual a nadie puede privarse de su propiedad, sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley; articulo 80, 7n fine, precisa que los
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d)

)

4

h)

créditos suplementarios, habilitaciones y transferencias de partidas se tramitan ante el Con-
greso de la Republica tal como la Ley de Presupuesto; articulo 85, que preceptia que el BCR
requiere antorizacion por ley cuando el monto de tales operaciones o convenios de crédito supera
el limite sefialado por el presupuesto del sector publico, con cargo de dar cuenta al Congreso;
el articulo 102(7), que dispone que corresponde al Congreso aprobar la demarcacion territo-
rial que proponga el Poder Ejecutivo. El mismo articulo, en su numeral 8, prescribe que es
competencia del Congreso prestar consentimiento para el ingreso de tropas extranjeras en el
territorio de la Republica, siempre que no afecte, en forma alguna, la soberania nacional.

Mediante la dacion de leyes medida, el legislador no puede configurarse en una suerte de
autoridad administrativa, pues ello, muy probablemente, puede devenir en una arbitrariedad.
Existe lo que Marienhoff llamé la «reserva de la Administraciony, esto es, un ambito privativo
y procedimental de actuacion de la Administracion Pidblica, ambito interdicho al desenvol-
vimiento del legislador.

En muchos casos, la dacién de la ley medida puede suponer un agravio al principio de igual-
dad. Para tal efecto, la Constitucion prescribe en su articulo 103: «Pueden expedirse leyes
especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias
de las personasy.

La dacién de leyes medida debe tener por finalidad la consecucion de fines de interés general.
Y es que aqui entra en juego el principio de razonabilidad en cuanto el deber de mantener la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de
que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido.

Todo lo dicho encuentra su basamento en el principio de separacion de poderes que confi-
gura un mandato constitucional. Asi, pues, mal podtfa el legislador abocatse causas pendien-
tes en la jurisdiccion o pendientes de iniciacion, invocando, por ejemplo, razones de interés
general. Al igual que en el caso de la Administracién Publica, ello bien podria configurar una
arbitrariedad y, naturalmente, un frontal agravio al principio de separacion de poderes y, con
este, al derecho fundamental de tutela judicial efectiva.

Al invadir la ley medida los fueros de la Administracién Publica y de la jurisdiccion, las deci-
siones que se tomen mediante tal ley medida y que debieran tener la naturaleza de sentencias
judiciales y actos administrativos resolutivos, paradojalmente, terminaran detentando forma
y fuerza de ley.

La dacién de leyes medida no supone ni importa la participacién en su elaboracion de los
ciudadanos vinculados o interesados en la tematica de que se trate, como si ocurre en el caso
de los reglamentos y actos administrativos.

Pese a todo lo sefialado en el presente epigrafe, somos de la idea que la Ley formal sigue siendo

una fuente de la mayor prominencia en el ordenamiento juridico tal como a continuaciéon lo indica
Garcfa de Enterria, citado por Astarloa Huarte-Mendicoa (2021):

Por mucho que se resalte la crisis de la ley en las sociedades actuales, tal crisis no alcanza en
modo alguno a destronar a la ley (en el ambito de la Constitucion, naturalmente, que no es sino
la lex superior), de ese lugar central e insustituible [...] la democracia necesita justamente de la ley
[..] es el instrumento necesario de la libertad, tanto por su origen en la voluntad general como
por su efectividad como pauta igual y comun para todos los ciudadanos a la que todos pueden
invocar y en la que todos pueden alcanzar la justicia que la sociedad les debe. (p. 72)
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5.2.  Reglamentos juridicos medida

Repasando supra, nosotros hemos definido los «reglamentos juridicos medida» como actos concretos
o lineas de accion, traducidos en normas de inmediata y singular aplicacion, adoptadas por la Admi-
nistracion, con la finalidad, adecuada, valiosa y tutelada por el interés publico y el ordenamiento, de
enfrentar y solucionar o mitigar los efectos nocivos generados por situaciones o circunstancias singu-
lares, emergentes, concretas y determinadas. No es problema admitir que las «medidas» configuran
auténticas normas por reaccién. Dado ello, tampoco es problema advertir el substrato guirirgico de las
«medidas». También es cierto que las medidas deben ser proporcionales y razonables en relacién con
el medio empleado y el fin publico perseguido.

Sobre el particular, es de indicar que estos reglamentos, al ser producto de las administraciones
publicas, estin sujetos al principio de legalidad. Esto es, a diferencia de la Ley, tales administraciones
dictaran los reglamentos en la medida en que estén positivamente autorizadas por el ordenamiento
juridico. Existe, reiteramos, una vinculacion positiva entre Administracion y ordenamiento juridico.
Las administraciones solo pueden desenvolver sus competencias y, en concreto, su potestad norma-
tiva en tanto y en cuanto se encuentren autorizadas de modo «positivo» por el ordenamiento y tengan
por objetivo la consecucién de los fines de interés publico que el mismo ordenamiento les ha enco-
mendado. Ello, en parte, debido a que las administraciones son personas juridicas o sujetos de derecho
y, en consecuencia, se encuentran vinculadas al ordenamiento juridico pudiendo dictar reglamentos,
en tanto la competencia y el disefio de fuente normativa hayan sido asi habilitadas.

Ademis, el despliegue de dichas competencias ha de estar necesariamente orientada a la conse-
cucion de fines de interés publico, pero no a la consecucion de cualquier fin, inclusive piblico, sino
unicamente de aquellos que han sido predispuestos por el ordenamiento juridico para la Administra-
cién Pablica de que se trate.

Supra también hemos definido al reglamento como un acto unilateral dado por la Administra-
cién Publica que crea normas juridicas que pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que estan
destinadas al cumplimiento o prosecucion de los fines de interés publico fijados por el mismo orde-
namiento, esto es, actos que se incorporan al ordenamiento juridico, dotados de fuerza innovativa y que, en tal sentido,
son de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando situaciones juridicas abstractas. Segun su relacion especifica
con la ley, el reglamento puede ser ejecutivo, autbnomo, independiente o doméstico. Los tres primeros
reciben la denominacion de «reglamentos juridicosy.

Lo que aqui realmente importa es deslindar o contrastar la «generalidad» y «abstracciéon» que al
comun de reglamentos corresponde, con la especial activacion y efectos teleoldgicos propios de los
reglamentos juridicos medida.

Garcia de Enterria y Ferndndez (2001, p. 81) manifiestan que el campo mas propio de la «Ley-
medida» es, justamente, el administrativo. Schmitt pretendia que era la forma legislativa tipica de lo
que llama el «Estado administrativow, supuesta férmula politica contemporanea que se caractetiza por
un predominio de la Administracion respecto de las otras funciones tradicionales del Estado. Asinzismo,
se ha de aclarar que cuando se alude a «leyes-mediday no nos referimos solo, ni siquiera primordialmente, a las leyes en
sentido formal, sino que incluimos también, y sobre todo, al reglamento. Es esta la norma por excelencia de ese
caricter contingente y concreto. Y es €l, también, el que sobre esa actuacion respecto de situaciones
especificas anade una tendencia intrinseca hacia la ocasionalidad y la circunstancialidad que es ya me-
nos justificada y, propiamente hablando, degenerativa. Ello ocurre como consecuencia de que el Re-
glamento es un producto de la Administracion, ella misma, como ya sabemos, un sujeto de derecho
que goza del formidable privilegio de crear, en una gran medida, las propias normas que han de vin-
cularla. Es frecuente, entonces, que en esta creacion retenga intereses propios, intereses corporativos
u organizativos y no necesariamente generales, de los que le sera dificil hacer abstraccion, como tal
organizacion, ademas, pretende normalmente alcanzar resultados concretos mas que definir un orden
tendencialmente permanente.
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Agregan Garcfa de Enterrfa y Fernandez (2001, pp. 81-82) que, en fin, la Administracién esta
animada por hombres cuya normal voluntad de dominio no aminora, antes bien exacerba su insercién
burocratica, porque si es cierto que la burocracia esta teéricamente ordenada hacia una posicién ins-
trumental y de servicio, no lo es menos que es consustancial a la misma estar, como tal, afectada de
graves ¢ inevitables «disfunciones», entre las cuales se halla la tendencia a la apropiacion del aparato,
a convertirse en fin y no instrumento de la organizacién. La nota de contingencia, el caricter coyun-
tural, como ahora suele decirse, de buena parte de las normas que integran el ordenamiento juridico-
administrativo ha hecho surgir nuevos problemas que contribuyen a aumentar el tradicional proble-
matismo de la teorfa de las fuentes. La norma ha perdido en buena parte su antigua vinculacion con
la justicia y la ha sustituido por una muy estrecha con unas concretas circunstancias de suyo cambian-
tes. Este giro es verdaderamente capital y obliga a adoptarse a €l a los planteamientos tradicionales.
Las circunstancias determinantes y su eventual cambio se convierten asi en protagonistas de primer
orden a la hora de afrontar no solo los problemas relativos a la aplicacién de la norma, sino también,
y muy especialmente, los referentes a la creacion misma de la norma, al control de su validez, a la
determinacion de su vigencia y, por supuesto, a los términos en que si es posible su impugnacion. Si
la norma se justifica en funcién de unas circunstancias concretas, es claro que no puede ser legitima-
mente aplicada mas alla de esas circunstancias. Es claro, también, que si las circunstancias cambian se
pierde su justificacion; es evidente que su propia vigencia esta igualmente condicionada al manteni-
miento de la situacion con base en la cual fue dictada.

Al respecto, podemos indicar lo siguiente.

a)  Para nosotros no es tan sombrio el panorama que constituye el hecho de que la Administra-
cién pueda contribuir, en tanto persona juridica, a crear su propio ordenamiento juridico
mediante la dacién de sus reglamentos. Como ya se ha indicado s#pra, Schmitt pretendia que
la dacién de «medidas» era «la forma legislativa tipica de lo que llama el “Estado administra-
tivo”, supuesta féormula politica contemporanea que se caracteriza por un predominio de la
Administracién respecto de las otras funciones tradicionales del Estado» (Garcia de Entertia
y Ferndndez, 2001, p. 80). Dadas las caracteristicas de las medidas (singularidad, concrecion),
estas resultan imprescindibles para afrontar las circunstancias especificas que pudieran sus-
citarse (inflacion, desastres naturales, recesiéon econémica). En suma, creemos que una
norma abstracta y general, supuestamente sustentada en el valor «justicia», mal podria ser de
utilidad para afrontar de suscitarse, las circunstancias especificas asf aludidas.

b)  Es verdad que los reglamentos «medida» requieren un control de constitucionalidad y de
legalidad «especial». Queda claro que los reglamentos medida no son normas generales y
abstractas. Aludimos a que estas medidas para que detenten legitimidad deben ser idoneas a
efectos de que cumplan con la funciéon de paliar la situacién suscitada y concreta que de-
manda su dacién. De desaparecer la «causar, la norma carecera de todo efecto y sentido, pues
no estara configurada para la consecucién del fin de interés publico, que no es otra cosa que
mitigar la situacién concreta y especifica suscitada. Creemos que en un caso como el expuesto
deberi ser de aplicacién el principio de legalidad en su acepcién juridica y administrativa
rigurosa, pues ante la falta de «causa» el ordenamiento no debe reconocer ni atribuir de modo
positivo a la Administracién la competencia para dar el reglamento de que se trate y que, de
no haber modificacion en las circunstancias concretas y singulares, pudiera corresponder. A
modo de ejemplo, resulta ilustrativo citar la resolucion del Consejo de Estado francés de 10
de enero de 1930, referida por Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001, p. 82), la cual consagréd
la posibilidad de pedir en cualquier momento la modificacién o derogacion del reglamento
en el supuesto de que hubiera cambiado las circunstancias que determinaron en su dia la
aprobacion del mismo, asi como la correlativa obligacién de su autor de proceder, en este
caso, a la adaptacion de la norma a las nuevas circunstancias.
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6. COLOFON

a)

b)

D)

Las «medidas» son una modalidad especial de reglamentos juridicos que se deslindan nitida-
mente de los reglamentos ejecutivos, auténomos e independientes.

«Se llama reglamento a toda norma escrita dictada por la Administraciony. Tal es la definicién
que ensayan Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001, p. 177). Ademas de tener caracter de
prima facie, 1a definicion es diminuta, provisional y notoriamente subjetivista. Y calificamos
esta definicién como «subjetivistan, pues ademas de aludir a la Administracion, en modo
alguno se refiere a un dmbito de materias que sea privativo, en alguna manera, de la actividad
de la Administracién Publica y, con ella, la dacién de reglamentos. ¢Cual es la naturaleza
juridica de la aludida «norma escrita»?

La respuesta la encontramos en el siguiente texto de Serra Rojas (2003):

Ese conjunto de normas en nimero superior al de las leyes son creadoras de una sitnacion juridica
general, abstracta, que en ningiin caso regula nna sitnacion juridica concreta y son dictadas para la atencion
pormenorizada de los servicios puablicos para la ejecucion de la ley, y para los demis fines de la
administracién publica [...]. El reglamento facilita la aplicacion de la ley. También se alude a los
reglamentos sobre el régimen interior de las instituciones administrativas, desde luego excluidos
los reglamentos de las corporaciones paraestatales». (p. 197) (Las cursivas son nuestras)

Precisamente, las cursivas correspondientes a la cita inmediata precedente suponen o impor-
tan el contraste entre las «medidas» y el resto de los distintos tipos de reglamento. Mas que
su alcance normativo (generalidad-abstraccion) cuando hablamos de reglamentos medida de-
bemos poner de relieve su naturaleza «instrumental». La teorfa podra decir que todo regla-
mento es general y abstracto, pero en la esforzada hermenéutica del derecho administrativo
no podemos dejar de lado el aspecto circunstancial, singular y concreto que activan la dacion
de los reglamentos materia de estudio y para cuyo efecto al ser, precisamente, medidas, de-
notan de modo nitido su naturaleza instrumental.

Siguiendo a Garcia de Enterria y Fernandez (2001, p. 185), creemos necesario decir algunas
palabras sobre los actos administrativos generales. Estos estan destinados a una pluralidad
de sujetos que no se determina aun siendo determinable, y otros donde ni siquiera la deter-
minacién previa o posterior es posible. Hay, a la vez, en estos actos colectivos meras invita-
ciones (concursos publicos), pero también verdaderos condicionamientos de derechos y se-
fialamientos de caducidades e inclusive verdaderas érdenes colectivas. El caso mds impor-
tante de estas es el de las 6rdenes generales de policia (6rdenes de limpieza de las calles en
dias de nevada, instrucciones en caso de catastrofe). Parece claro que, no obstante la genera-
lidad de estos actos, y aun de su posible caracter preceptivo, no estamos en presencia de
verdaderos reglamentos. La razon: tales actos, no obstante la generalidad de sus contenidos,
no se integran en el ordenamiento juridico, este sigue siendo el mismo antes y después de
que esos actos se produzcan o se cumplan, son actos aplicativos del ordenamiento y no
innovadores del mismo. El criterio puede ilustrarse con una comprobacion muy simple: el
acto administrativo, sea singular o general su circulo de destinatarios, se agota en un simple
cumplimiento, se consume en este; para un nuevo cumplimiento habra que dictar eventual-
mente un nUevo acto.

Al tener las medidas la naturaleza de reglamento queda descartado de plano el planteamiento
consistente en que las medidas puedan configurar una manifestacion de voluntad de la Ad-
ministracion que se deslinde de las tradicionales.

No vemos inconveniente en que las medidas también puedan tener forma, fuerza y valor de
ley. Inclusive y como se ha visto s#pra, 1a Constitucion remite algunas materias a la regulacion
por leyes singulares. El limite a la actividad del legislador sera en todo caso, el respeto que
deba guardar por la «reserva jurisdiccional» y la «reserva administrativa. El articulo 103, b
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initio, de la Constitucion dispone: «Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas, pero no por razon de las diferencias de las personas». Creemos que
este articulo tiene como ratio, ademas de garantizar el principio de igualdad, mantener y pre-
servar indemnes el ambito privativo de la jurisdiccion y de la capacidad procedimental de las
administraciones publicas de cualquier intromisién invasiva del legislador.
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DE LOS DECRETOS DE URGENCIA EN GENERAL

Sumario: 1. Antecedentes.— 2. Naturaleza juridica.— 3. «Medidas».— 4. Control po-
litico y jurisdiccional.— 5. Los decretos de urgencia y las competencias de las adminis-
traciones publicas autbnomas.— 6. Referencias.

« put on an act sometimes, and people think I'm insensitive. Really, it’s like a kind of armor because
I’'m too sensitive. If there are two hundred people in a room and one of them doesn’t like me, I've
got to get outw.

Marlon Brando

1. ANTECEDENTES

El articulo 211.20 de la derogada carta de 1979 regulaba como atribucién del Presidente de la Repu-
blica, el dictado de medidas extraordinarias de acuerdo a lo siguiente: «Administrar la hacienda publica;
negociar los empréstitos; y dictar medidas extraordinarias en materia econdmica y financiera, cuando asi lo requiera
el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso» (las cursivas son nuestras).

Como veremos a lo largo de este epigrafe, la Asamblea Constituyente que redacté la carta de
1979 descartd expresamente lo que en su acepcion juridica rigurosa constituyen «decretos de urgen-
cia». Pero la atribucion presidencial consistente en la dacién de medidas extraordinarias en materia
econémica y financiera a que se refiere el mismo articulo 211.20 de la carta de 1979 se mantuvo
indemne a lo largo del debate y formé parte del articulado de tal Constitucion. A estas «medidas» se
les otorgd indebidamente la forma normativa de «dectreto suptemon. Esto generaba atin mas confu-
sion, pues sabido es que bajo la denominacion de «decretos supremos» se configuran una serie de
modalidades preceptuales como son los «decretos supremos ejecutivosy, los «decretos supremos au-
tonomosy, los «decretos supremos independientes», y los «decretos supremos autoorganizativos». De
otra parte, y como ya lo hemos insinuado, los auténticos decretos de urgencia, denominados «decretos
leyes» en el proyecto, fueron expresamente descartados por la Asamblea Constituyente. Asi, por lo
expuesto, se puede afirmar que los decretos supremos —a los que agregaremos el adjetivo de «extra-
ordinatios»— entraron al derecho patrio por la puerta trasera.

Segun Bernales Ballesteros (1989):

[...] el Partido Popular Cristiano propuso a la Asamblea un proyecto que inclufa expresamente
los decretos de urgencia, bajo la modalidad de decretos-leyes. Ia Asamblea no acept6 tal tempe-
ramento de tal manera que el inciso 20 carece de antecedentes que abonen la posibilidad de
considerar las medidas extraordinarias como decretos-leyes. Antes bien, hay fundamento para
sostener que la deliberacion constituyente fue mas bien en sentido contrario, evitando que por
esa via el Ejecutivo pudiere legislar. (p. 151)

En tal sentido, Planas Silva (1993) daba cuenta:

En sesion del 23 de mayo de 1979, la Comisién Principal reviso el titulo en torno a la Estructura
del Estado en funcion de los criterios expresados en el debate de la Asamblea. El constituyente
Enrique Chirinos Soto (PAP) propone suprimir, dentro de las atribuciones de la Comision Per-
manente, la de «autorizar al Presidente de la Republica a dictar decretos de urgencia con fuerza
de ley», preocupado por el significado limitativo de la «autorizaciény». El constituyente Ramirez
del Villar transé y recomendé que las atribuciones de la Comisién Permanente sean aquellas «que
le sefiala la Constitucion y el Reglamento del Congreson, tal como quedé establecido en el articulo
185 de la Constitucion de 1979. Asf se suprimi6 la referencia al decreto de urgencia en el primero
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de los cinco articulos resefiados; sin embargo, ain quedaban cuatro. Entre ellos, un articulo ex-
preso (articulo 195) y otro, que distingufa entre decretos legislativos y decretos de urgencia (ar-
ticulo 196). Los constituyentes Roger Caceres Velasquez (FNTC) y Enrique Chirinos Soto (PAP)
consideraron que ambos articulos, al consagrar el decreto de urgencia, reforzaban en exceso las fa-

des del Presidente de la Repriblica y que era conveniente suprimir el instituto. Ramirez del Villar
(PPC) aceptd la supresion y asi fue votada y aprobada la eliminacion de los decretos de urgencia
de la Constitucion de 1979. Como era evidente, a propuesta del propio constituyente Enrique
Chirinos Soto, también fue suprimida la mencién al decreto de urgencia dentro del articulo que
consignaba las atribuciones del Presidente de la Republica.

Paralelamente, la figura de las «medidas extraordinarias en materia econémica y financierar, con-
siderada también dentro de las atribuciones del Presidente de la Republica, siguié su curso sin
mayor debate. Fue ratificada por la Comisién Principal y aprobada, luego, en la Asamblea Cons-
tituyente, con el tenor propuesto por la Comision que es el mismo que figura como inciso 20 del
articulo 211 de la Constitucion de 1979. (p. 140)

Sin embargo, y una vez entrada en vigencia la Constitucion de 1979, tal parece que esta fuente
extraordinaria de derecho —«medidas extraordinarias en materia econémica y financiera»—, perma-
necié en una suerte de vacatio legis de facto, pues no es sino hasta el afio 1983 que se empieza a hacer
uso de la misma. Segun Eguiguren (1986): «[...] dicha norma pasé virtualmente inadvertida para los
analistas de la nueva Constitucion, adquiriendo luego gran notoriedad s6lo a raiz de su empleo profuso
y distorsionado tanto en el anterior gobierno como en el actual» (p. 171).

El mismo Eguiguren (19806) agrega:

Tenemos casi la certeza de que los constituyentes no tomaron plena consciencia de la nueva
institucién que estaban introduciendo en la carta constitucional, lo que se evidencia en la virtual
ausencia de debate y fundamentacién sobre la materia, y en las omisiones y confusiones presentes
en el texto final. Por ello no faltan quienes sostienen que los llamados decretos de necesidad y
urgencia fueron rechazados y excluidos en el proceso constituyente; pero al afirmarlo no alcan-
zan a descubrir que los constituyentes (no sabemos si quetiéndolo o no) plasmaron una atribu-
cién presidencial que permite dictar medidas extraordinarias en materia econémica y financiera
sin necesidad de requerir autorizacion previa alguna del Parlamento y con cargo a rendirle ulte-
riormente cuentas a este. (p. 176)

Decia Planas Silva (1993, p. 146) que el revuelo doctrinal —y politico— surgié a mediados de
1983 al expedirse, apelando al inciso 20, los decretos supremos 100-83- EFC, 175-83-EFC, 179-83-
EFC y 198-83-EFC, vinculados todos ellos con operaciones de renegociacion de la deuda externa.

Curiosamente, como bien dice Hertera Vasquez (19906), las «medidas extraordinarias» fueron
aprobadas casi inadvertidamente, sin sufrir modificacion la propuesta de la Comisién Especial de Poderes
del Estado, resultando el tenor del articulo 211, inciso 20 de la carta de 1979 (p. 241) (las cursivas
son nuestras).

Asf las cosas, durante un buen tiempo nadie vio el gorila color rosado de quinientos kilos de
peso que se paseaba por el salon.

El uso que distintos gobiernos hicieron de esta fuente de derecho fue excesivo y hasta frenético:
un uso incontrolado, aunque no resultarfa apropiado en este caso hablar de uso, sino de «abuson.

Asi, mediante estos decretos supremos «extraordinarios» se regularon sistematicamente distintas
materias de orden financiero y econémico, especificamente de naturaleza tributaria, presupuestaria
(créditos suplementarios) y control de moneda extranjera (Tafur, 2015, p. 1406).

Contaba Planas Silva (1993, p. 146) que entre 1980 y 1992 —antes del 5 de abril—, César Landa
habia podido detectar la espeluznante cantidad de 2579 «medidas extraordinarias» derivadas de este
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inciso 20. De ellas, corresponden 667 al periodo constitucional del presidente Belaunde; 1338 al pre-
sidente Garcia y 574 a los veinte meses en que el ingeniero Fujimori actué como presidente constitu-
cional.

En cuanto a los desencuentros interorganicos entre Congreso y Poder Ejecutivo, la dacion de
esta cantidad exorbitante de decretos supremos extraordinarios —entre otras contingencias— devino
en la crisis constitucional que concluyé con el golpe de Estado del 5 de abril de 1992 conducido por
el presidente Fujimori.

Jiménez Mayor (1994) explica muy bien cémo se configurd esta coyuntura:

La actitud de hostilidad del Gobierno se reflejé en muchos dmbitos, como en el abuso de la
utilizacion de figuras constitucionales extraordinarias, como son los decretos supremos de ur-
gencia que dispone el inciso 20) del art. 211 de la Constitucién. Su uso fue por decir lo menos,
exagerado, transformando las més diversas normas del Estado y legislando a través de decretos,
con prescindencia de los mecanismos legales, desnaturalizando la institucién en lo que compete
a lo extraordinario y urgente de la medida. (p. 158)

Pero hay mas. El articulo 132 de la Constitucion de 1979 disponia que «En situaciones de crisis
grave o de emergencia el Estado puede intervenir la actividad econdmica con medidas transitorias de
carcter extraordinario». Durante la vigencia de la Constitucién de 1979 no hubo, en lineas generales,
acuerdo en la doctrina nacional sobre la naturaleza y alcances del articulo 132. No se pudo deslindar
la naturaleza de esta facultad de intervenir la actividad econémica con la establecida en el articulo
211.20 de la derogada carta. Inclusive, hubo casos de decretos supremos «extraordinarios» cuyo dic-
tado se fundamentaba tanto en el articulo 211.20 como en el articulo 132. (Tafur Charun, 2015, p.
147).

Aunque ya es muy tarde pues ambos articulos constitucionales no estin mas en vigencia, consi-
deramos que no es un cjercicio inutil decir algunas palabras sobre este asunto. Nos atreverfamos a
decir que en una Constitucién como la de 1979, que consagraba una intensa participacion del Estado
en la economia, resultaba completamente fuera de lugar una norma como la del articulo 132. Hsta
norma partia de un supuesto claro: el Estado en condiciones de normalidad no interviene en la eco-
nomia. En otras palabras, el lugar de una norma como la contenida en el articulo 132 correspondia a
una Constitucion de un Estado gendarme y liberal. Esto es, Estado gendarme en tanto

[...] sistema que hace del mercado la clave de la asignacion de recursos, la gran motivacion para
la intervencién del Estado se orientard a corregir las deficiencias de la competencia y se restringira
su iniciativa empresarial a sectores como setvicios publicos sociales (salud, educacion, asistencia
social, etc.) y otros que por su baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas privados
(tales como infraestructura vial y energética). (Ochoa Cardich, 1985, p. 233)

Sobre el particular, el mismo Ochoa Cardich (1990) manifiesta:

El Estado ante la defensa de la individualidad conlleva una desvalorizacién de este que queda
reducido a un Estado minimo relegado al cumplimiento de funciones de vigilante nocturno (night-
watchman state) limitado a velar por los derechos individuales, imposibilitado de restringirlos en
funcién del interés social o publico. (p. 194)

Si, pues, el articulo 132, era un dispositivo mds apropiado para un Estado gendarme y liberal.

El Estado disefiado por la carta de 1979 era, pues, potencialmente intervencionista. Al respecto,
baste con citar el articulo 110 de esta Constitucion que a la letra dice:

El régimen econémico de la Republica se fundamenta en principios de justicia social orientados
a la dignificacion del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de
la persona humana. El Estado promueve el desarrollo econémico y social mediante el incre-
mento de la produccién y de la productividad, la racional utilizacién de los recursos, el pleno
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empleo y la distribucién equitativa del ingreso. Con igual finalidad, fomenta los diversos sectores
de la produccién y defiende el interés de los consumidores. (Tafur, 2015, pp. 148-149)

Asi, Ochoa Cardich y Kresalja (1999, p. 734) refieren que es con la carta de 1979, que dedic6 su
titulo 1T al «régimen econémicor, que se inicia la configuracién de una Constitucién econémica pro-
piamente dicha, sistematizada y organica, mediante la recepcion tardia de un Estado social de derecho
que combinaba el reconocimiento de la iniciativa privada dentro de una «economia social de mercadon,
con un rol potencialmente intervencionista del Estado en las relaciones econdémicas y con una pre-
sencia significativa de empresas publicas.

Sobre este mismo tema, aun cuando en otro trabajo, Ochoa Cardich (2013) aludia al régimen
econémico de la carta de 1979 como sigue:

La Constitucién peruana de 1979, en su articulo 115, proclamé como sistema econdémico cons-
titucional a la economia social de mercado y establecid, dentro de los principios del régimen econé-
mico, la habilitacién al Estado de reservarse actividades productivas o de servicios. Esta reserva
constitufa un instrumento al que el Estado podia recurrir siempre que se acuerde por ley y que
se declare la existencia de los presupuestos definidos en el articulo 114 de la Norma Suprema:
las causas de interés social y de seguridad nacional. (p. 112)

En fin, es el profesor Ochoa Cardich (1990) quien alude al articulo 132 de la carta de 1979 del
modo siguiente:

A nuestro juicio, debemos precisar que dentro del ordenamiento juridico peruano la intervencion
es una institucién de derecho administrativo, constitucionalizada por el articulo 132 de la Cons-
titucién de 1979, constituyendo una restriccion a los principios de libre iniciativa privada y al de
libertad de industria y comercio, establecidos en los articulos 115 y 131 de la Constitucion, asi
como del derecho de propiedad privada sobre el cual es viable el ejercicio de la libertad de em-
presa. (p. 199)

Por nuestra parte, y sin embargo, creemos que nunca resultd necesaria la inclusion de la potestad
contenida en el articulo 132 de la Constitucion de 1979. Ya el Poder Ejecutivo estaba investido por el
articulo 211.20 de la potestad de dictar medidas de urgencia en materia econdémica y financiera cuando
asi lo requiriese el interés nacional. Incluso, como ya se dijo, el Poder Ejecutivo dict6 una pluralidad
de medidas de urgencia basandose, ademas del articulo 211.20, en el aludido articulo 132. Si de lo que
se trataba era de establecer una norma especifica para el caso de restringir, intervenir o interferir la
actividad empresarial privada, resultaba suficiente el articulo 114 de la misma Constitucion. Como
hemos visto, el articulo 114 disponia: «Por causa de interés social 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 unico aspecto que podtia configurar un contraste entre los decretos supremos de urgencia y
las medidas del articulo 132 de la carta de 1979 es que este ultimo atribuye también tal potestad al
Estado y no solo al Presidente de la Republica, como es en el caso de las medidas dispuestas en el
articulo 211.20. Esto es, habrfan contado también con esta potestad el Congreso de la Republica, las
regiones, los municipios, las administraciones publicas auténomas en cuanto tengan un ambito de
competencial de virtualidad econémica y financiera (Tafur Charun, 2015, pp. 150-151).

Reiteramos la pregunta: qué organismos inclufa el término «Estado» al cual aludia el articulo
132. Podria ser el Congreso (mediante ley) o el Poder Ejecutivo. No se descartarfa tampoco que los
gobiernos regionales y los gobiernos locales hubieran podido ejercer esta potestad dictando medidas
cuando la situacién de crisis grave o emergencia se configurase dentro de su correspondiente ambito
territorial y afectara sus intereses respectivos y con estos, su ambito privativo competencial.

El articulo 132 de la carta de 1979 no podia ser calificado sino como un «texto anémaloy, esto
es, implicaba un resquebrajamiento de la carta de 1979 en su coherencia sistematica en materia eco-
noémica y financiera (Tafur Charun, 2015, p. 151)
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Sin embargo, es pertinente citar a Garcfa Belaunde (1994), cuando refiriéndose a situaciones
como la resefiada con relacién al articulo 132 de la carta derogada, afirma que:

En caso de que surjan dudas al interior del texto constitucional, debe buscarse una concordancia
de la Constitucién consigo misma. En los ultimos tiempos se ha hecho referencia al serio pro-
blema de la ponderacién de valoraciones en el mundo juridico, en el sentido de que en un mismo
texto pueden entrar en cuestion valores contrapuestos, en donde aparentemente una norma va
en desmedro de otra a tal punto que se ha alegado la existencia de normas constitucionales que
en realidad son inconstitucionales. Esto puede ser cierto en el orden de los valores, pero no debe
setlo en el orden formal, que es el baremo final al cual se remite como cierre toda interpretacion.

Por cierto, dentro de la Constitucion no todas las normas son iguales; asi, hay normas generales,
otras mas precisas, otras que necesitan reglamentacion, otras, en fin, que son transitorias o refle-
jan tan solo declaraciones de largo alcance (como los preambulos). Pero si tomamos dos normas
en pie de igualdad y apreciamos que los valores que ellas encierran se encuentran en aparente
contradiccién, no hay mas alternativa que, con independencia a la ponderacion de valores, sal-
vemos el principio formal de la unidad de la Constitucién y de la coherencia consigo misma (en
tanto y en cuanto no sea modificada). (p. 31)

2. NATURALEZA JURIDICA

Es el articulo 118.19 de la Constitucion de 1993 el que define como potestad del Presidente de la
Republica el dictar decretos de urgencia:

Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia eco-
némica y financiera, cuando asf lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Con-
greso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia.

A continuacién, nos ocuparemos de algunos aspectos referentes a los decretos de urgencia, los
mismos que consideramos de la mayor importancia, tales como su naturaleza juridica, virtualidad nor-
mativa, y ambito material de competencia.

En primer lugar, resulta por demas importante citar a Mufioz Machado (2015) cuando se refiere
a la ratio de las normas de excepcion:

A lo largo de la historia de la utilizacién de normas gubernamentales con rango de ley, se han
visto aparecer casi todas las justificaciones posibles de dicha prictica: la necesidad como fuente
del derecho, que permite sustituir la legalidad ordinaria por otra de excepcién en cuyo marco es
posible, naturalmente, hacer ceder el régimen de la separacion de poderes y, con €l el de la
atribucion de la funcion legislativa, para atender a la defensa de un bien juridico perentorio y mas
fuerte. Igualmente, la urgencia es el motivo de que si el Parlamento no puede dar respuesta a las
necesidades inminentes, deba el Gobierno extender su funcién de gestor. La atencién inmediata
de los problemas permite esta sustitucion provisional de papeles que, incluso, como hemos visto
en algunas experiencias historicas, admite una ratificacién ulterior por el Parlamento de lo hecho
por el Gobierno. (p. 96)

De esta manera, al suponer la dacién de decretos de urgencia una subversion del orden normal
de competencias y ser, en alguna medida, una valvula de escape del sistema de competencias, y al
descansar uno de sus supuestos habilitadores en el inzerés nacional, esto es, en un criterio estandar o
concepto juridicamente indeterminado, tal dacion debe ser un recurso de extremo uso excepcional
(De la Morena, 1978, p. 169).

Sobre el mismo tema, Garcfa de Enterrfa y Fernandez (2001) opinan:

Las potestades administrativas no pueden ejercitarse, sino en servicio del interés publico, que es
ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la administracién como organizacién; posi-
tivamente, la Administracién esta obligada al ejercicio de sus potestades cuando ese interés lo
exija, obligacion que marca incluso las potestades mas amplias. Todo lo cual no es una simple
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admonicién moral, sino un mecanismo técnico preciso, esta «adherencia al fin» (piblico) condi-
ciona la validez de los actos administrativos en que se expresa el ¢jercicio de las potestades. (pp.
445-446)

Garcia de Enterrfa (1962, p. 168) ensefa que cuando, entre otros, la potestad discrecional en-
cuentra sus limites en lo que al fin de la misma se refiere. El fin es un elemento reglado de la potestad.
En efecto, las autoridades administrativas pueden contar y cuentan, con toda normalidad, con poderes
discrecionales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino precisamente de la finalidad
considerada por la ley, y en todo caso de la finalidad publica, de la utilidad o interés general.

Como un adelanto de la nocién de «medidas» en concreto y su relacién con los fines de interés
publico, es de citar a Fernandez (2012) cuando indica que las normas de urgencia no seran arbitrarias
«solo si tales medidas persiguen una finalidad de interés general y respetan al propio tiempo el princi-
pio de proporcionalidad, es decir, si son adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que
pretenden lograr y no van mas alld de lo necesario para alcanzarlo» (p. 161). Garcia de Enterria y
Fernandez (2001) sostienen:

Que la dacién 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 objetiva «necesidad», y necesidad de claro interés general. Se alteran las
competencias normales por razones también excepcionales y estrictamente valoradas, y de inte-
rés general que resulten objetivables y visibles. Por la naturaleza de su virtualidad normativa y las
circunstancias propias y especiales de su dacién de acuerdo a los supuestos habilitadores, las
normas de urgencia no pueden ser catalogadas, sino como medidas». (p. 338)

En lo que respecta al ambito material de competencias de los decretos de urgencia, queda claro
que los mismos se circunscriben a la regulacién de materia econémica y financiera una vez configura-
dos los supuestos habilitadores, claro esta. Sobre la materia econémica y financiera, y con cargo a
definirla de modo ulterior a través de una marcada concretizacion, podemos indicar lo siguiente:

Las finanzas publicas constituyen la actividad econémica del sector publico, con su particular y
caracteristica estructura que convive con la economia de mercado, de la cual obtiene los recursos
y ala cual le presta un marco de accion.

Comprende los bienes, rentas y deudas que forman el activo y el pasivo de la nacién y todos los
demas bienes y rentas cuya administracion corresponde al poder nacional a través de las distintas
instituciones creadas por el Estado para tal fin. El Estado para realizar sus funciones y afrontar
sus necesidades publicas debe contar con recursos, y los mismos se obtienen a través de los
diferentes procedimientos legalmente estatuidos y preceptuados en principios legales constitu-
cionales.

Las finanzas puablicas establece; estudia las necesidades; crea los recursos; ingresos; gastos. El
Estado hace uso de los recursos necesatios provenientes de su gestion politica para desarrollar
actividades financieras a través de la explotacion y distribucion de las riquezas para satisfacer las
necesidades publicas (individuales y colectivas). (elEconomista, s. f.).

Por nuestra parte, es correcto precisar que la materia econdmica y financiera es muy amplia. De
una forma u otra cualquier materia puede tener un substrato econémico y financiero, por lo que para
efectos pricticos lo correcto setfa enumerar algunas materias que, sin lugar a dudas, forman parte de
la misma. Asi, pot ejemplo, tenemos las siguientes: tributos, presupuestos, regulacion del crédito, re-
gulacién de la moneda, politicas antiinflacionarias, politicas antirecesion, tasas de interés, fijacion de
tarifas, administracion del Tesoro Publico, supervision del sistema financiero, crédito pablico, emision
de bonos y otros valores, regular el gasto publico, fomentar la inversién, administracién de bienes
publicos, contratacion de bienes y servicios, regulacién de precios, fijacién de encaje, regulacion de las
reservas del fisco, administracion de la deuda publica, balanza de pagos, fijacién de tasas de reajuste
de deudas (estabilizacién), infraestructura, servicios publicos.
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Sin embargo, y entre algunas de las materias acabadas de citar, las hay las que escapan al modelo
de la Constitucién vigente. Por ejemplo, fijacién de tarifas y control de precios.

En todo caso correspondera al supremo intérprete y al Congteso, caso por caso, determinar si
en realidad se configura en el decreto de urgencia dado, la materia econémica y financiera, sin olvidar
que estamos frente a un concepto juridico indeterminado y existe en algin grado, un elemento de
discrecionalidad.

Pero segtn el articulo 74 de la Constitucion los decretos de urgencia no pueden contener nor-
mas sobre materia tributaria. Ello se explica simplemente en la necesidad de suprimir esta materia
dado el funesto precedente que supuso la creacion indebida de tributos a través de decretos supremos
«extraordinarios» bajo la Constitucion de 1979.

De otro lado, no deja de ser interesante el articulo 135, cuyo texto es como sigue:

Reunido el nuevo Congreso, puede censurar al Consejo de Ministros, o negarle la cuestion de
confianza, después de que el Presidente del Consejo haya expuesto ante el Congreso los actos
del Poder Ejecutivo durante el interregno patlamentario. En ese interregno, e/ Poder Ejecutivo legisla
mediante decretos de urgencia, de los que da cuenta a la Comisién Permanente para que los examine
y los eleve al Congreso, una vez que este se instale. (Las cursivas son nuestras)

Al respecto, solo tenemos una pregunta: ;qué pasa si durante el interregno se requiere con ur-
gencia la creacion de tributos para financiar un sabito déficit fiscal?

Entendemos que el texto constitucional debe hallar su propia sistematicidad y coherencia. Y ya
hemos visto hasta el cansancio que las situaciones emergentes y de urgencia hacen saltar y modificar
el esquema normal y ordinario de competencias. Ello porque se trata de cautelar los fines de interés
general. No existe otra explicacién. Por ello creemos que ante una emergencia de naturaleza tributaria
y estando vigente el interregno, los decretos de urgencia podran regular materia tributaria. Al respecto,
y como refuerzo de nuestro aserto, es de citar a Rivero (1951) cuando alude al «estado de necesidad
normativa» del siguiente modo:

Es propio de la naturaleza de la accién, gubernamental del poder, si el interés publico lo exige,
liberarse de la letra de la ley cuando esta paralizarfa peligrosamente iniciativas necesarias, de
donde se deriva la teorfa de las «circunstancias excepcionales» que reconocen en tiempo de crisis
la legalidad de las decisiones necesarias aun cuando hayan sido tomadas estas praeter lege o incluso
contra lege. (p. 295)

Queda claro que una vez concluido el interregno tales decretos se elevaran al Congreso.

Se debe notar, asimismo, que el interregno puede durar hasta mas de cuatro meses contados
desde la fecha de disolucion (articulo 134).

3. «MEDIDAS»

Un buen ejemplo de lo que es una «medida» lo encontramos en el Decreto de Urgencia n.® 018-2022,
el cual tiene por objeto establecer medidas que permitan garantizar la capacidad de respuesta en la
atencion de salud con la disponibilidad de los recursos humanos necesarios para sostener la operati-
vidad del sistema de salud en todos los niveles de atencién, frente a la pandemia causada por la
COVID-19 y dictar otras disposiciones. Otro ejemplo es el Decreto de Urgencia n.° 011-2022 el cual
tiene por objeto establecer medidas extraordinarias complementarias, en materia econémica y finan-
ciera, para que las empresas del sistema financiero con sus recursos propios puedan reprogramar los
créditos garantizados con el Programa «Reactiva Pert», para asegurar la continuidad en la cadena de
pagos ante el impacto de la COVID-19; asi como para financiar actividades de promocién de la in-
version privada mediante asociaciones publico privadas y proyectos en activos, asi como sus gastos
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operativos, a fin de coadyuvar a la recuperacion de la inversién publica y privada. Finalmente, el De-
creto de Urgencia n.° 010-2022 que tiene por objeto aprobar medidas extraordinarias en materia eco-
némica y financiera que permitan el aseguramiento de la comercializacion de hidrocarburos a nivel
nacional y mantener la continuidad de la cadena de pagos, a través del otorgamiento excepcional de
un apoyo financiero transitorio a favor de la empresa Petréleos del Pert - Petropera S. A., asi como
a autorizar la emision de Documentos Cancelatorios - Tesoro Publico destinados al pago de derechos
arancelarios e impuestos asociados a las compras de crudo y productos combustibles que realice Pe-
troperd S. A., asf como cualquier otro impuesto a cargo de dicha empresa por sus operaciones de
comercializaciéon de combustibles.

Se ha escrito mucho sobre las «leyes medidasy». Sin embargo, a nuestro entender, la mejor defi-
nicién de las mismas es brindada paradojalmente por un eximio civilista. Aun cuando las denomina
«leyes de circunstancia», el profesor Osterling Parodi (2007) define las leyes medidas como que:

La intervencion del legislador no esta ya destinada a dictar la norma imperativa a la que deben
someterse los contratantes. El legislador no se limita a fijar las condiciones y efectos del contrato
a concertarse. El degislador de emergencia» empieza a regir los propios contratos vigentes. Mo-
ratorias, congelacion de precios y arrendamientos, suspension de acciones judiciales, resolucion
de los contratos en curso, son las caracteristicas de estas nuevas corrientes legislativas.

«Leyes de circunstancias» las llaman. La equidad, el interés social, el orden publico obligan al
degislador de emergencia» a dictar normas aplicables al contrato en curso. Equidad, interés so-
cial, son conceptos impregnados de principios morales, nociones subjetivas, cuyo ambito de
aplicacion puede extenderse indefinidamente. Orden publico, se expresa, empicza a ser todo
aquello que el legislador califica como tal y, desde este punto de vista, casi nada escapa a su
alcance. La difusion de estas «leyes de circunstancias» empieza a robustecerse. Su influencia es
permanente y se siente en nuestro tiempo. (pp. 16-17)

Una definicién de las «medidas» o «leyes medidas» es la que proveen Garcfa de Enterrfa y Fer-
nandez (2001) cuando sostienen:

Estas leyes o normas escritas, ya lo hemos visto, han dejado de ser un precepto orientado a
definir una justicia abstracta para convertirse en una voluntad ordenada a un fin politico con-
creto, a una conformacion politica determinada. Esos fines politicos expresan o deben expresar
verdaderas necesidades publicas (industrializar o desarrollar una regién deprimida, por ejemplo,
aumentar o disminuir el gasto publico para levantar la onda baja del ciclo econémico o reducir
la inflacién, promover la inversion; en general, atender a «los principios rectores de la politica
social y econdémica» que la Constitucién impone) [...]. Y en ese sentido se legitiman como deter-
minaciones publicas y como contenidos de una norma; pero al convertirse tales fines en instru-
mento inmediato de esta, la norma no se propone ya otra cosa que el resultado politico que se
intenta conseguir, haciendo abstraccién de todos los problemas de justicia que para llegar a tal
resultado final han de plantearse necesariamente. (p. 85)

Otra definicién de «ley-medida» que me patece importante citar, pese a su brevedad, es la que
formula Gémez-Ferrer Morant (1987): «Son leyes que se dictan para una finalidad concreta y con un
contenido adecuado a dicha finalidad» (p. 14).

Angel Acedo Penco (2010, p. 77), aunque las llama «medidas legislativasy, las define como me-
didas de caracter excepcional para afrontar determinadas situaciones imprevistas de gran repercusion
social.

Se ha hablado, dice Diez-Picazo (1988, p. 11), de las leyes medida que son leyes singulares en-
derezadas a resolver un problema concreto, a adoptar medidas de situacion, leyes, por consiguiente,
sin ninguna pretensiéon de perennidad. La ley se va convirtiendo, asimismo, en un instrumento de
caracter tecnocratico, muy relacionada con las coyunturas econdémicas (por ejemplo, la ley de aproba-
cién de un plan econémico).



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 57

Sin embargo, la definicion de «medida» realizada por el Tribunal Constitucional es mas bien
pobre: «lLeyes que, por la naturaleza de las cosas, tienen como proposito regular la situacion juridica
de un ambito reducido de destinatarios (articulo 103 de la Constitucion)» (STC Exp. n.” 005-2003-
AI/TC, f.j. 13).

De acuerdo a esta ultima definicion, cualquier norma que verse sobre asuntos concretos y sin-
gulares que afecten a una pluralidad reducida de administrados, serfa «ley medidax.

Asi, pues, y segun Garcia de Enterrfa (1979) las normas de urgencia constituirfan «medidas» (en
su acepcion juridica rigurosa), que de darse los supuestos habilitantes, esto es, estado de necesidad norma-
tiva, subvierten el orden normal de las competencias de naturaleza econémica y financiera, y en tal
sentido, constituyen auténticas normas de intervencion.

En casos de necesidad y en virtud del principio salus publica lex, esto se entiende que el bien
juridico mas débil (la conservacion del orden normal de competencias legislativas) debe ceder
ante el bien juridico mas fuerte (la conservacion del orden juridico y social, que, en ocasiones,
no permite a que se tramite y apruebe una Ley). (p. 82)

Por nuestra parte, y provisionalmente, definiremos los probables «reglamentos juridicos me-
dida» —formalmente en cuanto decretos de urgencia— como actos concretos o lineas de accién,
traducidos en normas de inmediata y singular aplicacién, adoptadas por la Administracién, con la
finalidad, adecuada, valiosa y tutelada por el interés publico y el ordenamiento de enfrentar y solucio-
nar o mitigar los efectos nocivos generados por situaciones o circunstancias singulares, emergentes,
concretas y determinadas. No es problema admitir que las «medidas» configuran auténticas normas
por reaccion. Dado ello, tampoco es problema advertir el substrato guirsrgico de las «medidasy. Tam-
bién es cierto que las medidas deben ser proporcionales y razonables en relacion con el medio em-
pleado y el fin publico perseguido.

4. CONTROL POLITICO Y JURISDICCIONAL

El articulo 118.19 de la carta politica peruana vigente constituye en rigor una auténtica «clausula ge-
neral habilitante para el ejercicio de competencias ajenasy.

La realidad de los hechos nos ha demostrado que por cerca de cuarenta afios la dacion de de-
cretos de urgencia no ha sido excepcional. Es menester que en cuanto al presupuesto factico habilita-
dor para la dacion de los decretos de urgencia se debe ejercer control tomando en cuenta la «regla de
proporcionalidad y razonabilidad.

Es nitido, segin el articulo 11.4 de la LOPE, que los decretos de urgencia estan sujetos al control
politico del Congteso de la Republica. Ello supone un gran avance en «la lucha contra las inmunidades
del poder politicon, pero queda pendiente el tema en lo que se refiere a la habilitacion de la jurisdiccion
constitucional para ejercer, ademas del control de razonabilidad y proporcionalidad, el control de
oportunidad y conveniencia.

Por ello en las lineas siguientes elaboraremos algunas consideraciones sobre la conveniencia y
la justificacién de que la jurisdiccion ejerza el aludido control sobre los decretos de urgencia cuando
se configure un estado de necesidad normativa.

El tema es mas pacifico en el caso del control parlamentario, pues caben distintos tipos de
control (oportunidad, conveniencia, razonabilidad y proporcionalidad). Como bien sostiene Ruiz Mo-
lledo (2000):

El parametro del control parlamentario puede ser basicamente de dos tipos, un control politico
sobre la base del principio de oportunidad, y un control juridico, sobre la base del principio de
constitucionalidad, pudiendo el Parlamento recurtir a ambos, sin jamds olvidar que la decisién
es basicamente sobre la base de un control politico, debido a la naturaleza politica del Congreso.
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Incluso, hemos sostenido que aun cuando utilicemos el parametro del control juridico constitu-
cional es inevitable la recurrencia al principio de oportunidad, en la evaluacién de los requisitos
exigidos por la Constitucion. (p. 543)

No queremos, sin embargo, iniciar el tratamiento del control de razonabilidad y proporcionali-
dad por parte de la jurisdiccién sobre decretos de urgencia sin antes referir que durante el franquismo,
el jefe de Gobierno contaba con la facultad de dictar normas de urgencia frente a casos de calamidad
publica. Estas normas se denominaban decretos leyes. La apreciacién de la urgencia en cada caso
correspondia exclusivamente al jefe del Estado. El hecho de que no se diera la urgencia en determi-
nados supuestos no tenfa, pues, relevancia juridica alguna, como tampoco la simple noticia al Go-
bierno, dada la publicacion de las disposiciones en el Boletin Oficial del Estado (Salas, 1966, p. 46).

Lo sucedido con ocasion del putch de Argelia en 1962, configura un auténtico hecho histérico
de punto de no retorno.

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 famo-
sos poderes extraordinatios o dictatoriales del articulo 16 de la Constitucion, poderes que utilizé
en el puteh 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
jurisdiccion contenciosa. El Consejo de Estado dijo lo contrario. Afirmé que estos poderes exor-
bitantes, extraordinarios, los cuales podran incluso ser calificados auténticamente de soberanos,
puesto que la competencia del presidente viene a suplir la competencia general de todo el cuerpo
del Estado, son plenamente fiscalizables como regla ante el Consejo de Estado, escapando de la
facil tentacién que ofrecia la doctrina de los actos de gobierno [...]. (Garcia de Enterria, 1962, p.
192)

Entrando en materia, diremos que la actuacion del Estado, tanto en su sustrato politico y juris-
diccional, asi como meramente administrativo, ha de discurrir hacia la consecucién de los fines publi-
cos para el logro del bienestar de los ciudadanos. Asi, sin tales fines publicos no se justificaria la
actividad de los poderes del Estado, y menos aun cuando dicha actuacion esta revestida de la potestad
de imperio que les permite profanar el ambito de lo privado. Ahf donde se hallan fines publicos exis-
tirin necesariamente potestades o competencias estatales que han de ejercitarse de acuerdo a una
rigurosa sujecion al ordenamiento juridico (principios de constitucionalidad y de legalidad).

Tradicionalmente, se ha entendido que los actos discrecionales que revisten la forma de actos
de gobierno o de decisiones politicas fundamentales, por el hecho precisamente de ser no reglados o
tratarse de conceptos jutidicamente indeterminados, y en tal sentido dejar una libertad mas o menos
amplia entre una pluralidad de opciones al agente o poder publico que los adopta, no eran recurribles
ante la jurisdiccién. Esto es, eran inmunes al control jurisdiccional al menos en lo que se refiere al
juicio de la razonabilidad y proporcionalidad de su dictado.

Es, por ejemplo, acto discrecional emblematico en nuestro ordenamiento: el dictado por parte
del Presidente de la Republica de decretos de urgencia cuando asi lo requiera el interés nacional. Sin
embatgo, actualmente la tendencia uniforme en el derecho comparado es «uridificar», en la medida
de lo posible, todas las decisiones del Estado, no dejar cotos inmunes al control de la jurisdiccion
constitucional) (Tafur Charun, 2015, p. 158).

La judicializacion de las decisiones del Estado se vincula muy estrechamente con la consecucion
de los fines de interés publico que ha de perseguir toda actuacion estatal. La constitucionalidad y
legalidad a la que hacfamos referencia no solo supone la adecuacion del acto a los elementos reglados
previstos por el ordenamiento —formalidad, plazos, comunicaciones, etc.—, sino también a la opor-
tunidad, conveniencia, proporcionalidad y razonabilidad de su dictado, en rigor, si se han configurado
0 no los presupuestos facticos habilitadores. Los presupuestos facticos habilitadores se configuraran
si y solo si con ocasion del dictado del acto se han perseguido oportuna, conveniente, razonable y
proporcionalmente los fines de interés publico. Y no nos referimos a cualquier fin, aun cuando sea
publico, sino exclusivamente al fin concreto por el cual la competencia o potestad —en muchos casos
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exorbitante— fue otorgada por el ordenamiento. De lo contrario, se estarfan malversando fines, y
seflaladamente competencias o potestades publicas, contraviniendo de un modo frontal el ordena-
miento juridico y el orden normal de competencias, y agraviando los principios de constitucionalidad
y legalidad. Pero la labor del juez constitucional al momento de hacer esta constatacion no se referira
en absoluto al examen de reglas morales, sino que supondra un ejercicio por el que se evalue si efec-
tivamente se configuraron los supuestos habilitantes para el dictado del acto (dato objetivo), y si este
se ajusta en cuanto a su oportunidad, conveniencia, proporcionalidad y razonabilidad al fin publico
por el cual la competencia fue otorgada (Tafur Charun, 2015, p. 159).

Sin embargo, el articulo 200 de la carta de 1993 establece: «[...] No corresponde al juez cuestio-
nar la declaracion del estado de emergencia ni de sition. Este mandato queda nitidamente neutralizado,
pues siguiendo a Baca Oneto (2012), en virtud del texto del tltimo parrafo del propio articulo 200 de
la carta

[...] que permite la interposicién de acciones de habeas corpus y amparo en relacién con dere-
chos restringidos o suspendidos durante la vigencia de estos regimenes de excepcion, permitién-
dosele al juez examinar la razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo. Asi, si bien no se
puede impugnar la declaracién misma, si serin impugnables sus efectos, al recurrirse los actos
concretos tomados en virtud de ella. (pp. 151-152)

Asi, pues, entendemos que ha de haber una justificacion o motivacion suficiente y, en cada caso,
basada en la real ocurrencia de los hechos materiales (emergencia, extraordinariedad y, sobre todo, el
«factor tiempow, esto es, la necesidad de obrar rapidamente), a efectos de que se configure la habilita-
ci6én para el dictado oportuno, conveniente razonable y proporcional, de normativa excepcional y de
urgencia, y que esta ultima esté enderezada a la consecucion de los fines de interés puiblico o nacional
que, a su vez, y a ella misma, dan legitimidad, legalidad y constitucionalidad (Tafur Charun, 2015, p.
160).

El tema de la discrecionalidad, de los conceptos juridicos indeterminados, de la libertad de con-
figuracion, de la oportunidad, de la conveniencia, de la razonabilidad, de la proporcionalidad, encuen-
tra en el ordenamiento nacional, wutatis mutandis y sefialadamente, en la LPAG y en su articulo 4.1.4
un adecuado marco normativo, aun cuando tomado en préstamo del derecho administrativo:

Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a em-
plear y los fines puablicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccion de su cometido.

Volviendo al tema de control politico, el autor Blume (2011) sostiene:

Cabe precisar que el control llevado a cabo en el ambito del Congreso de la Republica es un
control de naturaleza politica ya que la evaluacién no se circunscribe a que el decreto en cuestion
haya sido dictado dentro de los mérgenes impuestos por la Constitucién, conforme a los requi-
sitos que han sido explicados lineas arriba, sino que también se tienen en cuenta criterios de
conveniencia u oportunidad. Ademds, es realizado por un sujeto de naturaleza eminentemente
politica, como lo es el Congreso de la Republica. (p. 21)

Garcia de Enterria (2004) refiere que:

Sobre el control politico por la jurisdiccion, diremos que de considerarse normas infiscalizables
por los jueces, sea cual sea la via de fiscalizacion, es consagrar pura y simplemente a favor del
ente emisor una verdadera patente de corso para vulnerar la ley y el derecho. (p. 107)

Como bien anota Salas (19606): «lLa falta absoluta de motivacién o la inconsistencia de la misma
puede ser indicio de no existir los hechos que justifican el uso del instrumento juridico de que se trata»

(p. 65).
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Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001), sobre este mismo tema, sefialan lo siguiente:

Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como supuesto de
hecho de la norma de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho,
y ocurre que la realidad es siempre una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser simultanea-
mente de una manera y de otra. La valoracion politica de la realidad podra acaso ser objeto de
una facultad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha pro-
ducido, esto ya no puede ser objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar al
arbitrio de la Administracion si un hecho se ha cuamplido o no se ha cumplido, o determinar que
algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi. (p. 470)

Es de citar a Espinosa-Saldafa (2013) cuando sefiala:

[..] no creemos que pueda hablarse de respuestas «inicas» o «correctas» para todos los temas,
sobre todo si lo que estd en juego es aquel conjunto de decisiones consideradas 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 ejetza control sobre las acciones ejercidas por
dichas autoridades, aun cuando las mismas tengan un caracter discrecional y se encuentren den-
tro del dmbito de lo que podriamos mas bien considerar el campo de o politicor, incluso en un
sentido que cabria reputar como mas estricto. (p. 196)

El Tribunal Constitucional ha procedido disponiendo que:

Si bien es cierto que los requisitos formales y materiales son indispensables para la produccién
de los decretos de urgencia, no lo es menos que, como se sefialé en el caso citado, el Tribunal
Constitucional ha reconocido las existencia de determinados criterios para evaluar, caso por caso,
si las circunstancias ficticas que sirvieron de justificacion para la expedicion del decreto de ur-
gencia respondian a las exigencias previstas por el inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion y
por el inciso ¢) del articulo 91 del Reglamento del Congreso. Tales criterios son:

a) Excepcionalidad: la norma debe estar orientada a revertir situaciones extraordinarias
e imprevisibles, condiciones que deben ser evaluadas en atencién al caso concreto y
cuya existencia, desde luego, no depende de la «voluntad» de la norma misma, sino
de datos facticos previos a su promulgacién y objetivamente identificables. Ello sin
petjuicio de reconocer, tal como lo hiciera el Tribunal Constitucional espafiol
—critetio que este colegiado sustancialmente comparte— que «en principio y con
el razonable margen de discrecionalidad, es competencia de los érganos politicos
determinar cudndo la situacién, por consideraciones de extraordinaria y urgente
necesidad, requiere el establecimiento de una norma» (STC n.° 29/1982, f. j. n.° 3).

b)  Necesidad: las circunstancias, ademds, deberan ser de naturaleza tal que el tiempo
que demande la aplicacion del procedimiento patrlamentario para la expedicion de
leyes (iniciativa, debate, aprobacién y sancion), pudiera impedir la prevencién de
dafios o, en su caso, que los mismos devengan en irreparables.

¢)  Transitoriedad: las medidas extraordinarias aplicadas no deben mantener vigencia
por un tiempo mayor al estrictamente necesario para revertir la coyuntura adversa.

d)  Generalidad: el principio de generalidad de las leyes que, conforme se ha tenido
oportunidad de precisar en el caso Colegio de Notatios de Lima (Exps. Acums. n.%
0001-2003-AI/TC y 0003-2003-A1/TC, f. j. n.° 6 y ss.), puede admitir excepciones,
alcanza especial relevancia en el caso de los decretos de urgencia, pues tal como lo
prescribe el inciso 19) del articulo 118 de la Constitucion, debe ser el «interés nacio-
nal» el que justifique la aplicacion de la medida concreta. Ello quiere decir que los
beneficios que depare la aplicacién de la medida no pueden circunscribir sus efectos
en intereses determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a toda la comuni-
dad. (STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, f. . 27)

No obstante ello, con anterioridad a la dacién de la sentencia ya citada, el Tribunal Constitucio-
nal resolvié: «Evidentemente, (el Tribunal Constitucional) prescindira, para el analisis y fundamenta-
cién de su fallo, de la conveniencia, necesidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la politica nacional
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relativa a la promocién temporal del desatrollo productivo nacional» (STC Exp. n.° 018-2003-A1/TC,
f.j.2).

El articulo 118.19 7n fine de la Constitucion dispone que el Congreso puede modificar o derogar
los decretos de urgencia. En tanto el articulo 102.1 dispone que corresponde al Congteso «dar leyes y
resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes». Habria, pues, una
aparente redundancia o tautologfa, dado que es de ordinario una atribucién del Congreso derogar o
modificar las leyes (queda claro que esta referencia a leyes no solo alude a la ley formal, sino a todas
las demads formas normativas que constituyen leyes materiales). Debe hallarse, entonces, una justifica-
cién o una ratio a la parte final del articulo 118.19, pues de otra manera esta carecerfa de toda razén de
ser. Es necesario, asimismo, que se enfatice un contraste entre ambos dispositivos, de tal manera que
cada uno de ellos se constituya en pieza de deslinde del otro y el sistema recobre asi su coherencia sin
que se confundan los planos y las competencias.

Al respecto, el articulo 91 del Reglamento del Congreso detalla el procedimiento de control de
los decretos de urgencia del modo siguiente:

El Congreso ejerce control sobre los Decretos de Urgencia dictados por el Presidente de la Re-
publica en uso de la facultad que le concede el inciso 19) del articulo 118 de la Constitucién
Politica, de acuerdo con las siguientes reglas:

a)  Dentro de las veinticuatro horas posteriores a la publicacién del decreto de urgencia,
el Presidente de la Republica dara cuenta por escrito al Congteso o a la Comision
Permanente, segin el caso, adjuntando copia del referido decreto.

b)  Recibido el oficio y el expediente mediante el cual el Presidente de la Republica da
cuenta de la expedicion del decreto de urgencia y a mas tardar el dia util siguiente, el
Presidente del Congreso enviara el expediente a la Comision de Constitucion, para
su estudio dentro del plazo improrrogable de quince dias ttiles. La Comision da
cuenta al Consejo Directivo del cumplimiento de esta atribucion en el segundo dia
atil siguiente a la aprobacion del dictamen. El Presidente informa obligatoriamente
al Pleno y ordena su publicacion en el portal del Congreso, o en la gaceta del Con-
greso o en el diario oficial E/ Pernano.

¢)  La Comisién informante calificard si el decreto de urgencia versa sobre las materias

sefialadas en el inciso 19) del articulo 118 de la Constitucion Politica y se fundamenta

en la urgencia de normar situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyo riesgo inminente de que

se exctiendan constitnye un peligro para la economia nacional o las finanzas piblicas. En todo caso,

resenta di )7 da su derogatoria si considera que las medidas extraordinarias adop-

tadas mediante el decreto de nrgencia no se justifican o exceden el ambito material senalado en el

inciso 19) del articnlo 118 de la Constitucion Politica. En caso contrario, emite dictamen haciendo

constar el hecho para los efectos a que se contrae la parte final del inciso b) de este articulo. [Las
cursivas son nuestras|

d)  Siel pleno del Congreso aprueba el dictamen de la Comisién informante, el presi-
dente del Congteso debe promulgarlo por ley.

Ademas de configurar un control que se califica como «politico» (oportunidad y conveniencia)
en lo que se refiere a los supuestos habilitantes para la decretacién de urgencia, contenido politico que
no deberfa ser ajeno a la jurisdiccion constitucional, es de relievar el transcrito literal d) del articulo 91
del Reglamento del Congteso. Este dispone, como se ha visto, que «si el pleno del Congreso aprueba
el dictamen de la Comisién informante, el presidente del Congreso debe promulgarlo por ley». Esto
es, a diferencia de la atribucion contenida en el articulo 102.1, que supone la promulgacién por el
Presidente de la Republica de las leyes dadas, el procedimiento contenido en el articulo 91 del Regla-
mento del Congreso supone la promulgacion por parte del presidente del Congreso de la ley ratifica-
toria o convalidatoria, modificatoria o derogatoria del decreto de urgencia sin intervencion alguna del
Presidente de la Republica. Esto resulta razonable, pues es el Presidente de la Republica quien tiene
la potestad de expedir decretos de urgencia y resultarfa muy probable que observase el proyecto de ley
que modifica o deroga el decreto de urgencia dado por él mismo.
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Con todo, debe quedar claro que el control del Congreso sobre los decretos de urgencia no ha
de limitarse a ser un control politico, esto es, el control sobre la oportunidad o conveniencia de su
dictado. Es pacifico que el Congreso podra controlar la constitucionalidad del decreto de urgencia en
lo que se refiere al contenido normativo de tal decreto. En suma: un control juridico constitucional.

5. LOS DECRETOS DE URGENCIA Y LAS COMPETENCIAS DE LAS ADMINISTRACIO-
NES PUBLICAS AUTONOMAS

Aun cuando refiriéndose a la carta de 1979, Cantuarias y Oquendo (1991) sefialan: «todo hace pensar
s y Yq

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 ley» (p.

368).

No es que los decretos de urgencia solo regulen materias propias de la ley, sino también materias
del dmbito competencial de las administraciones publicas auténomas (sistema monetario, regulacién
del crédito, banca, seguros, pensiones y regulacion del sistema financiero, materia presupuestal) que
tales administraciones (BCR y SBSAFP) detentan, evidentemente, como contenido de su esfera de
competencias y autonomia de naturaleza econémica y financiera y garantizadas constitucionalmente.

Por rigurosas razones de espacio unicamente nos vamos a ocupar de la dacién de reglamentos
por parte del Banco Central de Reserva (BCR) y la Superintendencia de Banca y Seguros y AFP
(SBSAFP) en tanto administraciones publicas auténomas de relevancia constitucional y extraterrito-
rial, y dotadas de competencias privativas de sustrato econémico y financiero.

Dadas las especiales funciones y finalidades de tales administraciones, detentan una especial
importancia y resultan manifiestas para poner de relieve las caracteristicas y operatividad de sus regla-
mentos. Asi, pues, dentro del disefio de Estado complejo y descentralizado realizado por la Constitu-
cién y agotado por el bloque constitucional hallamos una pluralidad de instituciones que en rigor
constituyen administraciones publicas al detentar todas ellas personalidad juridica y autonomia, y al
estar destinadas a la consecucién de determinados fines publicos de interés nacional dispuestos por el
ordenamiento.

Tanto el BCR como la SBSAFP, entre otras, detentan los atributos de personalidad juridica y
de autonomia administrativa otorgados por el supraordenamiento y, asimismo, la asignada tarea de
guiar toda su actuacion hacia la consecucion de los fines de interés publico y nacional que les cortes-
ponde, ademids de la detentacion de exorbitancias. Todo ello hace de estas administraciones auténticos
sujetos de derecho.

Siguiendo a Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001, p. 34), seflalamos que las administraciones
publicas no son otra cosa que personas juridicas capaces de manifestar su voluntad, tener un patrimo-
nio propio, obligarse y responder por sus actos publicos ilicitos. Las administraciones publicas siem-
pre, en tanto personas juridicas auténomas, se encuentran sujetas, de modo positivo, al ordenamiento
juridico que las mismas también contribuyen a formar a través de la dacion de sus propios reglamen-
tos. Administraciones publicas, en fin, con competencias tasadas y cuyo ejercicio, exclusivamente, se
dirige a la consecucion de los fines puablicos de interés general y nacional dispuestos por el ordena-
miento y que para cuyo efecto detentan privilegios, prerrogativas o exorbitancias.

De otro lado, las administraciones piblicas materia de estudio son dotadas por la Constitucion
de autonomia administrativa. Esto es, la atribucion se da al mas alto nivel del supraordenamiento. Esta
atribucion, como no puede ser de otro modo, habilita a estas administraciones con la capacidad de
dictar reglamentos que a su vez se encuentran en una posicion de lateralidad respecto a los reglamentos
dados por el Poder Ejecutivo, asi como por otras administraciones publicas también de relevancia
constitucional entre las que incluimos a las regiones y municipalidades en su actuacién administrativa.
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Conviene también indicar que tanto la Constitucién como el bloque constitucional (normas
sobre produccion juridica) esbozan y agotan, respectivamente, el disefio de las fuentes y de las com-
petencias de estas administraciones, competencias dentro de las cuales las mismas van a desplegar su
potestad reglamentaria y, con ella, también la capacidad de dictar actos administrativos, potestad re-
glamentaria, en fin, que tiene por objeto regular el régimen juridico de los entes o administrados ubi-
cados bajo su ambito de actuacioén y supervision.

De presentarse los supuestos de caracter econémico y financiero habilitantes para la dacion de
un decreto de urgencia, este bien podria regular ademas de las materias propias de la ley, las materias
propias y privativas de las aludidas administraciones publicas constitucionales no territoriales que de-
tenten competencias en materia econémica y financiera. Sin perjuicio de lo que precisaremos mas
adelante, y en lo que se refiere a las regiones y municipalidades, ello no es tan nitido pues la dacién
del decreto de urgencia de que se trate ha de ser requerida, conforme a la Constitucion, por el «interés
nacional», que por evidentes razones y en la mayorfa de casos, las regiones y municipalidades no pue-
den ni van a configurar.

Es casi undnime en la doctrinal nacional que el ambito material de los decretos de urgencia es
el contenido en el titulo T11, «Del régimen econémicon, de la Constitucion. Y esto dota de mas fuerza
la postura propuesta en el sentido de que los decretos de urgencia no solo regulan materias propias de
laley (reserva material o formal), sino también dmbitos normativos de caracter econémico y financiero
privativos de administraciones publicas auténomas, pues el capitulo V («De la moneda y la bancay) del
aludido titulo 111 disefia, otorga autonomia y competencias a tales administraciones publicas auténo-
mas. No todos los decretos de urgencia, pues, regulan exclusivamente materia propia de la ley.

Repetimos: los decretos de urgencia, al estar dotados de fuerza de ley por la Constitucion (ar-
ticulos 118.19 y 200.4 de la Constitucién; articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo; articulo
76 del nuevo Cédigo Procesal Constitucional), pueden regular materias sujetas a reserva legal (material
o formal). Pero el asunto va mds alld. Podrfa darse en concreto la posibilidad de que los decretos de
urgencia regulen materias que no son propias de la ley congresal, sino que pertenezcan al ambito
competencial de alguna administracién publica constitucionalmente autbnoma con competencias ad-
ministrativas y exclusivas de contenido econémico y financiero. Insistimos que nos referimos sobre

todo a la SBSAFP y al BCR.

De presentarse los presupuestos facticos habilitadores para la dacién de los decretos de urgen-
cia, el orden normal de competencias salta y queda subvertido, se configura un régimen de excepcion,
en su acepcidén mas lata (esta es, la ratio que se configura como una suerte de medidas de «interven-
ci6ny). Y a través de estos decretos de urgencia se puede regular sobre materias que son privativas de
la potestad reglamentaria, por ejemplo, del BCR, de la SBSAFP vy, eventualmente, ajenas a la ley na-
cional. Es de la mayor importancia resaltar y reiterar que en muchos casos los reglamentos dados por
instituciones auténomas, tetritoriales o no territoriales, también constituyen en sentido material au-
ténticas «normas-medida.

Asi, por ejemplo y segin la Constitucion, «/a finalidad del Banco Central es preservar la estabili-
dad monetaria. Sus funciones, de otra parte, son: regular la moneda y el crédito del sistema financiero,
administrar las reservas internacionales a su cargo, y las demas funciones que sefiala su ley organican.
Ello es reiterado por la LOBCR cuando la misma establece: «l_a finalidad del banco es preservar la
estabilidad monetaria. Sus funciones son regular la cantidad de dinero, administrar las reservas interna-
cionales, emitir billetes y monedas».

Asi, segtn el articulo 24 de la LOBCR, son atribuciones y deberes del directorio: a) formular la
politica monetaria, en concordancia con la finalidad del banco, y aprobar las regulaciones necesarias
para su ejecucion; b) modificar los requisitos del encaje adicional de las entidades del sistema finan-
ciero; ¢) fijar, reglamentar tasas de interés y el indice de reajuste de deuda sefalados en el Codigo Civil
para operaciones efectuadas por los agentes econémicos, con exclusion de las entidades del sistema
financiero. Conforme al articulo 51, el banco establece, de conformidad con el Cédigo Civil, las tasas
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maximas de interés compensatotio, moratorio y legal para las operaciones ajenas al sistema financiero.
Las mencionadas tasas, asi como el indice de reajuste de deudas y las tasas de interés para las obliga-
ciones sujetas a este sistema, deben guardar relacién con las tasas de interés prevalecientes en las
entidades del sistema financiero. Ademds, es de precisar que los articulos 1243, 1244 y 1324 del Cédigo
Civil regulan las materias privativas del BCR en lo que se refiere a la fijacién de las tasas de interés.
Resulta nitido, asi, que los aludidos articulos del Codigo Civil forman también parte integrante, en
términos materiales, del bloque constitucional.

El tipico ejemplo de una «medida» serfa, como ya se indicé, el manejo del encaje bancario o el
establecimiento de tasas maximas de interés, a cargo del BCR, y mediante la dacién de circulares
(«medidas normativas de politica econdémica»). Asi, conforme indican los profesores Osterling Parodi
y Castillo Freyre (2001), al regular el BCR la tasa de interés —dado que tal regulacion es un instru-
mento de politica monetaria— puede incentivar u orientar el ahorro y la inversion, incrementar la
productividad del capital o contrarrestar las presiones inflacionarias, ademas de determinar la produc-
tividad de los activos de capital y mantener el equilibrio del mercado de valores.

También es un buen ejemplo de «medidas» la regulacion de las tasas de interés preferencial por
el BCR. Al respecto, los profesores Osterling Parodi y Castillo Freyre (2001) definen las tasas de
interés preferencial indicando:

Son aquellas que tienen por objeto estimular determinado tipo de actividad econémica que el
Gobierno considera de caricter priotitatio; siempre con miras a propender un desarrollo equili-
brado de la economia y tendiendo a dinamizar el crecimiento o estimular el despegue de aquellos
sectores a los que se considere rezagados dentro del contexto global nacional. (p. 193)

Asi, en cuanto a la potestad reglamentaria de la SBSAFP, esta se manifiesta bajo la forma nor-
mativa de «circulares» y «resoluciones». Son materia de las circulares y resoluciones, verbigracia, fijar
los limites de concentracion de cartera y los limites operativos; aplicar limites individuales bajo el
criterio de riesgo tnico; aplicacién de los limites al financiamiento de empresas del exterior; aplicacién
de limites a los financiamientos a personas vinculadas; aplicacién de limites de créditos a directores y
trabajadores; actualizacién del monto maximo de cobertura del Fondo de Seguro de Depésitos; apli-
cacion de la sustitucion de contraparte crediticia; actualizacion de lista de bancos de primera categoria;
informacion sobre comisiones y honoratios que deberan presentar corredores y auxiliares de seguros-
personas naturales.

En rigor, no estamos ante reglamentos ejecutivos. Estas normas materia de circulares y resolu-
ciones apuntan mas a ser «medidas». Medidas en cuanto constituyen actos o acciones conctetos adop-
tados por la autoridad en razén del interés publico, para solucionar o mitigar los efectos nocivos de
una situacién o circunstancia singular y emergente. Las medidas en modo alguno son preceptos abs-
tractos. Pero, también es cierto que las medidas deben ser el medio proporcional y adecuado en rela-
ci6n con el objetivo o finalidad concretos y reconocidos como valiosos por el ordenamiento. Asi, en
las materias anotadas tenemos funciones especificas como «aplicar, «solicitar», «actualizar, «fijam

(Tafur, 2022).

Ademias de los mandatos constitucionales, respaldamos estos asertos citando las siguientes nor-
mas a las que ya nos hemos referido sin entrar en detalle:

LOBCR

Articulo 3.- «El Banco en el ¢jercicio de su autonomia y en el cumplimiento de su finalidad y
funciones, se rige exclusivamente por las normas de esta Ley y sus Estatutos».
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LOSBS
Articulo 346.- «Autonomia y dmbito de competencia de la Superintendencia
La presente Ley determina el marco de la autonomia funcional, econémica y administrativa de
la Superintendencia de Banca y Seguros; establece su ubicacion dentro de la estructura del Es-

tado; define su ambito de competencia; y sefala sus demas funciones y atribuciones.

Las denzds leyes o disposiciones legales distintas a esta ley, no podrdn establecer normas de obligatorio e imperativo
yplimiento para la Superintend (Las cursivas son nuestras)

Se podra constatar asimismo, que varias de las competencias citadas, en principio, no constitu-
yen la dacion de normas abstractas. De este modo, fijar el encaje, fijar el indice de reajuste de deudas,
la fijacion de las tasas de interés, reflejan mas bien, en muchos casos, lo que conocemos como «medi-
das».

Tal naturaleza de «medidas» calza perfectamente con el planteamiento que los decretos de ur-
gencia, en tanto medidas, pueden regular, de darse los supuestos habilitadores, materias econémicas,
financieras y privativas de las administraciones publicas auténomas (BCR, SBSAFP).

Ahora bien, debe ponerse en relieve, aunque hasta donde sabemos la doctrina no ha abordado
el tema, la problematica que se suscita cuando el decreto de urgencia es dictado, dirfamos, para normar
materia privativa de las competencias propias del BCR y la SBSAFP (resoluciones, circulares, oficios)
y se da una ley del Congreso para derogar o modificar tal decreto de urgencia. Queda claro que una
ley del Congreso no podra modificar o derogar tal decreto de urgencia, pues el Congtreso no es com-
petente para regular las materias privativas y reglamentarias del BCR y la SBSAFP contenidas en tal
decreto de urgencia, siendo estas administraciones publicas auténomas a nivel constitucional y del
bloque de constitucionalidad (articulo 3 de la LOBCR y articulo 346 de LOSBS). La fuerza pasiva del
decreto de urgencia serd, pues, mas fuerte que la fuerza activa de la ley del Congreso. Aunque no
queremos agotar el tema, pero siguiendo con esta logica, cabria plantear la posibilidad, dado que el
nuestro es un Gobierno descentralizado —no solo territorialmente— y unitario a la vez, de que una
circular del BCR o de la SBSAFP pudiese reivindicar sus competencias, derogando o modificando el
decreto de urgencia en cuestion, una vez que la situacion de urgencia y de excepcion haya sido supe-
rada.

En cuanto a los gobiernos regionales el tema es pacifico. Esta herramienta de intervencion tam-
bién se encuentra correctamente consagrada por el articulo 90-A de la Ley Organica de los Gobiernos
Regionales (LOGR):

Articulo 90-A.- «Situaciones extraordinatias y sostenibilidad fiscal. Se dictan medidas temporales
y extraordinarias en materia econdémica y financiera, conforme al inciso 19 del articulo 118 de la
Constitucion, cuando los indicadores de desempefio financiero y/o presupuestario de los Go-
biernos Regionales comprometan los estandares de gestién previamente establecidos y exista grave
riesgo de la economia nacional y del proceso de descentralizacién. El Congreso tomara conocimiento
de dichas medidas y adoptara las decisiones que le correspondan, de acuerdo a la Constitucion y
la Ley». (Las cursivas son nuestras)

Aparentemente, habria una contradicciéon entre lo afirmado supra y este articulo de la LOGR
recientemente citado. Sin embargo, resulta nitido que este articulo alude a «un grave riesgo de la eco-
nomia nacionaly. Ello va mas alld de lo que configura el respectivo y exclusivo interés de la region de
que se trate.

En virtud de este apoderamiento, el Gobierno nacional, previos los requisitos facticos habilita-
dores, puede suspender, modificar o derogar normas regionales, pues esta facultado para actuar posi-
tivamente para proteger el interés general, pudiendo restablecer el statu guo ante del atentado grave al
interés general (Coscuella, 1979, p. 37).
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Otro supuesto de intervencion es el previsto por el tercer parrafo del articulo 75, tercer parrafo,
de la Ley Orgéanica de Municipalidades, cuyo texto es el siguiente: «Solo por ley expresa y con las
mismas facultades exigidas para la dacion de la presente Ley, se establecen regimenes especiales tran-
sitorios por los cuales otros organismos publicos pueden ejercer competencias que son exclusivas de
las municipalidades. El régimen especial transitorio debe tener un plazo determinado.

Baste indicar que la norma citada no detalla suficientemente lo que se entiende por un régimen
especial transitorio. Tampoco preceptua este articulo cuiles son las causales que activan este régimen
especial. Inclusive, no precisa cuales son esos otros organismos publicos que pueden ejercer compe-
tencias que son exclusivas de las municipalidades.

Lo que tampoco queda claro es por qué ambos tipos de gobierno territorial (regiones y munici-
palidades) se encuentran sujetos a diferentes mecanismos de intervencion. ¢Qué justifica este trata-
miento diferenciado? ¢Cual es la ratio? Existe una ratio?

6. REFERENCIAS
Acedo Penco, A. (2010). Teoria general de las obligaciones. Madrid: Dikinson.

Baca Oneto, V. (2012). Los actos de gobierno en el derecho peruano. I Ius Esto, (1). https://medi-
cinelakex1.com/i/itaiusesto.com1.html

Bernales Ballesteros, E. (1989). La Constitucin diez, arios después. Lima: Hipatia - Fundacion Friedrich
Naumann, El funcionamiento del sistema politico de la Constitucion de 1979.

Blume, A. (2011). Los decretos de nrgencia de Alan Garcia. El abuso y la usurpacion de facultades por parte de
Poder Ejecutivo. Lima: IDL, .

Cantuarias Salaverry, F., y Oquendo Heraud, S. (1991). Acerca de los decretos llamados de urgencia
y de la adecuacion a sus caracteres y peculiar naturaleza sin necesidad de una previa reforma
constitucional. Derecho PUCP, (45), pp. 351-418.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.199101.011

Coscuella Montafiés, L. (Mayo-agosto 1979). La determinacién constitucional de las competencias de
las comunidades auténomas. Revista de Administracién Piiblica, (89).

De la Morena, L. (Enero-abril 1978). Los fines de interés publico como «causa» y como «limite» de la
competencia y como «medioy» y «medida» de control juridico. Revista de Administracion Phiblica,
(85).

Diez-Picazo, L. (Septiembre-diciembre 1988). Concepto de ley y tipos de leyes. (¢Existe una nocién
unitaria de la Ley en la Constitucion espafiola?). Revista Espaiiola de Derecho, (24).

Eguiguren Praeli, F. (1986). Los decretos de urgencia en relacién con la atribucion de dictar medidas
extraordinarias contenida en el inciso 20 del articulo 211 de la Constitucién. Derecho PUCP,
(40).

clEconomista. (s. f.). Finanzas. eshttps:/ /www.eleconomista.es/diccionario-de-economia/finanzas

Espinosa-Saldafia Barrera, E. (2013). Balance a veinte aflos de vigencia de la carta de 1993. En Pensa-
miento Constitucional, 18(18).

Fernandez, T. (Enero-abril 2012). Sobre los limites constitucionales del poder discrecional. Revista de
Adpministracion Piblica, (181), pp. 141-170.



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 67

Garcia Belaunde, D. (1994) La interpretacion constitucional como problema. Pensaniento Constitucional,

1,(1).

Garcia de Enterria, E. (1979). La lucha contra las inmunidades del Poder. (Poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos. Madrid: Civitas.

Garcia de Enterrfa, E. (1962). La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo
(poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos). Revista de Administracion Pii-
blica, (38), pp. 159-205.

Garcia de Enterria, E. (2004). Democracia, ley e inmunidades del poder. Lima: Palestra Editores.

Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. (2001). Curso de Derecho Administrative. Tomo 1, Madrid: Civitas.

Gomez-Ferrer Morant, R. (Mayo-agosto, 1987). Relacion entre leyes: competencia, jerarquia y funcion
constitucional. Revista de Administracion Piiblica, (113), pp. 7-38.

Herrera Vasquez, R. (1996) Las medidas extraordinarias y los decretos de urgencia en el modelo cons-
titucional peruano. Derecho PUCP, (50).

Jiménez Mayor, J. (1994). Las relaciones parlamento ejecutivo y el sistema legislativo (algunas expli-
caciones en torno a la crisis politica peruana). Pensamiento Constitucional, 1(1).

Ochoa Cardich, C. (1985). Constitucién y economia de mercado. Derecho PUCP, (39).

Ochoa Cardich, C. (1990). Actividad econémica piblica y derechos econémicos privados en la Cons-
titucién de 1979. Derecho PUCP, (43-44).

Ochoa Cardich, C. (2013). El servicio publico en la Constitucién peruana de 1993. Pensamiento Consti-
tucional, 18(18).

Ochoa Cardich, C. y Kresalja, B. (1999). Propuesta para un nuevo régimen econémico constitucional.
Pensamiento Constitucional, (0).

Osterling Parodi, F. (2007). Las obligaciones. 8.* edicién. Lima: Grijley.
https:/ /www.osterlingfirm.com/libros/Las%200bligaciones.pdf

Osterling Parodi, F. y Castillo Freyre, M. (marzo de 2001). «Consideraciones generales acerca del pago
de intereses». Advocatus, Revista de los alunmos de la Facultad de Derecho de la Universidad de 1.ima, (4),
pp. 171-199. https:// castillofreyre.com/articulos/ consideraciones-generales-acerca-del-pago-
de-intereses-2/

Martin-Retortillo Baquer, S. (enero-abril 1957). La desviacién de poder en el derecho espafiol. Revista
de Administracion Piiblica, (22.).

Mufioz Machado, S. (2015). Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico en general. Tomo V1. Madrid:
La Ley - Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.

Planas Silva, P. (1993). Decreto de urgencia y «medidas extraordinarias». Notas para una tipificacion.
Tus Et Veritas, 4(7), pp. 133-158.
https:/ /revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article /view/ 15404

Rivero, J. (Septiembre-diciembre 1951). Los principios generales del Derecho en el Derecho francés
contemporaneo. Revista de Administracion Piiblica, (6).



68 EMILIO TAFUR CHARUN

Ruiz Molledo, J. (2000). El control parlamentario de los decretos de urgencia en el Pera. Pensamiento
Constitucional, 7(7), p. 543.

Salas, J. (Septiembre-diciembre 1966). Los decretos leyes en el ordenamiento juridico espafiol. En
torno a la urgencia. Revista de Administracion Piiblica, (51).

Tafur Charun, E. (2015). Las fuentes de produccion normativa en la Constitucion de 1993 (Jerarquia, competencia
y funcion constitucional. Lima: Biblioteca de Derecho Estudio Mario Castillo Freyre.

Tafur Charun, E. (2022). Las normas «medida». Estudio Castillo Freyre, Articulos.
https://castillofreyre.com/articulos/las-normas-medida/



LA IMPORTANCIA DE LA CLAUSULA DE PREVALENCIA
EN EL ESTADO UNITARIO Y DESCENTRALIZADO
(EL CASO DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL PERUANO)

Sumario: 1. Exordio.— 2. Planteamiento del problema. 3. Acerba critica.— 4. La clau-
sula de prevalencia en el derecho comparado. El caso especial del derecho espafiol.—
5. La ratio de la activacion de la clausula de prevalencia en el derecho comparado y, de
modo provisional, en el derecho nacional (interés general superior e intereses respecti-
vos).— 5.1. Rectorfa del Gobierno nacional sobre los entes territoriales (cuestion pre-
via).— 5.2. Justificacion.— 6. La clausula de prevalencia en el derecho nacional (una
aproximacioén).— 06.1. La clausula de residualidad.— 7. Clausula de prevalencia y con-
trol difuso.— 8. A modo de conclusiéon.— 9. Referencias.

«Hoy dia, probablemente, serfa factible alcanzar el virtuosismo explicando todo un curso de derecho
constitucional sin hacer mencién alguna del principio de jerarquia».
Luis Dieg-Picazo

1. EXORDIO

Una de las novedades de mayor importancia aportada por la carta de 1993 (notablemente, a pattir de
la reforma del afio 2002), es el disefio que la misma lleva a cabo de una pluralidad de instituciones a
las que dota de personalidad juridica, y seflaladamente de autonomia —algunas de ellas de naturaleza
territorial y substrato politico— con capacidad consecuentemente de generar normatividad juridica,
detentoras de competencias propias y nitidamente deslindadas de los podetes estatales clasicos. En el
caso de las entidades que detentan naturaleza territorial y gozan de una prominente autonomia politica,
aludimos a las regiones y a las municipalidades.

En tal sentido, y como dirfa Garcfa Belaunde, el modelo triddico de Estado ha estallado en mil
pedazos y, tal como se ha insinuado, existe una pluralidad de instituciones tertitoriales (en rigor, or-
denamientos juridicos) diseflados a nivel constitucional. Cada una de estas instituciones tiene su acervo
de competencias y sistema de fuentes atribuido por la Constitucioén y agotado y desarrollado por el
bloque constitucional. Ello es rigurosamente cierto. Sin embargo, no compartimos el aserto de Pre-
dieri en el sentido de que tales innovaciones estarfan produciendo la transformacion del Estado pira-
midal en un archipiélago de autoridades independientes. Ya veremos por qué.

De otro lado, y siguiendo a Garcia de Enterria (1983):

[...] es bien sabido que en toda organizacion de una minima complejidad, los criterios de distri-
bucién de competencias no son homogéneos, de forma que el reparto de funciones opere por
trozos netos y distintos, como las porciones de una tarta o de un queso. Por ¢l contrario, los
criterios de distribucién competencial son necesariamente heterogéneos, de modo que se entre-
cruzan entre si y esta es, justamente, la fuente de los conflictos de competencia, la necesidad de
articular en un sistema esa heterogeneidad de funciones.( p. 284)

He ahi la especial importancia de la cldusula de prevalencia, la misma que se activa dados los
conflictos de colision que pueden suscitarse como efecto de la tarea harto compleja que supone el
reparto de competencias normativas que llevan a cabo la Constitucién y el bloque de constitucionali-

dad.
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Finalmente, es de precisar que en el presente capitulo nos limitaremos a estudiar y a proponer
de lege ferenda la interrelacion entre fuentes normativas procedentes del Gobierno nacional y de los
entes territoriales. Esto es, se trata de competencias y funciones especificas estrechamente vinculadas
a lo que se podrfa denominar como «autonomia normativa». Ello queda claro, como se vera, debido
a que la clausula de prevalencia opera Ginicamente en lo que a normas positivas se refiere.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Bien dice Kelsen (1995): «las relaciones entre las normas de un orden juridico son también esenciales
a la naturaleza del derecho. Unicamente sobre la base de una clara comprension de las relaciones que
constituyen un ordenamiento juridico puede entenderse plenamente la naturaleza del derecho» (p. 3).

En tal sentido, y lamentablemente, en nuestro derecho no ha sido materia de mayor estudio y
menos ain positivada expresamente y en su acepcion juridica rigurosa una institucion de la valia de la
clausula de prevalencia. Esta clausula es fundamental para la construccion, articulacion y funciona-
miento normativo de los Estados federales y regionales. Adelantamos que recurrir a esta clausula
puede suponer, y de hecho lo hace, la utilizaciéon de una herramienta muy util para salvaguardar la
organicidad, coherencia y compatibilidad del ordenamiento constitucional y preservar asi la predicti-
bilidad o seguridad juridica. Para tal efecto, la cliusula de prevalencia detenta la virtualidad de activarse
para solucionar conflictos interordinamentales. Esto es, en caso de que se produzca una colision entre
normas provenientes de diferentes ordenamientos (nacional/tertitoriales).

Asf las cosas, la clausula operard haciendo prevalecer a la norma nacional sobre la tetritorial.
Como efecto de ello, la norma territorial resultara siendo desplazada o inaplicada, pero no derogada.
Incidimos en que ambas normas son presumiblemente validas pues, como veremos, estamos frente a
una regla de colisién y no de competencia. Como justificacion, esta prevalencia se inclina por la norma
nacional, pues el Gobierno nacional es el que concretiza el interés general superior de la nacién. Fi-
nalmente, veremos si es posible que de lege lata nuestro ordenamiento resulte suficiente para la aplica-
cién de tal cldusula o si serfa necesatio proceder a una reforma constitucional.

3. ACERBA CRITICA

Es de indicar que en el derecho europeo, la clausula de prevalencia ha sido objeto de acerba critica.
Asi, es necesatio transcribir las palabras de Kelsen cuando, siendo citado por De Otto (1981), afirma:

[...] es una de las paradojas de la teorfa del Estado federal el que se considere el principio segin
el cual el derecho federal rompe el de los Estados como esencial al Estado federal y que de ese
modo se haya ocultado la necesidad de un Tribunal Constitucional para ese Estado. Es facil
demostrar que nada puede ser mas contrario a la idea del Estado federal que tal principio, que
hace que la existencia politica y juridica de los Estados miembros dependa del capricho de la
Federacion, al hacer posible que por una ley ordinaria, incluso por un simple reglamento, se
violen las competencias de los Estados miembros en contradiccion con la constitucion global.

(p- 60)

Sin embargo, para Garcia de Enterria (1983) la regla no opera, ni en el derecho americano ni en
el germanico, en el sentido criticado por Kelsen.

La clausula de prevalencia no es, en efecto, una regla que distribuya competencias y que, en ese
sentido, faculte a la Federacion para autoatribuirse las que «juzgue oportunox. Por el contrario, es
una regla de colision o de conflicto, que presupone que cada una de las dos normas en concurso estdan actuando en
s propia esfera de competencia y que prima a nna de ellas, a la federal (a la estatal, en nuestro caso), no porque
pueda quebrantar la competencia autonémica y, por tanto, excluirla, sino porque en este con-
curso, en el que cada cual actia en su ambito legitimo, la norma primada se entiende de mayor
calidad, «<supremay, en la férmula americana, que es mucho menos equivoca. (p. 280)(Las cursivas
son nuestras)
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4. LA CLAUSULA DE PREVALENCIA EN EL DERECHO COMPARADO. EL CASO ES-
PECIAL DEL DERECHO ESPANOL

A continuacién recurriremos al derecho comparado, concretamente al régimen juridico espafiol, a
efectos de que podamos formarnos un concepto mas claro de la institucién materia de estudio y asi
poder estar adecuadamente equipados para, si se quiere, realizar un prolijo y ulterior estudio de esta
en lo que a su aplicacion en el ordenamiento nacional respecta.

Para Alonso Mas (2003, p. 344), y en lo que se refiere al régimen juridico espafiol, la citada
clausula (de prevalencia) no comporta la invalidez de la norma autonémica contraria a la ley estatal
prevalente por incompetencia de aquella, sino que solo supone el desplazamiento en la aplicacién de
esa norma autonoémica. Derggada la norma estatal, la norma autondmica podra volver a aplicarse. Es evidente
que la clausula de prevalencia es un mandato constitucional que vincula a los poderes publicos. Tam-
bién lo es que esa clausula sera de aplicacién cuando exista un conflicto entre dos normas validas y
aplicables, ademds a un concreto caso por razones espaciales y temporales. Y, asimismo, que dicha
prevalencia solo opera un efecto desplazamiento de la norma no prevalente en el caso concreto, pre-
cisamente porque su validez y su vigencia no quedan afectadas. Para la autora citada (2003)

[D]ecir que, en un caso concreto, existen dos normas igualmente validas y en principio aplicables
al caso, una estatal y una territotial que son contradictorias entre si. Y, teniendo en cuenta que el
vicio de incompetencia comporta la invalidez de la norma incursa en el mismo, hay que entender,
pues, que para que la citada cliusula sea aplicable serd preciso que ambas normas hayan sido
dictadas en virtud de titulos competenciales suficientes. (pp. 309-310)

De la Quadra-Salcedo Janini (2009, p. 211) manifiesta que el principio de prevalencia como regla
de resolucion de colisiones normativas tiene como caracteristica esencial producir la inaplicacién de
la norma autonémica vélida que se opone a la norma estatal valida sin afectar, sin embatgo, la validez
de la norma inaplicada. Ello supone que el principio de prevalencia no sirve, como ocutre con el
principio de competencia, para establecer cudl es el nivel territorial competente para adoptar una de-
terminada regulacion, sino que sirve para establecer cual es la norma aplicable cuando los diversos
niveles territoriales han ejercido validamente sus propias competencias.

Segun De Otto, no se pretende dirimir una cuestién de competencias, sino que este aspecto se
deja a un lado para tratar de resolver Gnicamente la cuestién suscitada por el concurso de normas en
un caso concreto. De Otto (1981, p. 62) sostiene luego que la regla de la prevalencia obedece mas bien
a un principio politico: la necesidad de apoyar e impulsar la superposicion del ordenamiento federal
sobre los ordenamientos preexistentes, venciendo de inmediato la eventual resistencia de estos, y la
de ampliar el campo de competencia de la Federacion dentro de los limites constitucionales, en aque-
llos supuestos en que estos no excluyen por si mismos a los Estados miembros. Finalmente, De Otto
(1981, pp. 81-82) afirma que quien se encuentra ante el problema de la aplicacién no podtria resolverlo
en ningun caso recurriendo al examen de la validez del derecho del Estado porque el problema no es
resolver si tal derecho es o no vilido, sino si debe aplicarse de modo preferente o de modo supletorio.

Tornos Mas (1991, pp. 33-34) sostiene que la prevalencia no incide sobre la validez de las nor-
mas, pues se limita a declarar la aplicacién de una e inaplicacién de otra. El elemento decisivo, por
tanto, para determinar el valor de la regla de prevalencia es entender que sus destinatarios son los
jueces ordinarios o la Administracién, a los cuales, en razén del principio de seguridad juridica, el
ordenamiento ofrece una regla de conflicto para resolver qué norma se aplica al caso concreto sin
tener que pronunciarse sobre la validez de la norma que quede desplazada. Por idéntica razon, pero
en sentido contrario, la regla de prevalencia no se dirige al juez constitucional, que sf debe determinar
qué norma es conforme con la Constitucion, si bien para ello utilizara unicamente como parametro el
bloque de constitucionalidad, dominado en nuestro sistema de distribuciéon competencial por un sis-
tema de concurrencia imperfecta, que exige analizar en cada caso los titulos materiales y funcionales.
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Con todo, creemos que el siguiente texto de Tornos Mas (1991), pese a su brevedad, en gran
medida refleja la esencia de la institucién bajo estudio y la deslinda de modo nitido de otras: «lLa regla
de prevalencia solo resuelve el problema de la norma aplicable, pero no el de la norma valida» (p. 37).

Para Garcia de Enterrfa, citado por De la Quadra-Salcedo Janini (2009):

[..] enlos supuestos de concurrencia de competencias materiales la aplicacion de la prevalencia
de la norma estatal tendrfa como efecto la aplicacion preferente de la norma estatal con la con-
siguiente inaplicacién de la autonémica sin que ello suponga, en su opinion, la asignacion de la
materia al Estado, pues en los supuestos de superposicién de titulos no se resuelve el conflicto
mediante la declaracién de invalidez de la norma autonémica por haberse dictado sin tener com-
petencia para ello, pues competencia la tiene, sino que se resuelve mediante la inaplicabilidad de la
norma autonémica en virtud del principio de prevalencia. El principio de prevalencia no serviria
para establecer cudl es el nivel territorial competente para adoptar una determinada regulacion,
sino que sirve para establecer cual es la norma aplicable cuando los diversos niveles territoriales
han ejercido validamente sus propias competencias, establecimiento de la norma aplicable que
puede realizar cualquier juez o tribunal. En este caso, parece asumirse que la imposibilidad de
determinar el nivel territorial competente por la dificultad de delimitar las materias supone la
necesidad de aplicar la regla de prevalencia del derecho estatal sobre el autonémico. La regla de
prevalencia se constituirfa en una regla de aplicacion subsidiaria para el supuesto de que mediante
una delimitacion de las materias no se pudiese llegar a la resolucién del conflicto. (p. 224) (Las
cursivas son nuestras)

Sobre el mismo asunto, Diez-Picazo (1989) sostiene:

Efectivamente, la clausula de prevalencia significaria tan solo lo que en presencia de dos normas
antinémicas, una estatal y otra autonémica, y siendo ambas vilidas —la cliusula de prevalencia,
por definicién, solo opera en supuestos de legislacion compartida y concurrente, lo que excluye
la invalidez automatica por incompetencia—, ¢/ juez o el operador juridico debe aplicar con preferencia la
norma estatal sin hacer indagaciones sobre la constitucionalidad de las normas legales mds que en caso de sospecha
de que su enunciado mismo incurre en extralimitacion competencial. (p. 85) (Las cursivas son nuestras)

Resulta por demas interesante la siguiente opinién de Ruiz Lépez (2013):

Por consiguiente, la prevalencia del derecho estatal no pretende legitimar en abstracto una re-
duccién del alcance y extension de los ordenamientos autonémicos, pues a buen seguro esa serfa
la via mas rapida para alcanzar un Estado territorialmente descompuesto, periclitado y caduco.
La prevalencia es una regla para la resolucion ad casum de un conflicto entre la norma estatal y
autonémica que opera desde la perspectiva de la garantia de la unidad del ordenamiento juridico,
y que no pretende determinar quién es competente, invalidando la norma que incurra en un
exceso, sino atribuir caricter prevalente a la norma estatal sin negar la validez de los respectivos
ambitos competenciales. (p. 146)

Y agrega Ruiz Lopez (2013): «En sintesis, no es procedente el planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad, ya que la seleccion de la norma aplicable en esos casos no incluye “ningtn juicio
de eventual [in]constitucionalidad de normas auton6émicas”™» (p. 159).

Por nuestra parte, diremos que aqui no resulta de aplicacién el principio de jerarquia, pues las
normas en conflicto proceden de ordenamientos distintos y, a su vez, detentan, eventualmente, igual
rango. El derecho no es, pues, solamente forma, es también materia. De este modo, no estariamos entonces
Jrente a una norma inconstitucional, no existe juicio de constitncionalidad. 1.a norma territorial puede suponer
una ejecucion impecable del supraordenamiento, pero contradecir el contenido de una norma nacional
—también vélida— con la que se relaciona a partir de la idea de competencia. Repetimos, no estamos
frente a un juicio constitucional; se trata, simplemente, de la activacion de la aludida clausula que
supone una regla de colisién para dirimir que la norma nacional prevalece por importar la misma la
detentacién de un interés general superior, correspondiendo a la norma territorial el ser desplazada o
inaplicada no obstante ser vélida.
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Asf las cosas, la norma nacional prevalece por cuatro razones: a) estamos frente a una regla de
colisién y no de competencia; b) regla de colision en tanto y en cuanto ambas normas en conflicto
(nacional y territorial) son validas dado que el reparto de competencias llevado a cabo por la Consti-
tucién y el bloque de constitucionalidad no siempre puede ser perfecto; ¢) el derecho nacional se
concretiza a diferencia del derecho territorial, en una supremacia que se origina en la consecucion del
interés general superior y la prominencia del principio de unidad del Estado; d) sin que esto configure
la incompetencia de la norma territorial, existe la necesidad de que la materia de que se trate tenga una
regulacion uniforme para toda la nacién por tratarse, precisamente, de aspectos o parcelas de la reali-
dad que van mis alld de las singularidades, peculiaridades, particularidades, diversas realidades y, en
suma y notablemente, de los intereses respectivos de los entes territoriales.

5. LA RATIO DE LA ACTIVACION DE LA CLAUSULA DE PREVALENCIA EN EL
DERECHO COMPARADO Y, DE MODO PROVISIONAL, EN EL DERECHO NACIO-
NAL (INTERES GENERAL SUPERIOR E INTERESES RESPECTIVOS)

Cabe cuestionarse como se configura y, a la vez, cémo se justifica esta primacia o prevalencia de la
normatividad del Gobierno nacional sobre la que proviene de los entes territoriales. Segiin Garcia de
Enterria (1982, p. 75), de esa funcién general de todas las competencias exclusivas del Estado como
estructuradoras del conjunto y como factores de integracion supraterritorial, capaces de articular y de
sostener el sistema, deriva, justamente, el principio de prevalencia del derecho del Estado sobre el
autonémico, que formula el propio articulo 149 en su apartado 3 (Constitucion de Espaiia).

El mismo autor agrega que una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol,

[...] la del 28 de enero de 1982, especifica que las «bases» que al Estado corresponde dictar en
varios de los apartados del articulo 149.1 de la Constitucion espafiola como competencia exclu-
siva han de formular «una regulaciéon normativa uniforme y de vigencia en toda la nacién, con lo
cual se asegura, ex aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auténoma, un comun
denominador, normativoy; en otro lugar, esta misma sentencia insiste en que «/os intereses de cada
Comunidad no pueden prevalecer sobre las necesidades mas generales (d)el Estado». (Garcia de Enterrfa, 1982,
p. 76) (Las cursivas son nuestras)

Otra importante sentencia del Tribunal Constitucional espafiol es la de fecha 2 de febrero de
1981 que dispone: «[L.a Constitucién] contempla la necesidad —como una consecuencia del principio
de unidad y de la supremacia del interés general de la nacion— de que el Estado quede colocado en una posicion de
superioridad |...| en relacion a las Comunidades Autnomas» (Las cursivas son nuestras).

En el mismo tenor Jiménez Campo (1989) refiere:

La necesidad de que sean los 6rganos del Estado los que inicialmente afirmen el alcance territorial
de sus reglas y el espacio, con ello, que cortesponde al desarrollo autonémico responde, en pri-
mer lugar, a la misma vigencia del principio democritico [...] Definir lo que sea bésico es afirmar
lo que /os intereses generales (nacionales) demandan como regulacién uniforme en ciertos ambitos, y
esta determinacion debe ser adoptada, en un principio, por el érgano de la representacion nacio-
nal o, en su caso, por aquel que es ante ella politicamente responsable. (p. 91) (Las cursivas son
nuestras)

De la Quadra-Salcedo Janini (2004) manifiesta que la razén de conferir la determinacion inicial
de las bases al Estado se explica por la funcién que las mismas desarrollan en el sistema juridico
espafiol. Las bases, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, establecen el comun denominador
normativo en toda la nacién, comziin denominador que debe ser establecido por el nivel territorial que representa el
interés general, el Estado. Para el Tribunal Constitucional de Espafia

o que la Constitucién persigue al conferir a los 6rganos generales del Estado la competencia
exclusiva para establecer las bases de la ordenacion de una materia determinada [...] es que tales
bases tengan una regulacion normativa uniforme y de vigencia en toda la nacién, lo cual asegura,
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en aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Autdnoma, un comin denominador nor-
mativo, a partir del cnal cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podra establecer las peculiari-
dades que le convengan |[...]». (STC coeficientes de inversion, 1/1982, f. j. 1.7). (Borrajo Iniesta,
2018, p. 1518) (Las cursivas son nuestras)

De otra parte, como dice Leguina Villa (1993):

Los partidarios del control judicial sostienen que la ley basica estatal es una ley superior a la ley
autondmica, tiene «mas valom normativo, y por ello, en caso de conflicto, el juez ordinario estd
mas fuertemente vinculado a la ley bésica estatal que a la ley autonémica complementaria, razén
por la cual deberd aplicar aquella y desconocer e inaplicar esta ultima. En defensa de esta postura
se matiza, para evitar equivocos, que la superioridad de la ley bdsica estatal no es jerdrquica o de rango sino sdlo
Sfuncional: es superior la _funcion que la Constitucion encomienda a la ley del Estado —crear una regnlacion
uniforme que asegure, en aras de los intereses generales, nn denominador comiin normativo en todo el territorio
nacional— que la que cumple la ley autondmica al expresar y garantizar los intereses propios de la Comunidad
Autinoma. Ello bastarfa, segun esta opcion, para asegurar la prevalencia de la ley basica estatal en
caso de conflicto con la ley autonémica complementaria, mediante la utilizacion de la regla del
articulo 149.3 de la Constitucion de Espana. Ta/ superioridad funcional permitiria al juez ordinario, con
apoyo en la regla de la prevalencia, aplicar la ley bdsica estatal e inaplicar la ley antondmica complementaria que
la contradiga. (p. 234) (Las cursivas son nuestras)

Segin Alonso Mas (2003),

si la cuestion se planteara en estrictos términos competenciales, ambas leyes se limitarfan reci-
procamente con la misma intensidad. Pero si la ley estatal basica se dicta en virtud del znzerés
general y las Comunidades Auténomas deben respetar ese interés, hay que entender que aquélla
se halla en una posicion de supremacia respecto de la ley autonémica, s/ bien dicha supremacia es
limitada por cuanto debe respetarse el dmbito legitimo de tencia jmica. (p. 318) (Las cursivas son
nuestras)

Bien dice Garcia de Enterria (1983):

Lo que la Constitucién persigue al conferir a los 6rganos generales del Estado la competencia
exclusiva para establecer las bases de la ordenacién de una materia determinada es que tales bases
tengan una regulacion normativa uniforme y de vigencia en toda la nacion, & cual asegura, en aras
de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Autdnoma, un comiin denominador normativo a partir
del cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podrd establecer las peculiaridades que le conven-
gan. (p. 233 ) (Las cursivas son nuestras)

Simplificando el asunto, Garcia de Enterria (1983) sefiala: «Baste ahora notar que la prevalencia
de las normas es un correlato de la superioridad de la funcién que en la norma se acta» (p. 75).

No menos importante es lo que manifiesta De la Morena (1983), aun cuando también refirién-
dose al régimen juridico espafiol:

En cualquier caso, la «solucién constitucional» parece clara: prevalencia de aquellos intereses
cuya realizacion o falta de realizacion generarfa consecuencias favorables o adversas, calificables
de ciertas y graves para la comunidad territorial mas amplia o para el valor politico superior; y
prevalencia religable, en ltimo término, a la que, bajo ciertos supuestos, es inherente a las pro-
pias normas estatales sobre las autonémicas (arts. 149.3 y 150.3). (p. 875 ) (Las cursivas son
nuestras)

Asi, pues, y en la misma linea, el autor espafiol Pefiarrubia (1999) precisa:

[...] la prevalencia competencial viene determinada por el interés respectivo que representen las
administraciones concurrentes. El critetio de la gestion de los intereses respectivos es el que
delimita el ambito de autonomia de los distintos entes territoriales en los que se organiza el Es-
tado [...]. (p. 142) (Las cursivas son nuestras)



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 75

En igual sentido, De Otto (1981) sostiene:

Creemos que esa prevalencia que se da ante la colision de una norma nacional y otra territorial,
presumiblemente validas ambas, y la prevalencia (regla de colision) que detenta el Gobierno na-
cional, no tiene mas justificacion, en principio, gue el interés general superior que representa tal instancia
Y que a su vez, se traduce en la primacia de sus fuentes normativas producto de la gecucion de la competencia que
le corresponde ¢jercer al estar esta sostenida por el ya aludido interés general superior que se impone sobre el interés
respectivo o peculiar de cada ente territorial. (p. 91') (Las cursivas son nuestras)

Pero segin Parejo, citado por De Otto (1981), es de la mayor importancia manifestar

[...] del interés nacional, que opera alli donde las facultades del Estado no se limitan a la normacion
principal o basica en el sentido usual y comin de esta expresion, sino que se extienden al «estableci-
miento de una regulacion de todo aquello que en la materia sea necesario para la satisfaccion del interés general o
nacional presente en la misma» (p. 91) (Las cursivas son nuestras)

Lo dicho por Parejo y los otros autores citados resulta bastante interesante, pues mas alla de
cualquier formalismo o positivismo, los autores inciden en el tema del «interés». Y en tal sentido, es
de recordar la estrecha vinculacion entre los conceptos de interés y competencia. Ahi donde existen
intereses publicos existirin también competencias. Como bien dispone el articulo 7.3 de la Ley de
Bases de la Descentralizacion (LBD): «El gobierno en sus distintos niveles se ejerce con preferencia
del interés publico.

Sobre la materia relativa a la idea de «intereses» es de la mayor importancia citar a nuestro Tri-
bunal Constitucional cuando resuelve:

Los gobiernos regionales, al tener un deber de cooperacion leal, o de lealtad regional, en la con-
secucion de los fines estatales, #o pueden dictar normas que se encuentren en contradiccion con los intereses
nacionales. Asimismo, tienen la obligacion de facilitar el cumplimiento de la misién constitucio-
nalmente asignada al Gobierno nacional, asi como a los gobiernos municipales. También la de
abstenerse de realizar toda medida que pueda comprometer o poner en peligro el cumplimiento de los fines consti-
tucionalmente asignados a tales instancias de poder estatal y vecinal. (STC Exp. n.° 0006-2008-A1/TC, f. j.
91) (Las cursivas son nuestras)

De igual modo, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado:

Tal capacidad para regirse mediante normas y actos de gobiernos (de los gobiernos locales) se
extiende a todas aquellas competencias que constitucionalmente le hayan sido atribuidas. Sin
embargo, ello no quiere decir que el desarrollo y ejetcicio de cada una de estas pueda realizarse,
siempre y en todos los casos, con idéntica intensidad de autonomia. Es constitucionalmente licito
modnlarlas en funcion del tipo de interés que con su ejercicio se persigue. Ia Constitucion garantiza a los gobiernos

locales nna antonomia plena para aquellas competencias que se en an dire relacionadas con la satis-
Sfaccion de los intereses locales. Pero no podri ser de ignal magnitud respecto al ejercicio de aquellas atribuciones
tenciales que los dan, como los intereses supralocales, donde esa ja tiene que necesari

graduarse en intensidad, debido a que en ocasiones de esas competencias también coparticipan otros drganos esta-
tales. (STC Exp. n.° 00007-2002-A1/TC, f. j. 9) (Las cursivas son nuestras)

Sobre los Zntereses privativos de las municipalidades, el Tribunal ha resuelto:

Por ello, la autonomia que la Constitucién garantiza a las municipalidades debe ser ejercida por
estas en_funcion del interés de los vecinos, toda vez que las municipalidades son reconocidas como
instituciones representativas de los vecinos de una determinada localidad, y estan llamadas a
promover la adecuada prestacion de los servicios publicos locales, fomentar el bienestar de los
vecinos y el desarrollo integral y arménico de sus circunscripciones. (STC Exp. n.” 0010-2003
AI/TC, £.§. 9) (Las cursivas son nuestras)

El mismo alto tribunal refiere en otra sentencia: «Por tanto, /os intereses nacionales deben legar a
dular la eficacia de la ant ja regional, mas an si se tiene en cuenta que esta estd sujeta a parametros
constitucionales que le dotan de validez y eficacia» (STC Exp. n.® 002-2005-PL, f. j. 37) (las cursivas

son nuestras).
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Nuestro Tribunal Constitucional también ha establecido:

La Constitucién dispone que tanto los gobiernos regionales como los municipales tienen una
autonomia politica, econémica y administrativa. Esta autonomia debe ser comprendida como la
«potestad de proveer a la proteccion de intereses propios y, por tanto, de gozar y disponer de los medios necesarios
para obtener una armoniosay coordinada satisfaccion de los propios intereses». (STC Exp. n.° 00014-2009-
P1/TC, £.j. 15). (Las cursivas son nuestras)

Otra sentencia del Tribunal Constitucional que merece citarse es la siguiente:

Es asi como los gobiernos regionales y locales tienen autonomia administrativa, econémica y
politica, aunque esta garantia institucional no puede contraponerse, en ningin caso, al principio de unidad del
Estado, porque si bien este da vida a subordenamientos que resultan necesarios para obtener la
integracion politica de las comunidades en el Estado, estos no deben encontrarse en contraposicion con el
ordenamiento general. Mientras el Gobierno nacional debe cumplir el principio de lealtad municipal
y regional y, por consiguiente, cooperar y colaborar con las regiones y municipalidades, estos
deben observar el principio de lealtad nacional, en la medida en que no pueden afectar a través
de sus actos normativos fin estatal alguno, por lo que no pueden dictar normas que se encuentren en
contradiccion con los intereses nacionales que se derivan de la Constitucion. (STC Exp. n.° 0016-2012-PI/TC,
f.j. 12) (Las cursivas son nuestras)

Finalmente, el Tribunal ha dispuesto que:

Asi, mientras el Gobierno nacional debe cumplir el principio de lealtad regional [y local] y, por con-
siguiente, cooperar y colaborar con los gobiernos regionales [y gobiernos locales], estos deben
observar el principio de lealtad nacional, en la medida en que no pueden afectar a través de sus actos
normativos fin estatal alguno, por lo que no pueden dictar normas que se encuentren en contradiccion
con los intereses nacionales que se derivan de la Constitucion. (STC Exp. n.° 00014-2009-P1/TC, f. j. 16)
(Las cursivas son nuestras)

La materia relativa a la idea de «intereses» ha quedado positivada en el articulo 49.1 de la Ley de
Bases de la Descentralizacion cuando el mismo preceptia:

El Gobierno nacional y los gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacion,
cooperacion y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ¢jercicio de su autonomia y
competencias propias, articulando el interés nacional con los de las regiones y localidades. (Las cursivas son
nuestras)

Continuando en lo que respecta a normas positivas relativas a la idea de «interésy, es de citar
igualmente el articulo 45 (a), ab initio, de la Ley Organica de Gobiernos Regionales, el mismo sefiala:

Es competencia exclusiva del Gobierno nacional definir, dirigir, normar y gestionar las politicas
nacionales y sectoriales, /s cuales se formulan considerando los intereses generales del Estado y la diversidad
de las realidades regionales, concordando el caricter unitario y descentralizado del gobierno de la
Republica. (Las cursivas son nuestras).

El articulo 1, ab initio, del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Municipalidades preceptia:

Los gobiernos locales son entidades, basicas de la organizacion territorial del Estado y canales
inmediatos de participacion vecinal en los asuntos publicos, que institucionalizan y gestionan
con autonomia /os intereses propios de las correspondientes colectividades; siendo elementos esenciales del
gobierno local, el tertitorio, la poblacién y la organizacién. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 11 del Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE), prescribe:
«Las entidades del Poder Ejecutivo estdn al servicio de las personas y de la sociedad; actdan en funcion
de sus necesidades, asi como del interés general de la nacion |...]» (las cursivas son nuestras).

Podemos indicar de lge ferenda que el aludido interés general superior supone y habilita la dacién
de manifestaciones normativas basicas y prevalentes por parte del Gobierno nacional. Estas «bases»
que, reiteramos, se originan en e/ interés general superior, en la funcion que les asigna la Constitucion y en
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los principios de unidad del Estado y de autonomia prevaleceran sobre las normas de desarrollo (te-
rritoriales) que corresponden a los intereses respectivos y peculiares de las regiones y municipalidades.
En el caso de un conflicto de colision, y dado el interés general superior que las normas nacionales
basicas representan, estas prevaleceran sobre las normas territoriales de desarrollo, aun cuando estas
altimas hayan sido validamente dadas, al igual que la normas basicas, dentro de su respectivo ambito
de competencias. El reparto de competencias no siempre es perfecto. Activada la prevalencia la norma
territorial no prevalente resultara desplazada o inaplicada, mas no derogada. Como consecuencia «na-
tural» también de ello, la norma no prevalente se tornara en ineficaz. Estaremos, pues, frente a un
conflicto de colisién y no de competencia o de jerarquia, activaindose asi la cliusula de prevalencia a
favor de las fuentes normativas del Gobierno nacional (bases). Tal como se ha precisado, la clausula
de prevalencia encuentra su elemento basilar o ratio en el interés general superior, este ziltimo por su parte,
encuentra su fundamento en los principios de unidad del Estado y de autonomia.

Sobre los principios de unidad del Estado y de autonomia, reiteramos que ellos son el funda-
mento del interés superior general y, en tal sentido, son de citar, en primer lugar, las siguientes sen-
tencias del Tribunal Constitucional y luego, la normativa constitucional y la positiva y primaria, que se
refieren a dichos principios.

En lo que respecta al principio de unidad del Estado y segin el aludido colegiado:

[...] el Estado peruano es unitatio y descentralizado (articulo 43 de la Constitucion), esto es, un
Estado en el cual los gobiernos regionales y locales no solo tienen autonomia administrativa, sino
también econémica y, lo que es mas importante, autonomia politica. Por tanto, sus 6rganos son
clegidos por sufragio directo (articulo 191 de la Constitucién) y tienen la capacidad de dictar
normas con rango de ley (articulo 192.6 y 200.4 de la Constitucion).|...] Ass, pues, la garantia insti-
tucional de la antonomia regional [y local] no puede contraponerse, en ningin caso, al principio de unidad del
Estado, porque si bien este da vida a subordenamientos que resultan necesarios para obtener la integracion politica
de las comunidades locales en el Estado, estos no deben encontrarse en cont icion con el orde jento general.
(STC Exp. n.° 0014-2009-P1/TC, f. j. 16). (Las cursivas son nuestras)

Nuestro Tribunal Constitucional también ha establecido que:

En el Estado unitario y descentralizado regional, la potestad normativa esta distribuida entre érganos
nacionales, regionales y locales, de modo que la autonomia politico-normativa de /s gobiernos

z onlleva la facultad de crear derecho, y no solo de ejecutarlo. En razén de ello, el Estado debe
concebirse como un ente «unitario y descentralizadoy, esto es, como aquel en el que la descentrali-
zacion, al alcanzar una manifestacion politico-normativa, fundada en el principio constitucional
de la autonomia prevista en los articulos 191 y 194 de la Constitucion, acepta la coexistencia de
subsistemas normativos (nacional, regional y local). (STC Exp. n.° 0010-2008-P1/TC, f. . 27 - ab
initio). (Las cursivas son nuestras)

En lo que se refiere a la cldusula de residualidad, el Tribunal Constitucional encuentra su basa-
mento en el principio de unidad. Asi las cosas, el aludido Tribunal ha sefalado:

Por el contrario, en los Estados regionales, la unidad estatal continia siendo el fundamento de
la organizacién y marcha de la estructura del Estado y, consecuentemente, de su sistema juridico.
En un Estado como el nuestro, el principio de unidad resulta determinante al momento de eva-
luar la atribucién de competencias que no se encuentren claramente definidas por el bloque de
constitucionalidad, de manera tal que bajo una clausula de residualidad, prima facie, la competencia
corresponderd al Gobierno nacional. (STC Exp. n.° 00020-2005-PI/TC, f. j. 48).

De igual modo, y sobre el principio de unidad del Estado, son de citarse los siguientes preceptos
recogidos en la carta de 1993.

Segin el articulo 43, 7n fine, el Gobierno del Estado «|...] es wnitario, representativo y descentrali-
zado, y se organiza segun el principio de la separacién de poderes» (las cursivas son nuestras).
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El articulo 189 prescribe:

El territorio de la Republica estd integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos,
en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local,
en los términos que establece la Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad del Estado y
de la nacion. (Las cursivas son nuestras)

A nivel de normas primarias es de citarse el articulo 6 de la LBD, el cual prescribe que la des-
centralizacion cumplira, a lo largo de su desarrollo, con el siguiente objetivo a nivel politico: «Unidad
y eficiencia del Estado, mediante la distribucion ordenada de las competencias publicas, y la adecuada
relacion entre los distintos niveles de gobierno y la administracion estataly.

Siempre sobre el principio de unidad, el articulo 7.1 de la LBD dispone:

El territorio de la Republica esta integrado por regiones, departamentos, provincias, disttitos y
centros poblados, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el Estado y gobierno a
nivel nacional, regional y local, conforme a sus competencias y autonomia propias, preservando la
unidad e integridad del Eistado y la nacién. (Las cutsivas son nuestras)

Asimismo, el articulo 7.2 de la misma ley de bases sefala: «E/ Gobierno nacional tiene jurisdiccion en
todo el territorio de la Repriblica; 1os gobiernos regionales y los gobiernos municipales la tienen en su
respectiva circunscripcion territorial» (las cursivas son nuestras).

Finalmente, es el articulo 14.1 de la LBD el que preceptia: «lLas competencias de cada nivel de
Gobierno nacional, regional y local, se rigen por la Constitucion y la presente Ley Organica» (las
cursivas son nuestras).

De otra parte, es igualmente importante citar a Mufioz Machado (1983) cuando precisa que el
principio de unidad:

[...] es la fundamentacion dltima de algunos poderes concretos que la Constitucion reserva al
Estado. Al ordenar un reparto de atribuciones entre el Estado y los territotios auténomos, /&
Constitucion reserva al Estado mismo todos aquellos que son precisos para que el sistema politico pueda funcionar
en clave de unidad, para que la comunidad politica no se fragmente, para que el propio Estado, en
fin, pueda ser reconocido externamente como un verdadero Estado, dotado de los atributos
esenciales”. (p. 1841) (Las cursivas son nuestras)

En lo que respecta al principio de autonomia, son de citar los siguientes fundamentos juridicos
de la STC Exps. n.% 0020-2005-P1/TC, 0021-2005-P1/TC (acumulados) recaidos en un proceso cons-
titucional cuya materia fue la legalizacion del cultivo de la hoja de coca, constituyendo asi un auténtico
leading case en el ordenamiento juridico nacional. Entendemos que en estos fundamentos juridicos
subyace y se configura el sustrato de lo que a nuestro entender supone una auténtica autonomia poli-
tica y administrativa.

Fundamento juridico 57:

En el Estado unitario y descentralizado regional, la potestad normativa esta distribuida entre
6rganos nacionales y regionales, ademas de los locales. I.a antonomia politico normativa de los go-
biernos regionales conlleva la facultad de crear derecho y no solo de ejecutarlo. Precisamente
por ello, como quedé dicho, el Estado peruano no puede concebirse como un Estado «'unitario
descentralizado, es decir, como aquel en el que la descentralizacién tan solo refleja una proyec-
cién estamentaria o administrativa de un tnico ordenamiento juridico a ejecutar. Se trata, por el
contrario, de un Estado «unitario y descentralizado, esto es, un Estado en el que la descentrali-
zacion, al alcanzar una manifestacion politico-normativa, fundada en el principio constitucional de la
antonomia, prevista en los articulos 191 y 194 de la Constitucion, acepta la convivencia de subsis-
temas normativos (nacional, regional y local). (Las cursivas son nuestras)
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Fundamento juridico 58:

La creacién de gobiernos regionales con competencias normativas comporta la introduccion de
tantos subsistemas normativos como gobiernos regionales existan al interior del ordenamiento
juridico peruano. Tal derecho regional, sin embargo, tiene un dmbito de vigencia y aplicacion
delimitado territorialmente a la circunscripcion de cada gobierno regional, ademas de encontratse
sometido a la Constitucion y a las leyes de desarrollo constitucional, particularmente a la LBD y
ala LOGR.

Fundamento juridico 59

La articulacién de las fuentes en un ordenamiento de tal naturaleza no puede efectuarse exclusi-
vamente bajo los alcances del principio de jerarquia, pues este no permite dar respuesta coherente
al conflicto que se pudiera presentar entre normas expedidas por el Gobierno central y los go-
biernos regionales, que cuentan con el mismo rango normativo. En efecto, si las normas regio-
nales no son jerarquicamente subordinadas a las del Gobierno central, su articulacion con estas
no puede sustentarse en el principio de jerarquia, sino conforme al principio de competencia,
segin el cual en el ambito competencial regional la norma regional termina excluyendo a la norma
del Gobierno central y, en general, a la de cualquier otro ordenamiento (v. gt. del gobierno local).

Siempre sobre el principio de autonomia, son de citarse las siguientes normas constitucionales:
Articulo 191, ab initio, «LLos gobiernos regionales tienen ja politica, imica y administrativa

en los asuntos de su competencia. Coordinan con las municipalidades sin interferir sus funciones y atribu-
cionesy (las cursivas son nuestras).

Articulo 194, ab initio, llas municipalidades provinciales y distritales son los 6rganos de go-
bierno local. Tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia. Las muni-
cipalidades de los centros poblados son creadas conforme a ley» (las cursivas son nuestras).

A nivel de normas primarias, esto es, normas positivas con rango o valor de ley, el articulo 8 de
la LBD se refiere a la autonomia como

[..] el detecho y la capacidad efectiva del Gobierno en sus tres niveles, de normar, regular y
administrar los asuntos publicos de su competencia. Se sustenta en afianzar en las poblaciones e
instituciones la responsabilidad y el derecho de promover y gestionar el desarrollo de sus cir-
cunscripciones, en el marco de la unidad de la nacién. La autonomia se sujeta a la Constitucién
y a las leyes de desarrollo constitucional respectivas.

La LBD, en su articulo 9.1, define la autonomia politica, que es la que nos interesa mas a efectos
del presente texto, de la siguiente manera: «[...] es la facultad de adoptar y concordar las politicas,
planes y normas en los asuntos de su competencia, aprobar y expedir sus normas, decidir a través de
sus 6rganos de gobierno y desatrollar las funciones que le son inherentes».

Dentro de la misma materia, y también a nivel de normas primarias, podemos citar el articulo
10.2 de la Ley de Bases de la Descentralizacion, el cual configura el quid o clave de boveda que justifica
la relacién interordinamental del ordenamiento del Gobierno nacional con la pluralidad de ordena-
mientos territoriales. El texto es el siguiente: «Los poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afectar
ni restringir las competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales» (las cursivas
son nuestras).

También es de citar el articulo VI del Titulo Preliminar de la LOPE: «El Poder Ejecutivo ejerce
sus competencias sin asumir funciones y atribuciones que son cumplidas por los otros niveles de
gobierno». Asimismo, el articulo 38 de la LOM preceptua: «[...] Ninguna autoridad puede avocarse a
conocer o normar las materias que la presente ley organica establece como competencia exclusiva de
las municipalidades».
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De la lectura de estos tres articulos citados podria deducirse que, en buena medida, el nicleo
duro de lo que constituye en rigor la autonomia consiste en una obligacion de abstencion por parte
del resto de organismos, vale decir que estos deben de abstenerse de invadir y ejecutar las competen-
cias privativas y funciones del organismo auténomo de que se trate.

En tal sentido, es de citar la siguiente sentencia del Tribunal Constitucional:

[-..] la autonomia municipal constituye, en esencia, una garantfa institucional que, por su propia
naturaleza, impide que el legislador pueda desconocerla, vaciarla de contenido o suprimirla, protegiendo a la
institucion edil de los excesos que pudieran cometerse en el e¢jercicio de la funcién legislativa, y
su objeto es asegurar que, en su tratamiento juridico, sus rasgos bésicos o su identidad no sean
trastocados de forma tal que la conviertan en impracticable o irreconocible. En buena cuenta, /&
antonomia municipal supone la capacidad de autodesenvolvimiento en lo administrativo, politico y
econémico de las municipalidades, sean estas provinciales o distritales. (STC Exp. n.° 0010-2003-
AI/TC, f.j. 7) (Las cursivas son nuestras)

Asi las cosas, y dentro de la idea de autonomia, es de relievar que tales intereses respectivos que
movilizan la actuacién de los entes territoriales y que encuentran su sustrato material en el ambito de
competencia de estos deben, necesariamente, estar dirigidos a la consecucion de fines siempre valiosos
para la comunidad que representan. Fines valiosos en cuanto de naturaleza publica y que dan legitimi-
dad y legalidad al éus imperium, privilegios y exorbitancias (publificacion) que detentan tales entes en su
proceder. Todo el accionar de dichos entes ha de estar circunscrito unica y exclusivamente al logro de
tales fines reconocidos por el ordenamiento y no a otros fines, asi también tengan la naturaleza de
publicos. En tal sentido, dichos fines por ser per se valiosos, justificarin también que los intereses
respectivos, ademas de las peculiaridades, particularidades, prioridades y realidades de los entes terri-
toriales, se cristalicen en el ambito de competencias y funciones que el supraordenamiento les asigna
y, en tal sentido, la ejecucion del aludido ambito (proveyendo servicios y bienes publicos, y dando
normatividad) sea cautelado, acogido y reconocido por el ordenamiento. Y este reconocimiento ordi-
namental se basa en el respeto y, por fuerza, la abstencién que han de guardar el resto de organismos
por los intereses, fines publicos y competencias del ente territorial. Y es que en todo ello anida la idea
misma de lo que configura la autonomia.

En este contexto, creemos conveniente citar el articulo 75 de la LOM, el cual establece:

Ninguna persona o autoridad puede ejercer las funciones especificas que son de competencia
municipal exclusiva. Su ejercicio constituye usurpacion de funciones. Las normas municipales en
las materias establecidas en la presente ley, que estén en concordancia con las normas técnicas
de caricter nacional, son de cumplimiento obligatotio por los ciudadanos y las autoridades na-
cionales y regionales respectivas |...].

De igual modo, es de indicar:

[...] la tendencia en un Estado democratico de derecho es poner cada vez mas al alcance de los
ciudadanos el ambito de participacion en las decisiones, tanto normativas como administrativas,
que los afecten. La orientacién de la autonomia se encamina a que dicho acercamiento con el
ciudadano se torne en la regla general, y la nacién como unidad politica sitva de minima inter-
vencién con el fin de organizar las politicas que sean de interés comun para toda la unidad.
(Pedraza Severo, 2014, p. 340)

Lo dicho encontrarfa su correlato normativo y constitucional en el articulo 188 de la carta de
1993, el mismo que, entre otras materias, preceptia que la descentralizacion es una politica perma-
nente del Estado. Asimismo, el citado articulo prescribe: «El proceso de descentralizacion se realiza
por etapas, en forma progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada asigna-
ci6n de competencias y transferencia de recursos del Gobierno nacional hacia los gobiernos regionales
y locales».

Prima facie, y de otra parte, es de la mayor importancia reiterar que la clausula de prevalencia
también se justifica en la fincidn que corresponde a la norma «bdsica», pues es esta la que por ser



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 81

aplicable a toda la nacién y configurar un comun denominador normativo representa el interés general
superior para el logro del bien comsin, y que dentro de su vertiente de materias propias integrantes de
su ambito competencial ha de trazar los lineamientos, fundamentos, orientaciones o marcos normati-
vos de referencia, que han de ser desarrollados por las regiones y municipalidades a través de sus
propias fuentes normativas y dentro de su acervo de competencias, y tal acervo no es otra cosa que el
reflejo de sus respectivos intereses y, con ello, de sus diversas realidades. En otras palabras, y parafra-
seando a Luis de la Morena, /os intereses respectivos de las Regiones y Municipalidades se terminan objetivando en
el marco de las competencias asi atribuidas.

Retomando, es de indicar también de prima facie y de lege ferenda que es la Constitucion la que
atribuye a las normas basicas la virtualidad de preceptuar una regulaciéon normativa uniforme para la
totalidad de los ciudadanos, esto es, una funcién constitucional que se justifica y basa en el ya men-
cionado interés general superior, en el principio de unidad del Estado y en el principio de autonomia.
Dejamos solamente planteada la idea de que los articulos 192, ab initio, y 195, ab initio, de la carta de
1993, bien podrian encomendar al Gobierno nacional la funcién de dar normas bésicas con todo lo
que ello supone. Sin embargo, se podria también elaborar sobre la idea de que las normas basicas no
pudiesen en modo alguno vaciar de contenido el ambito competencial de las regiones y municipalida-
des, pues tales bases habrian de respetar los intereses respectivos de estos entes territoriales (principio
de autonomia). De no ser asi, se suscitarfa un conflicto de competencia. En cambio, de darse una
antinomia entre norma nacional y norma territorial, respetando ambas fuentes su respectivo ambito
de competencia aun cuando el mismo sea producto de una distribucién competencial imperfecta,
estarfamos frente a un conflicto de colisién donde por las razonas ya detalladas prevalecera la primera
siendo la segunda desplazada o inaplicada. Sin embargo, de no configurarse una antinomia por defecto
de la distribucion de competencias, esto es que no haya duda razonable sobre qué instancia es la titular
de la competencia controvertida, y aun asi la misma fuere vulnerada, se configurara un conflicto de
competencia, el mismo que se resolvera por las vias que corresponda.

5.1.  Rectoria del Gobierno nacional sobre los entes territoriales (cuestion
previa)

Como fundamento y justificacion de la dacion de «bases» y también como efecto colateral del interés
general superior y los principios de unidad del HEstado y de autonomia, no se puede eludir tocar el
tema de la rectoria que ejerce el Gobierno nacional sobre la actividad normativa, en este caso de las
regiones y municipalidades.

Existe, pues, una rectorfa o supremacia (no jerarquia) del Gobierno nacional sobre los entes
territoriales. Supremacia o rectorfa que, como hemos visto, encontrara su ratio en el interés general y
superior de toda la nacién que el Gobierno nacional procura con la ejecucion de su ambito compe-
tencial y como efecto de esto, la capacidad de dar normas uniformes, reiteramos, para toda la nacion.
Esto es un comtn denominador normativo. Tal rectorfa y tal supremacia, en términos positivos, también
se justificarfan en los articulos 118(3) y 119 de la Constitucion.

Mas aun, y en ese sentido, el articulo 4.1 de la LOPE es nitido al disponer: «lLas politicas nacio-
nales conforman la politica general de gobierno». De igual manera, los articulos 7.1 y 7.2 del Decreto
Supremo n.? 029-2018-PCM prescriben: «La Politica General de Gobierno es el conjunto de politicas
priorizadas que se desarrollan a través de politicas nacionales durante un periodo de Gobiernow; «...]
estd bajo la direccion del Presidente de la Republica y debe ser presentada por el/la Presidente/a del
Consejo de Ministros al Congreso de la Republica, conforme lo dispuesto en la Constitucién Politica
del Perum.

La rectoria que detenta el Gobierno nacional estd, asimismo, positivada a nivel de normas pri-
marias (rango de ley) en el articulo 22.2 de la LOPE, el cual dispone: «l.os ministerios diseflan, esta-
blecen, ejecutan y supervisan politicas nacionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de ellas». Y,
en el mismo sentido, en el articulo 23.1 de la LOPE se prevé que son funciones generales de los
ministerios: «a) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional
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y sectorial bajo su competencia, aplicables a todos los niveles de gobiernon. El articulo 43 de la LOPE define
los «sistemas» como los conjuntos de principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos
mediante los cuales se organizan las actividades de la Administracién Publica que requieren ser reali-
zadas por todas o varias entidades de los poderes del Estado, los organismos constitucionales y los
niveles de gobierno. Son de dos tipos: 1. sistemas funcionales; 2. sistemas administrativos.

Igualmente, y de manera mas concreta, es de citar el articulo 44 de la LOPE que preceptia:

Los sistemas estin a cargo de un ente rector que se constituye en su autoridad técnico-normativa
a nivel nacional; dicta las normas y establece los procedimientos relacionados con su dmbito;
coordina su operacion técnica y es responsable de su correcto funcionamiento en el marco de la
presente Ley, sus leyes especiales y disposiciones complementarias.

El articulo 46 de la LOPE, precisando el citado articulo 44 y en lo que a los sistemas adminis-
trativos respecta, establece: «En ejercicio de la rectorfa, el Poder Ejecutivo es responsable de regla-
mentar y operar los Sistemas Administrativos, aplicables a todas las entidades de la Administracién
Pablica, independientemente de su nivel de gobierno y con arreglo a la Ley de Procedimiento Administrativo
General [...]» (las cursivas son nuestras). El mismo articulo agrega que el Poder Ejecutivo tiene la
rectorfa de los sistemas administrativos, con excepcion del Sistema Nacional de Control.

El articulo 78, ab initio, de la LOM dispone: «El ejercicio de las competencias y funciones espe-
cificas de las municipalidades se realiza de conformidad y con sujecion a las normas técnicas sobre la
materiay.

En lo que se refiere a la relacién entre entes territoriales y sistemas, es de citarse también el
articulo 10.3. de la Ley de Bases de la Descentralizacion, el mismo que establece:

Las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y los sistemas administrativos del
Estado, referidos a presupuesto, tesorerfa, contaduria, crédito publico, inversion publica, contra-
taciones y adquisiciones, petsonal y control, por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obliga-
torio para todos los niveles de gobierno. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 33 de LOGR sefala:

La administracién regional se ejerce bajo un sistema gerencial y se sustenta en la planificacién
estratégica, organizacion, direccion, ejecucion, evaluacion y control, dentro del marco de las normas
emitidas por los sistemas administrativos nacionales. |...| La supervision de los actos de administracion o admi-
nistrativos que ejecuten los gobiernos regionales conforme a los sistemas administrativos nacionales a cargo del
Gobierno nacional, se regula por las disposiciones legales del sistema correspondiente. (Las cursivas son nues-
tras)

En lo que concierne a la sujecion a leyes y disposiciones que regulan los sistemas administrativos
y funcionales, nos queda claro que tales normas pueden resultar «problematicas». En efecto, y como
se ha visto, en el ordenamiento administrativo y positivo si bien es cierto existitfan de lege lata normas
que degitimariany el poder normativo del Gobierno nacional en el ejercicio de la rectorfa, sin embargo,
afectarfan frontalmente el ambito de actuacion de los entes territoriales y con ello, por qué no decirlo,
su autonomia en cuanto principio y garantia institucional.

En tal sentido,

[...] el arreglo institucional del pafs no ha estado preparado para mancjar de manera equilibrada
la tensién natural entre autonomia y control que existe en todo proceso de descentralizacion
politica, administrativa y econémica. En un Estado unitario y descentralizado como el peruano,
las regiones y municipios requieren de autonomia para proveer setvicios publicos que satisfagan
las demandas de los ciudadanos. Por otro lado, el Estado requiere ejercer el control para mante-
ner la unidad de la Republica y el adecuado uso de los recursos publicos, asi como para evitar el
uso abusivo de la discrecionalidad de los funcionarios. (Contralorfa General de la Republica,
2016, p. 29)
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Asimismo, y aun cuando alude a la Contraloria General de la Republica, es importante lo que
Garcia Cobian (2014) manifiesta:

El control gubernamental o control del gasto pablico (a cargo de la Contraloria General de la
Republica) sobre los gobiernos regionales y locales no enerva la autonomia de la que se encuen-
tran dotados en relacién con los asuntos de su competencia en el respectivo ambito territorial,
sino que resulta una manifestacién del principio de control en el Estado constitucional. (p. 106)

Entonces, y mutatis mutandss, resulta de la mayor importancia invocar el articulo 46, i fine, de la
LOPE. Este articulo dispone que la rectoria a cargo del Poder Ejecutivo «[...] No afecta la autonomia
de los Organismos Constitucionales, con arreglo a la Constitucion Politica del Pera y a sus respectivas
Leyes Organicas. El Poder Ejecutivo adecua el funcionamiento de los Sistemas Administrativos al
proceso de descentralizaciény.

El articulo 406, ab initio, de la LOPE define del modo siguiente a los Sistemas Administrativos:
«Los Sistemas Administrativos tienen por finalidad regular la utilizacién de los recursos en las entida-
des de la administracion publica, promoviendo la eficacia y eficiencia en su uso».

El articulo 45 de la LOPE define a los sistemas funcionales como «aquellos que tienen por
finalidad asegurar el cumplimiento de politicas publicas que requieren la participacion de todas o varias
entidades del Estado». Asimismo, preceptia que el Poder Ejecutivo es responsable de reglamentar y
operar los sistemas funcionales. Las normas del sistema establecen las atribuciones del ente rector del
sistema.

Entrando de lleno en lo que se refiere especificamente a politicas publicas y a nivel reglamenta-
rio, esto es, secundum legem, el articulo 13 del Decreto Supremo n.” 029-2018-PCM sefala:

La rectorfa de una politica nacional sectorial es la potestad exclusiva de un ministetio para ptio-
rizar la atencion de problemas o necesidades publicas y disponer medidas sectoriales nacionales que
permitan alinear la actuacion de los tres niveles de gobierno y de los cindadanos, segiin corresponda, a efectos de
alcanzar los objetivos de la politica nacional sectorial adoptada, en beneficio de la cindadania. (Las cutsivas son
nuestras)

El articulo 16.1 del Decreto Supremo n.® 029-2018-PCM dispone: «El ente rector de un sistema
funcional es responsable de dirigir, coordinar, regular, operar, supervisar y evaluar el sistema funcional
a su cargo, a fin de asegurar el cumplimiento de determinadas politicas piiblicas que requieren la participacion de todas
0 varias entidades del Estado» (las cursivas son nuestras). El articulo 16.3 del mismo decreto agrega: «El
ente rector de un sistema funcional ejerce sus atribuciones guardando concordancia con los objetivos
de las politicas nacionales vinculadas con dicho sistema funcional».

En este contexto, queda claro que es atribucion de los sistemas funcionales, a través de los entes
rectores, supervisar el cumplimiento de las politicas publicas.

Aun cuando se refiere inicamente a los sistemas funcionales y con ellos a la inexistencia de una
superioridad jerarquica de los entes rectores sobre los entes territoriales, resulta importante citar a
Paredes Morales (2011) cuando sostiene:

Particularmente relevante es el caso del proceso de descentralizacion en el marco del funciona-
miento de sistemas funcionales dado que implica la interaccion con niveles de gobierno que no
se encuentran subordinados jerarquicamente al Poder Ejecutivo. Todo lo contrario, la vincula-
cién entre los entes rectores de los sistemas y las instancias descentralizadas es técnico normativa,
enfatizando la necesidad de coordinacion para la formulacién e implementacion de politicas con-
siderando la variable territorial. Consecuentemente, las normas de los sistemas funcionales no
pueden ser consideradas un espacio para regresar a esquemas de jerarquizacién en las relaciones
entre niveles de gobierno. (p. 117)
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Al respecto, es de sefialar que esta cita debe concordarse, como veremos, con la normativa que
preceptia que las politicas nacionales y sectoriales son de cumplimiento obligatorio para los entes
territoriales. Con todo, y sin embargo, creemos de lege ferenda que en este supuesto la idea de jerarquia
resulta del todo ajena, dado el modelo de Estado unitario y descentralizado construido por la carta de
1993.

Incidiendo sobre la situacion de los entes territoriales en lo que a su interrelacién con los siste-
mas y sus 6rganos rectores se refiere, creemos que es ilustrativo realizar un breve analisis del articulo
Vil del Titulo Preliminar de la LOM a efectos de graficar como opera la rectorfa en el régimen juridico
nacional y, en este caso, en lo que se refiere concretamente a las municipalidades. En efecto, tal articulo
prescribe que:

Los gobiernos locales estin sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de con-
formidad con la Constitucién Politica del Pert, regulan las actividades y funcionamiento del
Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y a los
sistemas administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obliga-
totio. Las competencias y funciones especificas jcipales se cumplen en armonia con las politicas y planes
nacionales, regionales y locales de desarrollo. (Las cursivas son nuestras)

No existe la menor duda de que las municipalidades, en virtud de su autonomia politica, deten-
tan la capacidad de dar normas con rango y valor de ley (ordenanzas). Tampoco se puede negar que
existen leyes y reglamentos nacionales que en virtud de mandatos del bloque de constitucionalidad
afectan, reiteramos, la actuacién de las municipalidades y también el alcance de su autonomia. Es
prueba de ello el citado articulo VIII del Titulo Preliminar de la LOM. Esto resulta atin mds notable
cuando estamos frente a la actuaciéon compartida y concurrente sobre distintas vertientes de una ma-
teria por parte del Gobierno nacional y de las municipalidades.

Asimismo, el articulo 45(a) de la LOGR, ab initio, dispone que es competencia exclusiva del
Gobierno nacional definir, dirigir, normar y gestionar las politicas nacionales y sectoriales, las cuales
se formulan considerando los intereses generales del Estado y la diversidad de las realidades regionales,
concordando el caracter unitario y descentralizado del gobierno de la Republica. Se ejerce con criterios
de orden técnico-normativo y de la forma que establece la ley. Los gobiernos regionales definen, nor-
man, dirigen y gestionan sus politicas regionales y ejercen sus funciones generales y especificas en
concordancia con las politicas nacionales y sectoriales

De otro lado, resulta de la mayor importancia deslindar los términos «competencia» y «funcién»,
y en nuestro caso «funcién especificar. Entonces, se entiende por competencia:

[...] el ambito de actuacion territorial o material de los distintos niveles de gobierno con la fina-
lidad de cumplir su rol dentro de la cadena de producciéon de bienes y servicios, mientras que
por funciones deberd entenderse el conjunto de facultades de gestién dentro de las cuales cada
nivel de gobierno implementara las actividades necesarias para el cumplimiento de su rol en el
ambito de sus competencias territoriales y materiales. (Congreso de la Republica, 2018, p. 54)

Asi, y aun cuando de lege ferenda reiteramos que a cada instancia correspondera el ejercicio
riguroso de competencias compartidas en cuanto distintas «funciones especificas» (roles diferencia-
dos) y de este modo regular distintas vertientes de una materia.

De suscitarse una antinomia, esta se resolvera deslindando el interés respectivo del ambito na-
cional y las peculiaridades y diversas realidades del ambito local, en suma, su interés respectivo. Con-
forme se ha indicado, y para tal efecto, el Gobierno nacional en virtud de la rectorfa que ejerce, ademas
claro esta, de tener por finalidad la prosecucion del interés general superior y con ello el principio de
unidad estatal, dictara las «bases» normativas. Y el «desarrollo» de tales bases correspondera a las mu-
nicipalidades y regiones de acuerdo a sus peculiaridades e intereses, los mismos que son materializados
al estar recogidos en el privativo dmbito de competencias y funciones asignados a dichos entes terri-
totiales.
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La relacion entre «bases» y «desarrollo» serd, pues, informada por los criterios de competencias
compartidas y la idea de «concurrencia», que estudiaremos mds adelante. Ademas, la rectoria encon-
trarfa su basamento en la funcién constitucional que la misma cumple y en modo alguno en la idea de
jerarquia (articulos 118(3) y 119 de la Constitucion). Sin embargo, dados los supuestos anteriormente
referidos, y de actuar ambos entes dentro de su ambito de competencia, pues el reparto de competen-
cias no siempre es perfecto, reiteramos que la antinomia que se configure entre norma nacional y
norma territorial encontrarfa solucién en la activacion de la prevalencia de la primera y el desplaza-
miento o inaplicacién de la segunda, esto es, la norma no prevalente (Tafur Charun, 2019, pp. 149-
151).

Por dltimo, y siempre aludiendo a la rectorfa a la cual se encuentran sujetos los entes territoriales,
es de citar el articulo 199 de la Constitucion

Los gobiernos regionales y locales son fiscalizados por sus propios érganos de fiscalizacién y por
los organismos que tengan tal atribucién por mandato constitucional o legal, y estan sujetos al
control y supervisién de la Contraloria General de la Republica, la que organiza un sistema de
control descentralizado y permanente [...].

5.2.  Justificacion

Sabido es que de lege lata son legion las normas positivas, primarias y reglamentos que dotan a las
politicas nacionales y sectoriales del atributo de ser de cumplimiento obligatorio para las regiones y muni-
cipalidades. En suma, la politica nacional siempre regird y primara aun cuando se trate de regular
aspectos de la realidad que conciernen exclusivamente a los intereses respectivos de la regiéon o muni-
cipalidad de que se trate. Ello supone vaciar de contenido no solo la capacidad de tales entes territo-
riales de dar sus propias politicas conforme a sus respectivos intereses y que se materializan en su
privativo ambito de competencias y funciones, sino también, y notablemente, la nocién mas elemental
de lo que configura una auténtica autonomia politica, administrativa y econémica. Todo ello no obs-
tante que el articulo 9.1. de la LBD define la autonomia politica de las municipalidades y regiones
como «la facultad de adoptar y concordar las politicas, planes y normas en los asuntos de su compe-
tencia, aprobar y expedir sus normas, decidir a través de sus érganos de gobierno y desarrollar las
funciones que le son inherentesy.

Asi, pues, nos encontramos de hecho frente a una estructura normativa asaz jerarquizada donde
los entes territoriales se convierten en meros organismos ejecutores. Esto es, organismos carentes de
una politica propia. En suma, un Estado unitario y centralizado.

Entre las normas que agravian frontalmente la autonomia de las regiones y municipalidades
tenemos las siguientes:

- El articulo 4.1, ab initio, de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) que atribuye al
Poder Ejecutivo la competencia exclusiva de «Disefar y supervisar politicas nacionales y
sectotiales, as cuales son de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del Estado en todos los
niveles de gobierno».

- El articulo 19.1, ab initio, del Decreto que aprueba el Reglamento que regula las Politicas
Nacionales (Decreto Supremo n.? 029-2018-PCM): «Todas las entidades publicas en todos
los niveles de gobierno estan obligadas a cumplir las politicas nacionales».

- Por su parte, el articulo 21.1 del mismo decreto supremo preceptia que: «En caso un mi-
nisterio detecte una falta de concordancia de determinadas politicas regionales o locales con
las politicas nacionales sectoriales bajo su rectoria, debe comunicarlo a la autoridad respon-
sable del nivel de gobierno subnacional, a fin de que proceda a implementar las medidas
correctivas que hubiera lugar.
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En lo que respecta concretamente a las politicas nacionales, tenemos el caso de la politica na-
cional del ambiente aprobada por Decreto Supremo n.® 023-2021-Minam, la misma que dispone en
su articulo 2.1:

La Politica Nacional del Ambiente al 2030 es de cunplinmi jgatorio para las entidades de la Adpi-
nistracion Piiblica, sefialadas en el articulo 1 del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la
Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo
n.? 004-2019-JUS, en el marco de sus competencias, asi como para las personas juridicas de
derecho privado y la sociedad civil, en cuanto les sea aplicable. (Las cursivas son nuestras)

El Decreto Supremo n.® 007-2017-Vivienda que aprueba la Politica Nacional de Saneamiento,
preceptua:

Que, por su parte el articulo 6 de la Ley n.° 30156, Ley de Organizacién y Funciones del Minis-
terio de Vivienda, Construccion y Saneamiento establece que el Ministerio de Vivienda, Cons-
truccion y Saneamiento es el 6rgano rector de las politicas nacionales y sectotiales dentro de su
ambito de competencia, as cuales son de obligatorio cumplimiento por los tres niveles de gobierno en el marco
del proceso de descentralizacion y en todo el territorio nacional. Por su parte, en el inciso 1 del articulo 6
de la norma citada se sefiala que dicho ministerio tiene competencia exclusiva para formular,
planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional y sectorial.

[..] [Ademas] el articulo 5 del Decreto Legislativo n.? 1280, Decreto Legislativo que aprueba la
Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento, precisa que el Gobierno
nacional, a través del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento, es e/ ente rector en materia
de saneamiento, y en atencion a ello, le corresponde planificar, diseiiar, normar y gecutar las politicas nacionales
y Sectoriales dentro de su dmbito de competencia, las cuales son de obligatorio cumplimiento por los tres niveles de
gobierno en el marco del proceso de descentralizacion y en todo el territorio nacional. (Las cursivas son nuestras)

Finalmente, el articulo 2.1 del Decreto Supremo n.” 009-2020-MC, que aprueba la Politica Na-
cional de Cultura (PNC) al 2030, dispone:

La Politica Nacional de Cultura al 2030 es de obligatorio cumplimiento para todas las entidades de la
Administracin Priblica, en todos los niveles de gobierno, en el marco de sus competencias, y para las
personas juridicas bajo régimen privado referidas en el numeral 8 del articulo 1 del Titulo Preli-
minar del Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, de acuerdo con el marco norma-
tivo vigente. (Las cursivas son nuestras)

Pese a lo indicado, creemos que en alguna medida puede resultar un avance en lo que se refiere
a la consecucion de una auténtica descentralizacién la misma que supone notablemente el ejercicio de
competencias garantizadas de modo autonémico, el siguiente texto de la PNC:

La PNC es un documento orientador que permitira integrar, alinear y dar coherencia a la intervencion
del Estado en materia de derechos culturales. Su implementacion implicard la actualizacion y
alineamiento de los planes estratégicos de las entidades puablicas del sector culturay y en el dmbito territorial,
la_formulacion de instrumentos de politica regional y local en el marco de los objetivos aqui propuestos, pero
considerando las necesidades y prioridades de cada territorio. (Las cursivas son nuestras)

Aun mas, y en el mismo sentido, el PNC sefiala:

Los gobiernos locales y regionales son actores importantes en la gestién cultural, por lo cual
deben contar con el conocimiento sobre su patticipacién en las diferentes etapas de la gestion
cultural. Esto implica acciones conjuntas que buscan generar capacidades en el personal técnico,
asi como la claridad en los roles diferenciados que tienen, a partir de las competencias y ﬁmﬂolm que poseen, a fin
de evitar duplicidad de esfuerzos y, sobre todo, buscando nna adecnada articnlacion intergube . (Las
cursivas son nuestras)

A los dispositivos citados habria que agregar la pluralidad de leyes de organizacién y funciones
de los diversos ministerios dadas en virtud del mandato recogido en la cuarta disposicién complemen-
taria de la LOPE, leyes que preceptiian el cardcter de 6tgano rector de estos y, como consecuencia de
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ello, el cumplimiento obligatorio por parte de regiones y municipalidades de las politicas dadas por

tales ministerios. Asi, por ejemplo, es de citar el articulo 6(a) de la Ley de Organizacion y Funciones

del Ministerio de Educacion (Ley n.? 31224), el cual sefiala que este ministerio tiene como funcién de

competencia exclusiva: «(a) Disefiar, establecer, ejecutar y supervisar las politicas nacionales sectoriales

en los ambitos de su competencia, asumiendo la rectorfa respecto de ellas, las cuales son de obligatorio
umiplimiento por las entidades de los tres niveles de gobierno» (las cursivas son nuestras).

A todas estas normas positivas se ha de adicionar la pluralidad de sentencias del Tribunal Cons-
titucional (algunas de ellas citadas aqui) que Znserdicen la posibilidad de que las normas territoriales,
inclusive aquellas con rango de ley, puedan contravenir los mandatos contenidos en las politicas na-
cionales y sectoriales.

De tal suerte, el Gobierno nacional detentarfa, pues, a través de una exorbitante rectoria, la
capacidad o atribucién de contravenir los intereses respectivos y con ellos la autonomia politica y el
ambito competencial de las regiones y las municipalidades mediante la dacién de politicas nacionales
y sectoriales, configurando todo ello que exista un «orden jerarquicon, una relacion de absoluta depen-
dencia, donde, parafraseando a Garcia de Enterria, tales entes territoriales se convertirfan en meros
cjecutores de una voluntad ajena manifestada en instrucciones jerarquicas, y sujetos los mismos a la
tutela de un 6rgano mayor al cual se encuentran adscritos.

En otras palabras, se tratarfa de un gobierno donde las manifestaciones normativas de este se
jerarquizan no dejando espacio para la existencia de otros entes, territoriales o no, que gocen de auto-
nomia, personalidad juridica y competencias, en buena medida, privativas y garantizadas a nivel cons-
titucional. Asimismo, todo ello supondrfa un gobierno cuya estructura normativa solo reconozca, a
efectos de la incardinacién de normas, el principio de jerarquia y sus variantes, mas no la idea de
competencia y con ella, la de funcién constitucional que corresponde al bloque constitucional. Se
tratarfa, pues, de un gobierno donde en realidad existe una sola Administracién Publica que cuenta
con entes desconcentrados —y no descentralizados— que resultan, en el mejor de los casos, utiles
para una mera gestion periférica.

A todo lo sefialado habria que incidir en el principio de subsidiariedad que se encuentra recogido
en el articulo 4.f) de la LBD y es por este definido de la manera siguiente:

Las actividades de gobierno en sus distintos niveles alcanzan mayor eficiencia, efectividad y con-
trol de la poblacion si se efectian descentralizadamente. La subsidiariedad supone y exige que la
asignacion de competencias y funciones a cada nivel de gobierno sea equilibrada y adecuada a la
mejor prestacion de los servicios del Estado a la comunidad.

La misma ley y sobre la misma materia prescribe en su articulo 14.2:

El gobierno mas cercano a la poblacién es el mas idéneo para ejercer la competencia o funcion,
por consiguiente el Gobierno nacional no debe asumir competencias que pueden ser cumplidas
mas eficientemente por los gobiernos regionales, y estos a su vez, no deben hacer aquello que
puede ser ejecutado por los gobiernos locales, evitindose la duplicidad y superposicion de fun-
ciones.

Elarticulo 8.10 de la LOGR también se ocupa del principio de subsidiaridad del modo siguiente:

El gobierno mds cercano a la poblacion es el mas idéneo para ejercer las distintas funciones que
le competen al Estado. Por consiguiente, el Gobierno nacional no debe asumir competencias
que pueden ser cumplidas eficientemente por los gobiernos regionales y estos, a su vez, no deben
involucrarse en realizar acciones que pueden ser cjecutadas eficientemente por los gobiernos
locales, evitando la duplicidad de funciones.

Cabe citar la STC Exps. n.°s 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-PI/TC y 0007-2015-PI/TC (acumu-
lados) del Tribunal Constitucional, la cual, si bien es cierto, se refiere a la autonomia universitaria, bien
podria aplicarse por analogfa al supuesto de los entes territoriales:
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Al respecto, cabe dejar sentado que este 6rgano de control de la Constitucion, en principio, no
participa en el disefio de las politicas publicas, no decide qué opcién es mejor que otra, ni prioriza
las metas; pero, en todo caso, debe verificar que de la aplicacion de las mismas no sutjan vilneraciones de derechos
0 que estos se afecten por su omision. (£. j. 18) (Las cursivas son nuestras)

Ahora bien, y aun cuando este Tribunal Constitucional procede a confirmar la constitucionalidad
de este aspecto de la ley impugnada, desde un punto de vista abstracto (inico que cabe analizar
en un proceso de inconstitucionalidad), no puede descartar que a posteriori se presente la posibi-
lidad de que tal inconstitucionalidad pueda producirse en el posterior desarrollo de determinados
casos concretos. Aquello podria suceder si se diera el caso de que los lineamientos que el Ministerio de Fdu-
cacion vaya a emitir puedan legar a interferir ilegiti en la ja universitaria, situacion ante la cual,
de presentarse, las juezas_y los jueces ordinarios si se encontrarian en la plena facultad de controlar este aspecto en
aquellos casos especificos que puedan ser sometidos a su conocimiento. (£. j. 144) (Las cursivas son nuestras)

Entendemos que las competencias y funciones se distribuyen tomando como base las diversas
realidades y, como ha quedado dicho, los respectivos fines de interés de cada instancia, asi como, en
general, sus peculiaridades, singularidades y particularidades («derecho a una politica propia», dirfa
Garcfa de Enterrfa). Recogiendo ello como fundamento se podria afirmar que las politicas nacionales
y sectoriales dadas por el Gobierno nacional deberfan ser formuladas teniendo como sustento el «in-
terés general superior y nada mas (comun denominador normativo). De ello derivaria y, a su vez, ello
legitimarfa el cardcter de entes rectores del Poder Ejecutivo y los ministerios. Sin embargo, y con todo,
tales entes rectores no deberfan ir mas alla (#/tra vires). Debe configurarse una densidad dispositiva
limitada. El mandato contenido en el articulo 10.2 de la LBD es nitido: «lLos Poderes Legislativo y
Ejecutivo no pueden afectar ni restringir las competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos regio-
nales y locales» (las cursivas son nuestras).

En igual tenor, el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder Ejecutivo
(LOPE) dispone: «[...] el Poder Ejecutivo ejerce sus competencias sin asumir funciones y atribuciones
que son cumplidas por los otros niveles de gobierno». Asimismo, el articulo 38 de la LOM preceptia:
«[...] Ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar las materias que la presente ley orginica
establece como competencia exclusiva de las municipalidadesy.

A estas alturas, es de citar la siguiente sentencia de nuestro Tribunal Constitucional:

[..] Resulta pertinente advertir que si bien la garantia de la autonomia regional no impide que el
legislador nacional regule materias que comparte con el gobierno regional, a/ hacerlo debe respetar
su contenido esencial, esto es que no se sujete o condicione la capacidad de autodesenvolvimiento
pleno de los gobiernos regionales a relaciones que se puedan presentar como arbitrarias, pues
sobre aquel recae un mandato constitucional que lo obliga a abstenerse de adoptar medidas re-
gresivas que posterguen el proceso de regionalizacion o dificulten irrazonablemente la asignacion
adecuada de competencias y transferencia de recursos del Gobierno nacional a los gobiernos
regionales, conforme enuncia el articulo 188 de la Constitucién. (Expediente n.” 00011-2008-
PI/TC, f.j. 35). (Las cursivas son nuestras)

Finalmente, segin el profesor Rubio Correa (2000):

Lo que corresponde a los intereses nacionales es competencia del Estado unitario, no del go-
bierno regional. Desde luego, el Tribunal considera que esta no debe ser una puerta abierta a la
arbitrariedad para establecer el centralismo. Los intereses nacionales deben ser definidos ex ante
para que no se cometan abusos y, de esa manera, se prive a los gobiernos regionales de funciones
que le sean propias, en aras de perseguir un interés nacional arbitrario u oportunistamente decla-
rado. (p. 370)

6. LA CLAUSULA DE PREVALENCIA EN EL DERECHO NACIONAL (UNA APROXI-
MACION)

A modo de ejercicio o ensayo, nos gustarfa en esta parte del trabajo «juguetear» con la idea de cémo,
de ser el caso, se activaria el principio de prevalencia en el ordenamiento juridico constitucional y
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nacional. Creemos, y ello salta a la vista, que el caso mds comun para la activacion de la clausula de
prevalencia serd la colision entre una norma nacional y otra territorial que se originen respectivamente
en el ejercicio de competencias exclusivas. Es nitido que ambas normas habran sido dictadas respe-
tando su dmbito de competencia y, sin embargo, el mismo habrd sido producto de un defectuoso
reparto. Es el articulo 13.1 de la LBD el que define las competencias exclusivas como aquellas, «cuyo
ejercicio corresponde de manera exclusiva y excluyente a cada nivel de gobierno conforme a la Cons-
titucion y la ley».

De otro lado, y pese a lo indicado en el epigrafe 5.2, y siempre de lege ferenda, somos de la idea
que en el derecho nacional también se concretizarfa esta institucién, entre otros supuestos, en una
relacion de bases/desarrollo entre las normas nacionales y tetritoriales, respectivamente. Ello adguiere
ann mayor relieve cuando aludinos a la relacion internormativa y bifisica entre, de una parte, politicas nacionales y
sectoriales, y de la otra, politicas regionales y municipales. Estas fuentes se articularfan entre ellas mediante la
idea de competencia.

Una digresion. El articulo 118(3) de la Constitucién preceptia que es atribucién del Presidente
de la Republica dirigir la Politica General de Gobierno, y conforme a los articulos 8.1y 8.2 del Decreto
Supremo n.? 029-2018-PCM, las politicas nacionales «constituyen decisiones de politica a través de las
cuales se prioriza un conjunto de objetivos y acciones para resolver un determinado problema publico
de alcance nacional y sectorial o multisectorial en un periodo de tiempo». De igual modo, «(Las poli-
ticas nacionales) definen los objetivos prioritarios, los lineamientos, los contenidos principales de las
politicas publicas, los estindares nacionales de cumplimiento y la provisién de servicios que deben ser
alcanzados y supervisados para asegurar el normal desarrollo de las actividades publicas y privadas.

[coc]>
Segiin el Centro Nacional de Planeamiento Estratégico - Ceplan (s. f.):

[..] las politicas nacionales son de cumplimiento obligatorio por todas las entidades y niveles de
gobierno, en el marco de sus competencias. En consecuencia, su disefio e implementacion puede
comprender una o varias funciones del Estado y, por ende, uno o varios sectores. Asimismo, los
gobiernos regionales y locales formulan sus politicas de manera consistente con las politicas nacionales. (Las cur-
sivas son nuestras)

Por su parte, el articulo 4.1 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) atribuye al Poder
Ejecutivo:

[la competencia exclusiva de| Disefiar y supervisar politicas nacionales y sectoriales, /as cuales son
de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del Estado en todos los niveles de gobierno. 1as politicas
nacionales definen los objetivos prioritarios, los lineamientos, los contenidos principales de las
politicas publicas, los estindares nacionales de cumplimiento y la provisién de servicios que de-
ben ser alcanzados y supervisados para asegurar el normal desarrollo de las actividades puablicas
y privadas. Las politicas nacionales conforman la Politica General de Gobierno. Politica sectorial es el
subconjunto de politicas nacionales que afecta una actividad econémica y social especifica pu-
blica o privada. Las politicas nacionales y sectoriales consideran los intereses generales del Estado y la diversidad
de las realidades regionales y locales, concordando con el cardcter unitario y descentralizado del gobierno de la
Repiiblica. Para su formulacion, el Poder Ejecutivo establece mecanismos de coordinacion con los gobiernos regio-
nales, gobiernos locales y otras entidades, segin requiera o corvesponda a la naturaleza de cada politica. El cum-
plimiento de las politicas nacionales y sectoriales del Estado es de responsabilidad de las antoridades del Gobierno
nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales. Las politicas nacionales y sectoriales se aprueban por
decreto supremo, con el voto del Consejo de Ministros. (Las cursivas son nuestras)

Retomemos.

La clausula de prevalencia se activarfa cuando colisionen de una parte una norma nacional dada
por el ente rector y a la que corresponde como funcién y en exclusividad, sentar las bases sobre una
materia dada y, de otra parte, una norma territorial, la misma que en forma exclusiva es competente
para desarrollar las bases preceptuadas por la norma nacional, de acuerdo a las diversas realidades y al
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interés respectivo y fines de cada regién o municipalidad. Tales diversas realidades e intereses se ma-
terializan en el acervo competencial privativo de los entes territoriales y en el ejercicio de funciones, y
que les es atribuido por el supraordenamiento. Queda claro que para que se active la clausula de pre-
valencia constituye requisito imprescindible que se configure una antinomia pese a que ambas instan-
cias (nacional-territorial) actien dentro su respectivo ambito competencial, pues como se ha dicho en
modo alguno el reparto de competencias llevado a cabo por la Constitucién siempre puede suponer
una asignacion perfecta y limpia de competencias. Asi, pues, para que se active la clausula de preva-
lencia debe configurarse previamente un conflicto de colisién, el mismo que se deslinda de modo
nitido de un conflicto competencial.

Aun cuando hemos aludido a este asunto en otro lugar (Tafur Charun, 2018, pp. 185-201) nos
permitimos reiterarlo, pues es de la mayor importancia definir como se relacionan los decretos supre-
mos (secundum legens) que contienen las politicas nacionales y sectoriales y que son dadas por el ente
rector, y las ordenanzas territoriales (praeser legem) que desarrollan armdnicamente tales politicas naciona-
les y sectoriales, adecudndolas a sus singularidades, realidades, peculiaridades e intereses respectivos.

Asi, pues, esta figura, donde prevalece el decreto supremo (reglamento) sobre la ordenanza
(rango de Ley), encuentra su racionalidad en lo que afirma Enoch Alberti Rovira (19806) al sefialar:
«[...] debe convenirse que resulta irrelevante la calificacion unilateral que el Estado haga de los actos
emanados en el ejercicio de su competencia, la forma que éstos adopten, pues en todo momento habran
de responder a la funcidn material que le reserva la Constitucién» (p. 144) (las cursivas son nuestras).

Cabria preguntarse como se articula la relacién entre «basesy» (politicas nacionales y sectoriales),
de una parte, y las normas de desarrollo (politicas territoriales), de la otra.

Descartamos que se trate de una relacién de naturaleza jerarquica. Dada la diferencia de funcio-
nes especificas o atribuciones a cargo de cada instancia (bases-desarrollo), no existe, en rigor, una
«comunidad sobre idéntica materia» entre ambas fuentes, como si se da en la rigurosa relacion ley-
reglamento ejecutivor. Y es que no puede haber «comunidad sobre idéntica matetia» cuando a cada
instancia, en ejercicio de una competencia compartida, corresponde en rigor, regular a través de di-
versas funciones especificas, vertientes distintas de una materia determinada. Ademas, y como ya se dijo, son
normas provenientes de distintos ordenamientos y que en algunos casos las mismas pueden detentar
igual rango. Y mas alld de cualquier formalismo, resulta que se configura entre ambas fuentes una
«articulacién horizontal». No existe superioridad jerarquica.

Los articulos 192, ab initio, y 195, ab initio, de la Constitucion, los mismos que de prima facie y de
lege ferenda esbozarfan la clausula de prevalencia en nuestro ordenamiento, refieren que la actuacioén de
las regiones y municipalidades debe armmonizarse con las politicas nacionales y sectoriales. «Armoniza-
cién» supone un espacio mas amplio, un margen mas holgado de libertad, de opcion, para desplegar
en alguna importante medida y discrecionalmente, mas no arbitrariamente, la funcién normativa de
desarrollo de politicas nacionales y sectoriales, mientras que la dacién de reglamentos ejecutivos su-
pone una sujecion mds fuerte a la ley, una relacioén tipicamente jerarquica. Los reglamentos no pueden
transgredir ni desnaturalizar la ley, de ahi que sean, en tanto normas secundum legem, denominados,
reiteramos, reglamentos ejecutivos (Tafur Charun, 2018, p. 202). Asi las cosas, tal parece que las poli-
ticas nacionales y sectoriales detentarian mas bien un catacter orientador.

De otro lado, cuando hablamos de la relacion internormativa entre politicas nacionales y terri-
toriales nos referimos al ejercicio de competencias exclusivas. En efecto, y con cargo a explicitarlo
mas adelante, es el articulo 26.1 de la Ley de Bases de la Descentralizaciéon el que preceptia que es
competencia exclusiva del Gobierno nacional (ente rector), «el disefio de politicas nacionales y sectorialesy.
Complementando esta norma es de reiterar que el articulo 45(a), ab initio, de la Ley Organica de Go-
biernos Regionales, prescribe: «Es competencia exclusiva del Gobierno nacional definir, dirigir, normar y ges-
tionar las politicas nacionales y sectoriales, las cuales se formulan considerando /os intereses generales del
Estado y la diversidad de las realidades regionales, concordando el caracter unitario y descentralizado del
gobierno de la Republicax (las cursivas son nuestras).
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El articulo 4(1) de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) también establece que es com-
petencia exclusiva del Poder Ejecutivo «|...] disefiar y supervisar politicas nacionales y sectoriales [...]».

Por ahora nos limitaremos a realizar una breve resefia sobre como se articula la relacién com-
petencial entre normas nacionales y territoriales lo que conlleva a proveer una nocioén del fundamento
del conflicto de competencia a efectos de incidir, en tal sentido, en el deslinde de este con su pieza de
contraste que es el conflicto de colision, el cual, como bien sabemos, resultaria siendo el hecho habi-
litador para la activacién de la clausula de prevalencia.

Para tal efecto, es necesario aludir a las competencias compartidas. Segun el articulo 13.2. de la
LBD son competencias compartidas, «aquellas en las que intervienen dos o mas niveles de gobierno,
que comparten fases sucesivas de los procesos implicados. 1.a ley indica la funcion especifica y responsabilidad que corres-
ponde a cada nivebs (las cursivas son nuestras).

Este articulo debe ser concordado con el articulo 14.2(d) de la LBD segin el cual la idea de
concurrencia supone: «(En) el ejercicio de las competencias compartidas cada nivel de gobierno debe actuar
de manera oportuna y eficiente, cumpliendo a cabalidad las acciones que le corresponden y respetando el campo de
atribuciones propio de los demis |...]» (las cursivas son nuestras).

Resulta interesante lo sefalado por Pedraza Severo (2014) cuando se refiere a la idea de concu-
rrencia del siguiente modo e incide en los roles diferenciados de cada instancia:

El principio de concurrencia funciona en algunas materias cuando la actividad estatal deba cum-
plirse con la patticipacién de varios niveles de la Administracion, lo cual implica la asignacion de
competencias a cada autoridad para que actien en forma cooperada, y obliga a que cada autori-
dad participe en donde sea necesario para el cumplimiento del fin estatal. (p. 339)

LLas competencias compartidas adecuadas a la idea de concurrencia suponen para nosotros que
dos instancias (distintos ordenamientos) regulen vertientes distintas de una materia dada, dentro de su res-
pectivo ambito de competencias (bases-desarrollo) y ejerzan, en consecuencia, diferentes funciones especificas
ciyo despliegue supone un ejercicio exclusivo. El ejercicio de las competencias por cada instancia (ente rector-
ente territorial) estard sujeto al respeto que deben guardar por el ambito competencial y material (par-
cela de la realidad social), y por la funcion especifica y exclusiva que a cada parte corresponde para el
cumplimiento de sus propios fines. Caso contrario, estaremos frente a un conflicto de competencia y
no resultara de aplicacion la clausula de prevalencia. Reiteramos: las competencias compartidas con-
juntamente con la idea de concurrencia importan que dos instancias (diferentes ordenamientos) regu-
len vertientes distintas de una matetia, dentro de su respectivo ambito de competencia, y ejerzan, en
consecuencia, diferentes funciones especificas o roles diferenciados cuyo despliegue supone un ejercicio ex-
clusivo.

En este contexto, el Tribunal Constitucional ha resuelto:

[...] en una competencia compartida se le encarga a dos o mas niveles de gobierno la regulacion
de una materia; se trata esta competencia entonces del ambito de la realidad sobre el cual recaera
la facultad normativa conjunta de ambos niveles de gobierno, pero asignandose a cada uno de
cllos una funcién constitucional especifica. Por ejemplo, mientras que al Gobierno nacional se
suele encargar la funcién de planificacién de la politica sobre un determinado sector, a los go-
biernos regionales y locales les corresponde la ejecucion de tal politica, debiendo ademis fiscali-
zar su cumplimiento. (STC Exp. n.° 00024-2007-PI/TC, f. j. 19)

Cabria agregar a esta definicién que las competencias compartidas no solo se configuran cuando
ambas entidades ejercen distintas funciones especificas sobre una misma materia, sino, asimismo,
cuando regulan o ejecutan tales funciones sobre vertientes diferentes de una misma materia, asi, v. gr.,
cuando al Gobierno nacional le cortesponde dar politicas sectoriales sobre el régimen de la actividad
minera y también otorgar concesiones mineras, y a su vez los gobiernos regionales son competentes
«exclusivamente» para otorgar concesiones relativas a la pequefia minerfa y a la minerfa artesanal (eje-
cucion de politica sectorial).
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De otro lado, y de lege lata, segin el articulo 14.4 del Decreto Supremo n.” 029-2018-PCM, «El
Ministerio con competencias compartidas debe dezerminar los roles y responsabilidades de cada nivel
de gobiernon.

No obstante, este articulo recientemente citado contraviene frontalmente lo dispuesto en el ar-
ticulo 23.3(a) de la LOPE, segun el cual, para el ejercicio de las competencias compartidas, en las
funciones que son materia de descentralizacion, «corresponde a los ministerios coordinar con los go-
biernos regionales y locales la implementacién de las politicas nacionales y sectoriales, y evaluar su
cumplimientox. Asi, pues, una cosa es «determinar» y otra muy distinta «coordinar». Y resulta nitido
que esta antinomia se resolvera recurriendo al principio de jerarquia.

Tal vez, nuestro planteamiento sobre la naturaleza y alcance de las competencias compartidas y
la idea de concurrencia sea mas explicito si asumimos como ejemplo el siguiente concepto que esboza
el Tribunal Constitucional:

Por tanto, si bien el articulo 80.3.3.1 de la Ley Organica de Municipalidades otorga facultad a las
municipalidades distritales para determinar las dreas que han de ser utilizadas como relleno sani-
tario, dicha atribucién debe ejercerla de conformidad con el articulo 79.1.1.1 de la mencionada
ley, la cual otorga competencia exclusiva a las municipalidades provinciales para aprobar el Plan de
Acondicionamiento Territorial. Consecuentemente, queda claro que las municipalidades distri-
tales pueden determinar las areas de relleno sanitario dentro de su jurisdiccion, pero deben ha-
cerlo de acuerdo a lo aprobado en el Plan de Acondicionamiento Territorial que desarrollan las
municipalidades provinciales. (STC Exp. n.° 0027-2007-A1/TC, f. j. 15) (Las cursivas son nues-
tras)

Otro ejemplo que proponemos, mutatis mutandis y esta vez a nivel de normas positivas, es el
articulo 11, ab initio, de la Ley General de Transporte y Transito Tetrestre, el cual prescribe:

11.1 La competencia normativa consiste en la potestad de dictar los reglamentos que rigen en
los distintos niveles de la organizacién administrativa nacional. Aquellos de caricter general que
rigen en todo el territorio de la Republica y que son de observancia obligatoria por todas las
entidades y personas de los sectores publico y privado, incluyendo a las autoridades del Poder
Ejecutivo, sus distintas entidades y los gobiernos regionales y locales, seran de competencia ex-
clusiva del Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

11.2 Los gobiernos locales emiten las normas complementarias para la aplicacion de los reglamentos na-
cionales dentro de su respectivo ambito territorial y de sus competencias, sin transgredir ni des-
naturalizar la presente Ley ni los reglamentos nacionales. (Las cursivas son nuestras)

Sin embargo, no estamos de acuerdo con la definicién que el Tribunal Constitucional hace de
la idea de concurrencia. Asi, el Tribunal refiere que estas son «materias que dan lugar a que dos o mas
6rganos asuman funciones especificas comunes, existiendo una relacion complementaria de Zutela y con-
trol normativor (STC Exp. n.” 002-2005-P1, f. j. 61) (las cursivas son nuestras).

Por lo expuesto, entendemos que no procede aludir a «funciones especificas comunesy, pues es
un hecho que no existe «comunidad de idéntico ambito material». Las «funciones especificas» del ente
rector y del ente territorial son siempre diversas pues, reiteramos, se refieren a roles diferentes en la
ejecucion de una materia (competencia). Ademas, no obstante lo dispuesto por el Tribunal Constitu-
cional en la STC Exps. n. 0020-2005 PI/TC y 0021-2005 PI/TC (acumulados) (ff. jj. 54, 55, 56),
cabe plantear si cuando se alude a «tutela» y «control» se los estd considerando como equivalentes a lo
que supone en rigor la idea de rectorfa. Por nuestra parte, creemos que «tutela» y «control» suponen
la existencia de una sujecién rigurosa que no es propia de una relacién autonémica. Somos de la idea
que el uso de conceptos tales como «tutela» y «control normativo» contraviene y agravia frontalmente
el fundamento mismo del disefio y construccion de Estado complejo, esto es, unitario y descentrali-
zado, llevado a cabo por la carta de 1993, el bloque de constitucionalidad y el mismo Tribunal.

De otra parte, es de la mayor importancia precisar que la LBD, y en lo que a las clases de com-
petencias (exclusivas, compartidas y delegadas) se refiere, no ha considerado dentro de ellas a la idea
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de concurrencia. La concurrencia, mas bien, ha sido considerada como un criterio para la «asignacion
y transferencia de competencias». Esta idea de la concurrencia no hace mas que, por asi decirlo, detallar
la forma como han de ser distribuidas y ser ejercidas las competencias compartidas por las distintas
instancias, competencias que serdn ejercidas con distinto titulo o distintas potestades (funciones especificas)
y, por ello, sobre vertientes distintas de una materia dada (bases-desarrollo). Validamente, podria soste-
nerse que la concurrencia mas que un criterio de distribucion de competencias configura un auténtico
principio general de derecho en tanto caracter informador del ordenamiento. Sin embargo, y como
hemos visto, tal omision en modo alguno agravia o resta importancia al aludido principio. En cualquier
caso, el principio de concurrencia bien puede operar como una «protesis» que facilite la construccién
del Estado unitario y descentralizado, constituyendo asi un parametro para dar solucién a cualquier
antinomia que pudiese suscitarse notablemente en caso de conflictos de colisién y de competencia, y
a su vez servir para dotar de sistematicidad, compatibilidad y coherencia al ordenamiento juridico que
esboza la Constitucion.

Reiteramos que en nuestro derecho la clausula de prevalencia operarfa fundamentalmente y
prima facie en un supuesto, esto es, cuando se configure una antinomia entre una norma nacional bésica,
dada por un ente rector, y una norma territorial de desarrollo, y ambos preceptos regulen validamente
una materia respetando su respectivo ambito de competencias y funciones especificas, pese a tratarse
de vertientes distintas de tal materia. Como resultado de esto prevalecera la norma nacional, prevalen-
cia que se traduce en el interés general superior que esta configura y que tiene como elementos basi-
lares los principios de unidad y autonomia y, ademds, claro esta, la rectoria que ejerce, debiendo agre-
gar a ello la funcién de especial importancia que se encomienda a la norma «basica» para delinear
—dentro de su ambito de competencias— el marco normativo que ha de ser desarrollado por la
norma territorial sin poder esta contravenir a su vez el acervo de atribuciones de la norma basica,
puesto que de no ser asi se configurarfa un conflicto de competencia no habiendo entonces lugar para
el conflicto de colision y, con €l, para la activacion de la clausula de prevalencia. Esto sin dejar de lado
la necesidad de una regulacién normativa uniforme para toda la nacién cuando asi el interés general
superior y sus elementos basilares (principios de unidad del Estado y de autonomia) lo demanden.

En otras palabras, y concretizando, estamos ante competencias compartidas que se refieren a
vertientes distintas de una materia en tanto corresponde al Gobierno nacional (ente rector) exclusiva
y excluyentemente la funcion especifica de prescribir las «bases», y a las regiones y municipalidades
«desarrollam en los mismos términos tales bases.

Siguiendo la linea de Sosa Wagner, queda claro que entre las normas basicas (nacionales y sec-
toriales) y las normas de desarrollo (territoriales) existe una marcada diferencia de grado y alcance.

Asi las cosas, es rigurosamente necesario admitir que se tratarfa de competencias exclusivas y
paradojalmente también compartidas, tanto del Gobierno nacional, (el establecimiento de las bases
nacionales y sectoriales) como de las regiones y las municipalidades (el desarrollo de las bases nacio-
nales y sectoriales) sujetas a la impronta de la idea o, mas precisamente, al principio de concurrencia.
Ello, claro est, sin dejar de lado y poniendo de relieve la importancia del criterio de competencias
compartidas.

Tal relacién internormativa concretiza de manera nitida cémo operarfa la cliusula de prevalencia
cuando se suscite la antinomia que fuera. Este conflicto de colision, mas no competencial, supondria
que de darse una antinomia entre ambos tipos de normas, esta se originara en el gercicio regular de
normar por cada ente dentro de su ambito de competencia, pues e/ mismo no ha quedado claramente definido
0, 5i se quiere, no ha quedado perfectamente distribuido o atribuido por el supraordenamiento, siendo en consecuen-
cia tanto la norma nacional como la territorial validas (conflicto de colision). Prevaleceria, asi, la norma
nacional y, en consecuencia, la norma no prevalente serfa desplazada o inaplicada, pero no derogada.
Como efecto de ello, la norma no prevalente, desplazada o inaplicada, seréd ineficaz.

Pero a efectos de la daciéon de normas basicas y normas de desarrollo, y dada la afinidad de
materias a regularse y que, consecuentemente, estamos ante el ejercicio de competencias compartidas,
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resulta necesatio que se configure una armonizacion a efectos de hacer efectivo un proceder ordenado
y sin duplicidad de competencias y funciones especificas por parte de las diferentes instancias.

Las normas basicas y las normas de desarrollo no estan absolutamente separadas. De igual
modo, el Gobierno nacional tampoco esta absolutamente separado de los entes territoriales, aun
cuando estos estén dotados de autonomia politica, administrativa y economica. Recuérdese el ya es-
tudiado principio de unidad del Estado. Asimismo, no estamos frente a entes autarquicos. Repetimos,
esta pluralidad de gobiernos, en el caso de competencias compartidas, regulan vertientes distintas,
pero de una misma materia, recurriendo a su vez a distintas funciones especificas para el camplimiento
de sus fines. Ello, por fuerza, deriva que se deba configurar una ammonizacion para evitar, repetimos,
superposiciones y duplicidades en lo que a la dacién de politicas puiblicas se refiere. Y esta superposi-
ci6on y duplicidad de competencias y funciones especificas originarfan conflictos de colision y, en al-
gunos casos, de competencia.

Pero no basta, entonces, que el reparto de competencias y funciones sea perfecto, lo que ya de
por si es bastante improbable, sino que exista una armonizacién ex ante entre los Gobiernos involu-
crados que facilite la dacion de las fuentes ya aludidas. Segin Garcia de Enterria y Tomas Ramoén
Fernandez (2001, p. 328), toda coordinacién comporta un cierto poder de direccion que resulta de la
posicién supraordenada en que se encuentra el que coordina (ente rector) con respecto al coordinado;
sin embargo, resulta conveniente hacer algunas precisiones. El procedimiento tipo en materia de coor-
dinacion es la directriz. La directriz se deslinda de la orden jerdrguica. 1.a orden jerdrquica produce la anulacion
de la voluntad del destinatario. Convierte al destinatario en un mero gjecutor de una voluntad ajena. En cambio, la
directriz le deja al receptor, en todo caso, un amplio espacio para que realice sus propias opciones y
despliegue sus propios medios en orden de la consecucion de los resultados que la directriz le propone,
resultados a cuya obtencion se limita, en principio, la vinculacion que aquella comporta. Hasta aqui la
cita.

A nuestro entender, y en nuestro derecho, lo indicado por los autotes citados encontraria su
basamento en el rol rector y el interés general superior que al Gobierno nacional corresponden. De
otra parte, el titulo VIIT de la LBD regula de la siguiente manera la colaboracion, coordinacién y coope-
racién entre el Gobierno nacional y los diversos gobiernos territoriales:

49.1. El Gobierno nacional y los gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordi-
nacion, cooperacion y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ejercicio de su
autonomia y competencias propias, articulando el interés nacional con los de las regiones y loca-
lidades.

49.2. El gobierno regional no puede interfetir en la acciéon y competencias de las municipalidades
de su jurisdiccion. Puede celebrar y suscribir en forma indistinta, convenios de colaboracién
mutua y reciproca, y contratos de cualquiera naturaleza para fines comunes determinados, con
arreglo a Ley.

49.3. Los gobiernos regionales y locales proporcionan la informacion requerida para mantener
actualizados los distintos sistemas administrativos y financieros organizados a nivel nacional.

Articulo 50.- «Relaciones con el Congreso de la Republica. Los gobiernos regionales y locales se
relacionan con el Congreso de la Republica, a través de los Congresistas y sus Comisiones de
Descentralizacion y Regionalizacion, y de Gobiernos Locales, en asuntos de iniciativa legislativa,
normatividad, intercambio de informacion vy fiscalizacion. Tienen asimismo el derecho y obliga-
cién de participar en el proceso de sustentacion y aprobacién de sus presupuestos institucionales.
Ademas, es de citarse el articulo 17 de la LOPE, el cual preceptia que corresponde a la Presi-
dencia del Consejo de Ministros “[...] la coordinacién de las politicas nacionales y sectoriales del
Poder Ejecutivo. Coordina las relaciones con los demas Poderes del Estado, los organismos
constitucionales, gobiernos regionales, gobiernos locales y la sociedad civil”».

Retomando, diremos que este interés general superior cuya consecucion el Gobierno nacional
—en cuanto ente rector— procura, asi como en lo que se refiere a la unicidad y una regulacion nor-
mativa uniforme para toda la nacién dada por esta misma instancia, conceptos estos que, entre otros,
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legitimarfan la clausula de prevalencia, bien pueden ser positivados conforme a los articulos 1, 44, 58,
188, 189 y 190 de la carta de 1993. El texto de estos articulos es el siguiente:

Articulo 1.- «La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado».

Articulo 44.- «Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su se-
guridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo inte-
gral y equilibrado de la Nacion.

Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover la inte-
gracion, particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesion de las zonas fron-
terizas, en concordancia con la politica exterion.

Articulo 58.- «[...] el Estado orienta el desarrollo del pafs, y actia principalmente en las dreas de
promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios piblicos e infraestructura.

Articulo 188.- «ILa descentralizacion es una forma de organizacién democratica y constituye una
politica permanente de Estado, de caricter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el
desarrollo integral del pais. El proceso de descentralizacion se realiza por etapas, en forma pro-
gresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias
y transferencia de recursos del Gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales.

Articulo 189.- «El territorio de la Republica estd integrado por regiones, departamentos, provin-
cias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional,
regional y local, en los términos que establece la Constitucion vy la ley, preservando la unidad e
integridad del Estado y de la nacién. El ambito del nivel regional de gobierno son las regiones y
departamentos. El ambito del nivel local de gobierno son las provincias, distritos y los centros
poblados».

Articulo 190.- «Las regiones se crean sobre la base de dreas contiguas integradas histérica, cultu-
ral, administrativa y econémicamente, conformando unidades geoeconémicas sostenibles. El
proceso de regionalizacion se inicia eligiendo gobiernos en los actuales departamentos y la pro-
vincia constitucional del Callao. Estos gobiernos son gobiernos regionales. Mediante referéndum
podran integrarse dos o mas circunscripciones departamentales contiguas para constituir una
region, conforme a ley. Igual procedimiento siguen las provincias y distritos contiguos para cam-
biar de circunscripcion regional. La ley determina las competencias y facultades adicionales, asi
como incentivos especiales, de las regiones asi integradas. Mientras dute el proceso de integra-
cién, dos 0 mas gobiernos regionales podran crear mecanismos de coordinacion entre si. La ley
determinard esos mecanismosy.

Ademis, si podemos hallar en nuestro ordenamiento posizivo una normativa que también sirva
en alguna medida de elemento basilar para la activacion de la clausula de prevalencia, la encontraria-
mos, prima facie y de lege ferenda, en los articulos 192y 195, ab initio, de la carta de 1993. Estos articulos
recientemente referidos permitirfan articular la normativa de la relacion «bases-desarrollo.

Tales articulos constitucionales preceptian, ab initio, 1o siguiente:

Articulo 192.- «lLos gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia regional, fo-
mentan las inversiones, actividades y setvicios publicos de su responsabilidad, ez armonia con las
politicas y planes nacionales y locales de desarrollo».

Articulo 195.- «LLos gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacion
de los servicios publicos de su responsabilidad, ez armmonia con las politicas y planes nacionales y regio-
nales de desarrollon. (Las cursivas son nuestras)

Asimismo, son de citar los siguientes preceptos nacionales de nivel legislativo (normas prima-
rias) que forman parte del bloque de constitucionalidad (normas estas tltimas sobre produccién juri-
dica y que detentan «superioridad funcional») y que en alguna medida podrian legitimar la aplicacion
de la cldusula de prevalencia en el ordenamiento constitucional peruano.
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Articulo 11.1 de la Ley de Bases de la Descentralizacion: «lla normatividad expedida por los
distintos niveles de gobierno, se sujeta al ordenamiento juridico establecido por la Constitucion y las leyes de la
Repiiblica».

Segiin el articulo 4 de su Ley Organica los Gobiernos Regionales tienen por finalidad esencial:

[...] fomentar el desarrollo regional integral sostenible, promoviendo la inversion publica y pri-
vada y el empleo y garantizar el ejercicio pleno de los derechos y la igualdad de oportunidades
de sus habitantes, de acuerdo con los planes y programas nacionales, regi -y locales de desarrollo. (Las
cursivas son nuestras)

El articulo 5 de la misma ley dispone que es misién de los Gobiernos Regionales: «|...| organizar
y conducir la gestion publica regional de acuerdo a sus competencias exclusivas, compartidas y dele-
gadas, en el marco de las politicas nacionales, regionales y locales de desarrollon.

El articulo 8(11) de la aludida ley organica establece entre los principios rectores de las politicas
y la gestion regional: «lLas politicas de los gobiernos regionales guardan concordancia con las politicas
nacionales de Estadon.

A su vez, el 32 de la misma ley organica sefiala que: «La gestion de gobierno regional se rige por
el Plan de Desarrollo Regional Concertado de mediano y largo plazo, asi como el Plan Anual y el
Presupuesto Participativo Regional, aprobados de conformidad con politicas nacionales y en cumpliniiento del
ordenamiento juridico vigente».

El articulo 36 de la misma Ley Organica prescribe: «[...] las normas y disposiciones del gobierno
regional se adecutan al ordenamiento juridico nacional, no pueden invalidar ni dejar sin efecto normas de otro
gobierno regional ni de los otros niveles de gobierno.

El articulo 45(a), segundo parrafo, de la misma ley preceptia: «lLos gobiernos regionales definen,
norman, dirigen y gestionan sus politicas regionales y ejercen sus funciones generales y especificas en
concordancia con las politicas nacionales y sectoriales».

Segun el articulo 46 de la aludida ley: «lLas funciones especificas que ejercen los Gobiernos
Regionales se desarrollan en base a las politicas regionales, las cuales se formulan en concordancia con las
politicas nacionales sobre la materia» (las cursivas son nuestras).

El articulo 11, i fine, del titulo preliminar de la Ley Organica de Municipalidades preceptia: «La
autonomia que la Constitucion Politica del Pert establece para las municipalidades radica en la facultad
de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracion, con sujecion al ordenamiento juridicon (las
cursivas son nuestras).

De igual manera, el articulo VI del Titulo Preliminar de la referida Ley Organica prescribe:

Los gobiernos locales promueven el desarrollo econémico local, con incidencia en la micro y
pequefia empresa, a través de planes de desarrollo econémico local aprobados en amonia con las
politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo; asi como el desarrollo social, el desarrollo de
capacidades y la equidad en sus respectivas circunscripciones. (Las cursivas son nuestras)

El articulo VIIL, i fine, del titulo preliminar de la mencionada Ley Organica, sefiala: «LLas com-
petencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes nacionales, regio-
nales y locales de desarrollo» (las cutsivas son nuestras).

Por su parte, el articulo 38, primera parte, de la misma ley organica establece que: «El ordena-
miento juridico de las municipalidades esta constituido por las normas emitidas por los érganos de
gobierno y administracién municipal, de acuerdo al ordenamiento juridico nacionah(las cursivas son nues-
tras).
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A un nivel secundum legem, se puede citar el articulo 9 del Decreto Supremo n.” 029-2018-PCM
segun el cual: «Los gobiernos regionales y locales formulan politicas regionales y locales, en sus res-
pectivos ambitos territoriales, en concordancia con las politicas nacionales conforme a lo dispuesto en
sus respectivas Leyes Organicas» (las cursivas son nuestras).

Creemos que los articulos constitucionales referidos, aun cuando no se presenten como muy mani-
fiestos o detallados, pueden bien constituir un recurso que active la aplicacion de la clausula de preva-
lencia en nuestro derecho sin dejar de tomar en cuenta que tales articulos estan incardinados al mds
alto nivel del ordenamiento.

En lo que se refiere a los articulos de leyes ya citados (normas primarias), debemos simplemente
afirmar que los mismos son mas generosos en su detalle y que constituyen o forman parte del bloque
de constitucionalidad. Tal bloque, y esto es nitido, se legitima por la funcién constitucional que el
mismo cumple, lo que conlleva a que las normas que lo integran tengan un rango especialmente pro-
minente, articulado y originado, reiteramos, en el ejercicio de la funcién constitucional que el mismo
lleva a cabo («superioridad funcional») y en modo alguno en el principio de jerarquia.

Siempre en lo que se refiere a estas leyes que han sido citadas y que integran el bloque de cons-
titucionalidad, diremos que estas articulan el ambito de desenvolvimiento de cada instancia (nacional,
esto es, rectora, y tetritorial), aludiendo, en la mayoria de casos, a términos como: «articulaciény. «con-
cordanciar, «coordinaciény, «enmarcaciény, «adecuacién», «armonizaciony, «consistencia» y «confor-
midad». Estos términos en modo alguno configuran una relacién interordinamental (bases-desarrollo)
que pueda ser informada por una rignrosa idea de jerarquia. Existirfa entonces, y esto lo manifestamos
de lege ferenda, un margen de libertad u opcién, una vinculacién mas bien laxa y holgada, que permitiria
a las regiones y municipalidades desarrollar una politica propia a través de sus propias fuentes norma-
tivas, teniendo como elemento basilar la autonomia que les es reconocida al més alto nivel del supra-
ordenamiento y sus respectivos intereses que no son sino el sustrato material de su ambito privativo
de competencias.

Como dice Delgado Silva (2014): «lLas politicas publicas ya no son mandatos unilaterales, im-
pregnados de verticalidad, sino resultados transaccionales. En una palabra, estamos ante un nuevo
poder, un poder descentralizado» (p. 124).

Con todo, somos de la idea que los referidos articulos constitucionales y los articulos de las leyes
del bloque constitucional también citados, suponen algo asi como poner un pie en la puerta, lo que
posibilitarfa que en nuestro derecho podtia activarse la cliusula de prevalencia.

Cabe hacer una aclaracion, y ello importa llevar a cabo una diseccion de los articulos 192 (ab
initio) y 195 (ab initio) de la Constitucion. Nos referimos en concreto a que tanto las regiones deben,
en lineas generales, desplegar sus competencias y funciones no solo en amuonia con las politicas y
planes nacionales, sino también con las politicas y planes de desarrollo de las municipalidades (articulo
192). De igual modo, el articulo 195 dispone que las municipalidades despliegan sus competencias y
funciones en armonia con las politicas y planes regionales de desarrollo.

Al respecto es de indicar lo siguiente:

a) Lo seflalado no hace mas que reforzar la idea de que la «armonizacién» a la que aluden los
articulos citados es mas bien laxa, ajena del todo a cualquier substrato jerarquico. Prima facie,
diremos que tanto las regiones como las municipalidades en sus reciprocas potestades nor-
mativas y en los dos sentidos que estatuyen los citados articulos 192y 195, seran informadas
por la idea de competencia. Reciprocamente, a un ente territorial correspondera la dacion de
las bases y al otro el desarrollo de las mismas. Esto es, funciones especificas distintas. En tal
sentido, tanto las politicas y planes de desarrollo dados por las regiones y municipalidades
tendran forzosamente entre ellas un caracter ordenador, correspondiendo asf a cada una de
estas instancias disponer de un rol meramente orientador y facilitador, pero, repetimos, no
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jerarquico. No habra —por las razones que luego expondremos— lugar para la activacion
de la clausula de prevalencia.

De otro lado, el caso de las politicas pablicas y planes nacionales supone una situacion dis-
tinta. Si bien el término armonizacion es, como hemos dicho, mas bien laxo, no se puede
dejar de lado el rol rector del Gobierno nacional y su identificacién con el interés general
superior que él mismo procura. Se configurara asi una supremacia mas no jerarquia, entre el
Gobierno nacional, de un lado, y las regiones y municipalidades del otro. Supremacia que
constituye una sujecion aun mayor y que, como hemos insinuado, tiene su basamento en la
rectorfa y el interés general superior, y este Gltimo se materializa también en las competencias
y funciones especificas del Gobierno nacional. Asimismo, no se puede dejar de lado el prin-
cipio de unidad del Estado. Como efecto de lo indicado, el Gobierno nacional estarfa habi-
litado para preceptuar una regulaciéon normativa uniforme para todo el Estado. Todo lo di-
cho bien puede legitimar y activar validamente el principio de prevalencia.

Salvaguardando su autonomia asignada al mas alto nivel del supraordenamiento, se trata, en
suma, de regiones y municipalidades que interactian en funciéon de sus competencias, intere-
ses respectivos, funciones especificas y fines, debiendo armonizar su proceder con las poli-
ticas y planes dados por el otro ente territorial, los mismos que tendran caracter orientador.
En consecuencia, existird una suerte de supremacia —nunca jerarquica— que se originara
necesariamente en el cardcter orientador de las politicas y planes de desarrollo y en las dis-
tintas funciones especificas que a cada instancia territorial corresponde (bases, desarrollo).
En esta relacién internormativa, al no haber rectoria ni consecucion de fines de interés ge-
neral superior, no habra tampoco lugar para la activacion de la clausula de prevalencia.

La cliusula de residualidad

El Tribunal Constitucional peruano se refiere, entre otras, a la cldusula de residualidad en las siguientes
sentencias:

[...] Hablando en estricto del tema legislativo, este compete al Congreso de la Republica, salvo
en las materias que el bloque de constitucionalidad demande para los gobiernos regionales y
municipales. Por més que la cliusula de residualidad no estd expresamente reconocida en la
Constitucion, a diferencia de lo que sucede en ordenamientos comparados. No obstante esta
aseveracion, a partir del principio de unidad analizado, cabe sefialar que las competencias regio-
nales solo seran aquellas que explicitamente estén consagradas en la Constitucion y en las leyes
de desarrollo de descentralizacion, de modo que lo que no esté sefalado en ellas, corresponde a
la competencia exclusiva del Gobierno central. (STC Exp. n.° 002-2005-P1, f. j. 48)

Por el contrario, en los Estados regionales, la unidad estatal continda siendo el fundamento de
la organizacién y marcha de la estructura del Estado y, consecuentemente, de su sistema juridico.
En un Estado como el nuestro, el principio de unidad resulta determinante al momento de eva-
luar la atribucién de competencias que no se encuentren claramente definidas por el bloque de
constitucionalidad, de manera tal que bajo una clausula de residualidad, prima facie, 1a competencia
corresponderd al Gobierno nacional. (STC Exp. n.° 00020-2005-PI/TC, f. j. 48)

A pesar de que no aparece expresamente ni por interpretacién que constituya competencia de
estos gobiernos la creacién de autoridades portuatias regionales, los gobiernos regionales se en-
cuentran sometidos a un principio de taxatividad en el ejercicio de sus competencias, pues estas
deben encontrarse expresamente previstas en el ordenamiento juridico nacional. Ex caso contrario,
bajo la cldusnla de residnalidad implicita en todo Estado nnitario y descentralizado, la competencia debe entenderse
como propia del Gobierno nacional. (STC Exp. n.° 0024-2006-A1/ TC, f. . 6). (Las cursivas son nues-
tras)

No es hasta la dacion de la LOPE en el afio 2007 que, en su articulo 4, in fine, se positiviza la

clausula de residualidad de acuerdo al siguiente tenor: «Toda funcién, actividad, competencia, pro-
yecto, empresa o activo que no hubiera sido asignado expresamente a otros niveles de gobierno co-
rresponde al Poder Ejecutivoy.
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De estas sentencias citadas queremos poner de relieve el siguiente extracto contenido en el fun-

damento juridico 48 de la STC Exp. n.° 00020-2005-PI/TC. Asi, y a partir de una simple interpretacién
literal, lo dispuesto en tal fundamento juridico y en lo que se refiere a la clausula de residualidad
gatillarfa, como veremos, que esta guarde un cercano aire de familia con la cldusula de prevalencia, tal
como la hemos venido estudiando. El quid de este aserto lo encontramos en la siguiente frase, cuando
se alude a las competencias controvertidas: «[...| competencias qgue no se encuentren claramente definidas por
el bloque de constitucionalidad, de manera tal que bajo una clausula de residualidad, prima facie, la compe-
tencia corresponderd al Gobierno nacional».

a)

b)

)

d)

)

)

Al respecto, es de indicar lo siguiente:

Creemos que el Tribunal ha «surfeado» definir qué se entiende por clausula de residualidad.
Asi, no se ha detallado suficientemente la naturaleza y alcance de dicha clausula, le ha faltado
detallar mas el concepto.

El Tribunal al definir la cldusula de residualidad no ha hecho mencién expresa al interés
supetior general o a la rectorfa, conceptos que sustentan y en parte constituyen la 7az0 de una
institucion que podria bien ser equivalente a la clausula de prevalencia. Sin embargo, se ha
de reconocer que el Tribunal si alude al principio de unidad.

Tampoco precisa si la norma territorial no prevalente, como efecto de la activacion de la
clausula de residualidad, resultard inaplicada, desplazada o abrogada (derogacion por inter-
pretacion).

Pese a lo indicado, somos de la idea que el aludido fundamento juridico 48 resulta parcial-
mente suficiente (aun cuando estas palabras se asemejen a un oximoron) para equiparar la
clausula de residualidad con la clausula de prevalencia, relievando para tal efecto, y una vez
mas, el fraseo «competencias que no se encuentren claramente definidas [...| prima facie, la
competencia corresponderd al Gobierno nacional.

Y decimos «parcialmente suficiente» pues no basta para nosotros la definicion hecha en el
fundamento juridico citado, el cual es casi un susurro. Se requiere también y necesariamente
—esto es imprescindible— tomar en cuenta la esforzada hermenéutica que se ha hecho de
la Constitucién, del bloque de constitucionalidad y de otras sentencias del Tribunal Consti-
tucional, pese a que no aluden de modo expreso a la cldusula de prevalencia, para reconocer
en nuestro sistema juridico la vigencia de la misma.

Asf las cosas, resultarfa valido sostener que en el ordenamiento juridico constitucional pe-
ruano, teniendo como fuente la carta de 1993, el bloque de constitucionalidad y ciertas sen-
tencias del Tribunal Constitucional, tal como lo hemos elaborado a lo largo de este texto, la
clausula de prevalencia detentarfa «carta de ciudadaniay.

La activacién de la clausula de prevalencia es atin mas necesaria dada la manera desordenada
en que se aprobaron e implementaron las normas, sumado al desorden también en materia
de aplicacién de las diferentes fases del proceso para el ordenamiento de las competencias y
funciones de los tres niveles de gobierno, lo que «ha generado que hasta el momento no se
tenga claridad respecto de lo que le corresponde cumplir a cada nivel de gobierno, es decir,
no quedan claras la competencias que le corresponden al Poder Ejecutivo y su articulacion
con los gobiernos regionales y locales» (Contraloria General de la Republica, 2016, p. 84).

No cabe duda que de haberse activado la clausula de prevalencia en la acepcion que aqui
proponemos, y que ha sido dispuesta muy parcialmente por el fundamento juridico de la
sentencia del Tribunal Constitucional citado, hubiese facilitado la solucién de sonados y con-
trovertidos casos llevados ante tal alta corte, en los cuales las competencias de los entes in-
volucrados no estaban claramente determinadas o distribuidas. Por poner algunos ejemplos,
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las SSTC Exps. n.°s 0020-2005-P1/T'C, 0021-2005-PI/TC (acumulados) y 006-2008- PI/TC,
relativas a la legalizacion del cultivo de la hoja de coca.

7. CLAUSULA DE PREVALENCIA Y CONTROL DIFUSO

En primer lugar, y como efecto de la activacion de la cldusula de prevalencia, hemos de descartar la
figura de derogacion de la norma territorial no prevalente de que se trate, pues como bien dice Garcfa
de Enterria (1983): «[...] las técnicas de desplazamiento o prevalencia, por las que nos inclinamos
resueltamente, dispensarfan de la artificiosa necesidad, de una nueva promulgacion de las antiguas
normas, las cudles recuperarfan automaticamente su espacio una vez que el Estado lo abandonase» (p.
2406).

Asimismo, y como bien dice Jiménez Campo, se ha de tomar en cuenta el hecho de que una vez
derogada la norma nacional materia del conflicto recobrara plena vigencia la norma territorial que
fuera desplazada.

Entrando de lleno al control difuso, es de indicar que el mismo se encuentra recogido en el
articulo 138, 7n fine, de la Constitucion. Su texto es el siguiente: «En todo proceso, de existir incompa-
tibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,
prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferiom.

Por su parte, el articulo VII, ab initio, del Codigo Procesal Constitucional preceptia sobre el
control difuso: «Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucién y otra norma de inferior jerar-
quia, el juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no
sea posible obtener una interpretacién conforme a la Constituciény.

Hemos venido sosteniendo que la norma territorial, pese a ser una ejecucién impecable del
supraordenamiento y, por tanto, valida pues el ente que la emite actia dentro de su dmbito de com-
petencia, resultard siendo inaplicada o desplazada en virtud de la activacién de la clausula de prevalen-
cia. Tal norma territorial no prevalente sera ineficaz. Cabe plantear si acaso puede inaplicarse a través
del control difuso una norma territorial virtualmente desplazada siendo la misma valida.

Asi, en el derecho nacional, el control difuso estd construido para cautelar y mantener indemne
la Constitucion y la legalidad., y esto es para defenderla, sea por inconstitucionalidad directa o indi-
recta, de forma o de fondo, patcial o total. En el caso de la cldusula de prevalencia, esta se encuentra
diseflada no para la defensa especifica de los preceptos de la Constitucion, sino para que el ordena-
miento juridico se reivindique y mantenga su sistematicidad, compatibilidad y coherencia. Pero no
puede negarse que tales atributos del ordenamiento son un valor superior recogido por la Constitu-
cion. Y, sin embargo, es también verdad que la antinomia que da lugar a la activacion de la clausula de
prevalencia, y con aquella la norma tertitorial, agravian la sistematicidad, coherencia y compatibilidad
del ordenamiento, forzando de este modo a los ciudadanos, como diria Garcia de Enterria, a una
suerte de esquizofrenia juridica, pues estos no sabran a cual norma, materia de conflicto de colision,
sujetarse.

De otro lado, sabemos bien que la seguridad juridica resulta siendo también un principio cons-
titucional de primer orden. Nuestro Tribunal Constitucional define el principio de seguridad juridica
como aquel que asegura «a todos los individuos una expectativa razonablemente fundada sobre cémo
actuaran los poderes publicos y, en general, los individuos al desarrollarse e interactuar en la vida

comunitaria» (STC Exp. n.° 0001-0003-2003-AI/TC, £. j. 3).

Y este principio es atacado cuando se suscita la asi aludida «esquizofrenia juridica». Pero, y con
todo, creemos que la activacion de la clausula de prevalencia puede constituir un supuesto valedero
para el ejercicio del control difuso. Ello porque la norma territorial objeto de la indicada clausula, si
bien resultara siendo valida, materialmente serd una norma ineficaz, pero para que ello se dé debe ser



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 101

previamente inaplicada a través del control difuso. Queda claro que en lo que se refiere a la cldusula
de prevalencia, el control difuso también se ejerce en caso de normas validas.

La inaplicacion, a través del control difuso, de la norma territorial obedecerfa, pues, a la cautela
o salvaguarda de valores superiores como es la seguridad juridica y otros ya mencionados. Esto es, la
eventual inaplicacién de la norma territorial podra ser llevada a cabo de acuerdo al articulo 138 de la
Constitucion, pues es de la mayor importancia preservar tales valores dado su caracter imprescindible
para la operatividad del ordenamiento.

La norma territorial no prevalente, reiteramos, es una norma valida que bien puede suponer una
ejecucion impecable del supraordenamiento y que, por razones de sistematicidad, compatibilidad,
coherencia y, notablemente, seguridad juridica —valores, en suma, que configuran la finalidad de la
activacion de la clausula de prevalencia—, decimos que tal norma territorial debe ser inaplicada o, si
se prefiere este término, desplazada.

Con todo, creemos que la ineficacia de la norma territorial desplazada o inaplicada no responde
a un vicio que anida en la misma, tal ineficacia responde mas bien a algo asi como un ¢fecto colateral, ¢l
cual es producto unicamente de un defectuoso reparto de competencias y con este, de la forma como
opera la clausula de prevalencia.

8. A MODO DE CONCLUSION

El Estado disefiado por la carta de 1993 es unitario y descentralizado (complejo). Es por ello que
dentro de su estructura se configura una pluralidad de entes, algunos de naturaleza territorial como
son las regiones y municipalidades, que detentan personalidad juridica, autonomia y wn anibito de com-
petencias dentro del cual desenvuelven, entre otras, su potestad normativa.

Sin embargo, la distribucion de competencias llevada a cabo por la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad no siempre es perfecta. Asi, podra darse el caso de que las competencias distribui-
das se solapen o superpongan, situacion esta que producitfa, paradojalmente, que el Gobierno nacional
y el ente territorial de que se trate resulten igualmente competentes para regular una materia, esto es,
ambas normas, la nacional y la territorial, serfan validas.

Ante ello, resulta de aplicacién la cldusula de prevalencia como regla de colisién, la misma que
hara primar la norma nacional sobre la territorial, siendo esta ultima desplazada o inaplicada. Tal pri-
macia de la norma nacional se basa en el interés general superior que la misma supone y en el principio
de unidad del Estado. La norma territorial no prevalente sera valida, pero ineficaz.

La relacién normativa en la que operatfa la cldusula de prevalencia estarfa dada fundamental-
mente por una normatividad «basica», de una patte, y de «desarrollo» de la otra. Las bases serdn regu-
ladas por el Gobierno nacional (ente rector) y el desarrollo de estas estarfa a cargo de los entes terri-
toriales. Estas normas versarfan mayoritariamente sobre politicas publicas. Las bases y las normas de
desarrollo tendrfan un ambito de actuacion definido y delimitado por las competencias materiales e
intereses respectivos de cada instancia, ninguna instancia deberfa actuar mas alla de su ambito com-
petencial y funcional; caso contrario estarfamos frente a un conflicto de competencia y no de colision
(clausula de prevalencia). Esta de mas precisar que el principio de jerarquia resultarfa del todo ajeno
para informar la relacion internormativa aqui detallada. Entendemos que segtin el articulo 3 de la LBD,
con el disefio de esta relacién internormativa, o mas precisamente interordinamental de que trata este
parrafo, se cumpliria una de las finalidades de la descentralizacion que preceptia tal dispositivo, esto
es, «el equilibrado ejercicio del podem.

Y, sin embargo, debe quedar claramente establecido que lo dicho en el parrafo precedente es e
lege ferenda. En efecto, sabido es que de lege lata son legion las normas positivas, primarias y reglamentos
que dotan a las politicas nacionales y sectoriales del atributo de ser de cumplimiento obligatorio para las
regiones y municipalidades. En suma, la politica nacional, dada por el ente rector, siempre regira y
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primara aun cuando se trate de regular aspectos de la realidad que conciernen unica y exclusivamente
alos intereses respectivos de la regién o municipalidad de que se trate. Ello supone vaciar de contenido
no solo la capacidad de tales entes territoriales de darse sus propias politicas publicas, sino también, y
notablemente, la nocién mas elemental de lo que configura una auténtica autonomia politica, admi-
nistrativa y econémica en un Estado unitario y descentralizado.

Asimismo, sostenemos que la clausula de prevalencia encuentra de modo muy relativo, su co-
rrelato en el derecho nacional en lo que se refiere a la cliusula de residualidad, pero es de indicar que
tal supuesta identidad entre ambas clausulas no esta expresamente positivada ni reconocida por la Cons-
titucion o el bloque de constitucionalidad. Igualmente, la normativa aplicable y las sentencias del Tri-
bunal Constitucional consultadas estan muy lejos de reconocer de modo absoluto tal identidad. Es a
partir de una esforzada hermenéutica aplicable a tales fuentes que puede establecerse la clausula de
prevalencia como un principio de colisiéon en buena cuenta ajena a la clausula de residualidad. Exclu-
sivamente en la clausula de residualidad no vamos a encontrar el suficiente basamento para reconocer
en nuestro ordenamiento la vigencia de la clausula de prevalencia. Dejamos establecido que las sen-
tencias del Tribunal Constitucional que reconocen la existencia de la clausula de residualidad, en modo
alguno son suficientes para derivar de esta a la cldusula de prevalencia.

La inaplicacién a través del control difuso de la norma territorial obedecerfa a la cautela o salva-
guarda de valores superiores y constitucionales como son la seguridad juridica, la coherencia, la com-
patibilidad y otros ya mencionados, necesarios todos ellos para articular la funcionalidad del ordena-
miento. Asimismo, la ineficacia de la norma territorial no prevalente y desplazada no responde a un
vicio que anida en la misma, sino mas bien como efecto de un defectuoso reparto de competencias y,
con este, de la forma como opera la clausula de prevalencia.
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1. DEFINICION DE ORDENANZA MUNICIPAL

De acuerdo al articulo 40, ab initio, de la Ley Organica de Municipalidades (LOM):

Las ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su competencia,
son las normas de cardcter general de mayor jerarquia en la estructura normativa municipal, por medio de las
cuales se aprueba la organizacion interna, la regulacién, administracion y supervision de los ser-
vicios publicos y las materias en las que la municipalidad tiene competencia normativa. Mediante
ordenanzas se crean, modifican, suptimen o exoneran, los arbitrios, tasas, licencias, derechos y
contribuciones, dentro de los limites establecidos por ley. (Las cursivas son nuestras)

Blume Fortini (1997) ensaya una definicién de ordenanza municipal indicando que:

Como esta dicho, la funcién legislativa o normativa municipal la realiza el legislador municipal
via ordenanzas, que son en puridad leyes municipales; dispositivos o normas juridicas (en el mas
estricto sentido) que regulan el ambito competencial municipal y, en general, atienden a la nece-
sidad normativa que presenta la problematica local o municipal. Empero, también en concor-
dancia con la autonomia politica, que como quedé enfatizado, conlleva la autonormacion o au-
torregulacion, el legislador constituyente peruano le ha dado a la ordenanza municipal el rango
de ley, al establecer en el articulo 200, inciso 4, de la Constitucion, las leyes impugnables por
causal de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, que tienen rango de ley, al igual
que las leyes propiamente dichas, los decretos legislativos, los decretos de urgencia, los tratados,
los reglamentos del Congreso y las normas regionales de caracter general. El rango significa «...]
indole, clase, categoria, calidad» [...|. Por lo tanto, el rango de ley significa indole, clase, categoria y calidad
de ley. En tal sentido, si por disposicion constitucional la ordenanza municipal tiene rango de ley,
consecuentemente, tiene indole, clase, categoria y calidad de ley; raciocinio que permite arribar a la
conclusion que la 1ey del Congreso y la ordenanza municipal tienen jgnal indole, clase, categoria y calidad, dife-
rencidndose finicamente en la materia normativa que corresponde a cada una. (pp. 27-28) (Las cursivas son
nuestras)

Palomino Manchego (1997) se refiere a las ordenanzas manifestando lo siguiente:

¢Por qué las ordenanzas municipales ocupan un escalén jerarquico superior en nuestro ordena-
miento juridico conjuntamente con las leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del congreso y normas regionales de caracter general? El rango que ocupan no es
por voluntad antojadiza, sino porque, sin olvidar los presupuestos doctrinarios, /s ordenanzas
municipales mantienen un equilibrio con las otras leyes arriba seitaladas, y de esta forma cumplen una antorregn-
lacidn independiente.

En la linea de las anteriores consideraciones, su naturaleza es indiscutible. Asimismo, las orde-
nanzas (ordinance, local law, reglamento, o su equivalente en otros paises) que dicta el municipio
revisten la caracteristica propia de ley municipal. Con un fin ilustrativo diremos con Juan Escri-
che que el municipio es la ciudad principal que se gobierna por sus propias leyes. La facultad de
crear no es exclusivamente del Estado. La tienen también ciertas colectividades juridicamente
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organizadas que actian como Administracién Puablica y, concretamente, los municipios. (p. 70)
(Las cutsivas son nuestras)

Siempre sobre las ordenanzas, el profesor Landa Arroyo (1997) afirma:

[..] es necesario precisar que la integracion de las ordenanzas municipales y las leyes del Congreso
no se articulan ya en virtud del principio de jerarquia, por cuanto la ordenanza es nna norma con ignal
rango de ley que la propia ley del Congreso. En este sentido, nna ley no es superior pex se a una ordenanza, sino
que, en razin del principio de integracion juridica de las normas, el bloque de constitucionalidad se convierte en el
pardmetro del control constitucional, en caso de conflicto de normas locales y nacionales, cuando ambas tienen rango
de ley. (p. 92) (Las cursivas son nuestras)

El profesor Ochoa Cardich (1997) afirma sobre la ordenanza:

[..] Es ley dentro de su dmbito de competencia delimitado por la Constitucién que es norma
distribuidora de las competencias de los organismos del Estado. En esa direccion descentralista,
la carta de 1993 ha precisado expresamente en su art. 192 cuales son las competencias exclusivas
de los gobietnos locales. Estas competencias no pueden ser desconocidas por leyes ordinarias aprobadas por
el Congreso y menos arin por decretos legislativos del Poder Ejecutivo. (p. 209) (Las cursivas son nuestras)

Notablemente, y de lege ferenda, diremos por nuestra parte que las ordenanzas son normas ordi-
namentales con jerarquia de ley dadas por las municipalidades, vigentes en un ambito territorial deter-
minado y detentoras de un acervo de competencias privativas. Fuentes primarias inmediatamente
subordinadas a la Constitucion, que comparten el mismo escalén primario con otras fuentes norma-
tivas que tienen también rango de ley, como son la ley ordinaria, la ley organica, el decreto legislativo,
el decreto de urgencia y las ordenanzas regionales. Todas estas fuentes de produccién normativa se
terminan ubicando en una posicién de lateralidad la una con la otra y equidistantes de la Constitucién.
Las ordenanzas municipales y las demas fuentes ya mencionadas son normas con rango de ley que se
relacionan entre si por el principio de competencia y algunas de ellas pertenecen a distintos ordena-
mientos jutidicos algunos de ellos de caracter territorial. Las ordenanzas, en rigor, no son reglamentos,
son leyes, en términos materiales, que nacen de la asamblea (concejo municipal), que a su vez tiene su
origen en la voluntad ciudadana.

Como veremos mas adelante, esta definicién de ordenanza que hemos ensayado quiza no su-
ponga mas que un wishful thinking.

2. ELBLOQUE CONSTITUCIONAL

La norma constitucional no agota de una sola vez el reparto de competencias y el disefio de fuentes al
interior del sistema. Es por ello que resulta indispensable que el legislador, generalmente organico,
agote dicho reparto competencial y disefio de fuentes en virtud de expresos reenvios normativos dis-
puestos por el constituyente.

Sobre el particular, resulta didactico lo resefiado por Carpio Marcos (2001) cuando sostiene:

Por la funcién que cumplen en el proceso de inconstitucionalidad de la ley, estas han sido deno-
minadas por la doctrina italiana como «normas interpuestas». Se llaman asi porque su presencia
determina una alteracion del parametro de control, haciendo que el juicio a la ley no se practique
en el esquema binario que Kelsen previd: esto es, entre la ley, como objeto de control, y la Cons-
titucién, como parametro; sino en un esquema trilateral, donde la funcién de las normas para-
métricas la cumplen la Constitucion y la norma interpuesta, mientras que, como objeto de con-
trol, la ley o las normas con rango de ley. Desde esta perspectiva, la declaracion de inconstitu-
cionalidad deja de ser consecuencia de que la ley afecte «directamente» a la Constitucién, para
ser resultado de su falta de respeto a los limites (materiales o formales) impuestos a través de la
norma interpuesta, tratindose por tanto de una violacion “indirecta” de la Constitucion. Se trata
de un problema de inconstitucionalidad, y no de mera ilegalidad, no solo porque la Constitucion
encarga que las normas interpuestas determinen los limites de la ley, sino, ademas, porque tras
de ello subyace la eficacia de ciertos principios constitucionales (como es el caso del caricter
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unitario del Estado peruano, la eficacia del principio democratico o la proteccion de los derechos
humanos). (p. 204)

Hasta aqui la cita.

Queda claro que el bloque constitucional (BC), conformado por normas «interpuestasy, al agotar
el reparto de competencias y el disefio de fuentes (en tanto leyes de produccién normativa), como se
ha indicado, cumplen doblemente y en términos materiales una funcién constitucional, informando
asi todo el sistema normativo. Es por ello que la incardinacion en el ordenamiento juridico del aludido
BC no puede explicarse a través del principio de jerarquia o la idea de competencia. Dada la funcién
constitucional que despliega tal bloque, es esta funcion la que ha de dar razén sobre su incardinacion
o posicionamiento en el ordenamiento juridico nacional. De lo hasta aqui expresado resulta nitido que
en caso de que una ley contravenga las disposiciones del BC, ella debera ser declarada inconstitucional
y purgada del ordenamiento. Y tal inconstitucionalidad no serd un agravio indirecto a la Constitucion,
serd una contravencion directa a la Constitucion, pues es esta la que reenvia o encomienda al BC lo
que es la tarea constitucional de culminar el reparto de competencias y el disefio de fuentes. Asi,
estamos ante un claro mandato o encargo constitucional, que es agraviado cuando a través de normas
subalternas no se respetan las disposiciones contenidas en la Constitucién y el BC.

Producto de todo esto es el establecimiento de un bloque de normas (BC) materialmente cons-
titucionales, al que el Tribunal Constitucional ha de recurrir «para apreciar la validez constitucional de
las normas» (articulo 78 del Cédigo Procesal Constitucional).

Reiteramos, la importancia de la funcién que cumple el BC (leyes de produccion normativa), el
cual estd compuesto en su mayor parte por leyes organicas, al desarrollar el disefio de fuentes y agotar
el reparto de competencias entre los diversos entes que la Constitucién esboza e informa (Tafur
Charun, 2015, p. 26).

El articulo 78 del Codigo Procesal Constitucional regula de la siguiente manera el BC:

Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerard, ade-
mas de las normas constitucionales, las leyes que, por remisién expresa de la constitucion, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

Las leyes integrantes del BC serfan de naturaleza primaria y, en consecuencia, con auténtico
valor de ley. Pero entendemos que ello no serfa el tnico punto de resistencia o fuerza pasiva que el
BC ostentarfa frente a una normativa nacional o tetritorial de igual «jerarquia» que presuntamente
agravie la Constitucion. No resultan suficiente los principios de jerarquia, competencia y de 7o regresion.
En tal sentido, creemos que mas alld de cualquier intromision, esta norma contenida en el articulo 78
de Cédigo Procesal Constitucional deberd ser evaluada con mayor rigor que a través de cualquier otro
analisis meramente formalista o, si se quiere, en extremo positivista. Y por cierto, creemos que es de
la mayor importancia que el BC, dada la funcién constitucional que desempefia, esté debidamente
cautelado yendo, para tal efecto, mas alld de su mero caracter «primarion. Es, pues, de reiterar que el quid
a ¢fectos de incardinar en el ordenamiento juridico nacional las normas que contiene el BC, es el aspecto «materialy, el
cual tiene su elemento basilar en la funcion que por reenvio de la Constitucion corresponde ejercer a estas «fuentes
interpuestas». No son suficientes los principios de jerarquia y de competencia.

Sin embargo, y prima facie, la practica nos ha permitido apreciar que fuentes integrantes del BC
no solo serfan leyes organicas u ordinarias. En efecto, y como lo veremos en el epigrafe 4, existe una
pluralidad de normas o fuentes (ordenanzas, decretos supremos, resoluciones ministeriales) que en
términos rigurosamente materiales también cumplen tal funcién constitucional, aun cuando se habra
de notar que lo hacen de modo muy defectuoso o inidéneo, pues tales normas en cuestion no cuentan
con la forma o jerarquia requerida (rango de ley) ni son objeto de remisién o reenvio constitucional,
todos estos elementos imprescindibles para cumplir la aludida funcion privativa del BC. En algunos
casos estaremos frente a normas de caricter y forma «infralegal», por asf decirlo. Pero sirva lo que aqui
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se dice para relievar otra vez, la importancia de la «materialidad» de la funcién constitucional. Y, reite-
ramos, tal «materialidad» no es otra cosa que el ejercicio de la funcion constitucional. Ello, no obstante,
pudiéndose dar el caso expuesto de estar ausentes el rango de ley y la remision constitucional de las
normas de que se trate. En este supuesto se tratarfa de normas que serfan «ocupantes precatias» del
BC.

Sin embargo, lo dicho no supone que las normas que integran el BC sean inderggables. En efecto,
de suscitarse una antinomia, el juzgador, caso por caso, ha de aplicar los principios de jerarquia, com-
petencia y seiialadamente de funcién constitucional para constatar de este modo si la norma que forma
parte integrante del BC u otra fuente normativa en conflicto, es el medio idéneo para la consecucion
de los fines considerados como valiosos por el ordenamiento y para cuyo efecto el respectivo ambito
de competencias le haya sido atribuido al ente de que se trate, dejando asi de lado toda arbitrariedad.
Pero mas importante aun serd, en buena medida, la «materialidad» que supone el ejercicio de la funcion
constitucional, el mismo que hara primar a la norma auténticamente integrante del BC sobre la norma
o disposicién de que se trate y cualquiera sea la jerarquia de esta.

En lo que respecta a las municipalidades, estas no deberfan participar en modo alguno en el zer
procedimental de creacion del BC, pues para eso esta, fundamentalmente, la Ley Organica de Muni-
cipalidades (LOM).

Sin embatgo, y de lege ferenda, las ordenanzas en modo alguno son una reglamentacion de la LOM
o en general del BC. No estamos frente a una relacién rigurosamente jerarquica. Mas aun, y como se
sabe, la LOM cumple una «funcién constitucional» en relacion con las ordenanzas. Esta relacién en
modo alguno puede configurar una relacion «ley-reglamento ejecutivor. La dacion de ordenanzas no
constituye una rigurosa ejecucion de la LOM. Existe entre ambas fuentes un ambito lo suficientemente
holgado que permite a las municipalidades adoptar mediante ordenanzas o decretos de alcaldia una
politica propia dentro de un amplio pardmetro diseflado por la LOM, la misma que en términos ma-
teriales lleva a cabo una funcién constitucional.

3. LBD, LOM, LOPE (PLANES, POLITICAS Y RELACIONES INTERORDINAMEN-
TALES)

En ese tenor, son de citarse los siguientes articulos contenidos en la Constitucion, la Ley de Bases de
la Descentralizacion (LBD), la LOM y la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE), respectivamente,
y realizar comentarios sobre los mismos. Lo relevante de estas citas es que las mismas se refieren a la
normatividad interordinamental y a la relacién que esta supone que se da en cuanto a la distribucién
de tareas para la «confeccién» de planes y politicas entre el Gobierno nacional y las municipalidades.
Aqui, la idea de «concurrencia» en cuanto elemento basilar del criterio de competencia juega un papel
de la mayor importancia.

Por lo indicado, resulta pertinente citar articulo 14.d) de la Ley de Bases de la Descentralizacion
(LBD), el mismo que se refiere al «criterio de concurrencia», disponiendo: «En el ejercicio de las com-
petencias compartidas cada nivel de gobierno debe actuar de manera oportuna y eficiente, cumpliendo a
cabalidad las acciones que le corresponden y respetando el campo de atribuciones propio de los demas

[coc]

Segin el articulo 195, ab initio, de 1a Constitucion: «LLos gobiernos locales promueven el desa-
rrollo y la economia local, y la prestacion de los servicios puiblicos de su responsabilidad, ex armonia
con las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo» (las cursivas son nuestras).

Como ya se dijo, parte importante de esta relacion entre las distintas municipalidades y el Go-
bierno nacional se configura en lo que respecta a la elaboracion, aprobacion y dacion de planes y
gu q > ) y

politicas.
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El articulo VIII, #x fine, de la LOM, por su parte, sefiala: «l.as competencias y funciones especifi-
cas mwunicipales se cumplen en armonia con las politicas y planes nacionales, regionales y locales de desarrolloy (las
cursivas son nuestras).

Elarticulo 18.1 de la Ley de Bases de la Descentralizacion (LBD) preceptia: «El Poder Ejecutivo
elabora y aprueba los planes nacionales y sectoriales de desarrollo, teniendo en cuenta la vision y
orientaciones nacionales y los planes de desarrollo de nivel regional y local, que garanticen la estabili-
dad macroeconémicar.

Ademis del BC y su correlativa funcién constitucional, resultarfa de lege ferenda aplicable la idea
de prevalencia o primacia en la relacién entre politicas y planes nacionales y subnacionales cuando las
dos primeras orientan o armonizan (con el animo de preservar la unidad) los planes y politicas subna-
cionales. La Constitucién y el BC son normativamente generosas en lo que se refiere al régimen de
dacion de politicas y planes. Asi, por ejemplo y de lege lata, podemos aludir a los siguientes dispositivos:
articulos 58, 192 y 195 de la Constitucion, articulos VI, 4, 6.4, 17, 18.1, 18.2, 19.13, 22.2, 23.1, 23.3 y
44 de la LOPE, articulos VI, VII, VIIL IX, X, y 97 de la LOM, articulos 8, 9, 18, 26.1 a) 35.a, 35.b y 49
de la LBD, articulos 8.5, 8.6, 8.11, 32, 45 y 54 de la LOGR, articulo 1 del Decreto Supremo n.” 027-
2007-PCM.

Es de relievar que conforme al articulo 4 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) «las
politicas nacionales y sectoriales son aprobadas por decreto supremor. Sin embargo, y dada la especial
importancia de la materia a regular, seran las ordenanzas municipales (normas con valor de ley) dadas
por las municipalidades las fuentes a través de las cuales se apruebe el desarrollo armonizado de las
politicas nacionales y sectoriales (articulo VII de la LOM).

Aun cuando hemos aludido a este asunto en otro lugar (Tafur Charun 2018, pp. 185-201) nos
permitimos reiterarlo, pues es objetivo del presente epigrafe, en la medida de lo posible, definir cémo
se relacionan los decretos supremos que contienen las politicas nacionales y sectoriales y las ordenan-
zas municipales que desarrollan armzdnicamente tales politicas nacionales y sectoriales adecudndolas a sus
realidades, peculiaridades e intereses respectivos. Reconocemos y reiteramos que nos tienta la idea de
plantear una relacion basada en una primacia o prevalencia (no jerarquica) a favor del Gobierno na-
cional donde, a su vez, sea respetada la autonomia municipal, pero ahi no se agotan las posibilidades,
pues los planes y politicas, en tanto fuentes de derecho, configuran un supuesto muy especial de rela-
cién internormativa. Asi, es pertinente citar el articulo 4.1 de la LOPE, el cual dispone:

El Poder Ejecutivo tiene, entre otras, las siguientes competencias exclusivas:

Disefiar y supervisar politicas nacionales y sectoriales, /las cuales son de cumplimiento obligatorio por
todas las entidades del Estado en todos los niveles de gobierno. Las politicas nacionales definen los objeti-
vos priotitarios, los lineamientos, los contenidos principales de las politicas publicas, los estan-
dares nacionales de cumplimiento y la provision de servicios que deben ser alcanzados y super-
visados para asegurar el normal desarrollo de las actividades publicas y privadas. Las politicas
nacionales conforman la Politica General de gobierno. Politica sectorial es el subconjunto de
politicas nacionales que afecta una actividad econémica y social especifica publica o privada. Las
politicas nacionales y sectoriales consideran los intereses generales del Estado y la diversidad de las realidades
regionales y locales, concordando con el cardcter unitario y descentralizado del gobierno de la Repriblica. Para su
formulacion, el Poder Ejecutivo establece mecanismos de coordinacion con los gobiernos regio-
nales, gobiernos locales y otras entidades, segtin requiera o corresponda a la naturaleza de cada
politica. E/ cumplimiento de las politicas nacionales y sectoriales del Estado es de responsabilidad de las autori-
dades del Gobierno nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales. 1.as politicas nacionales y sectoriales
se aprueban por decreto supremo, con el voto del consejo de ministros. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 26.1 de la Ley de Bases de la Descentralizacion (LBD) dispone como competencia
exclusiva del Gobierno nacional el disefio de politicas nacionales y sectoriales. De otra parte, el articulo
42 (a) de la LBD preceptia: «Es competencia exclusiva de los gobiernos locales planificar y promover
el desarrollo urbano y rural de su circunscripcién, y ejecutar los planes correspondientesy.
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Asimismo, el articulo 6.2 de la LOPE preceptia: «Es funcion del Poder Ejecutivo, planificar,
normar, dirigir, ejecutar y evaluar las politicas nacionales y sectoriales en conformidad con las politicas
del Estado». El numeral 4 del mismo articulo precisa como funcién del Poder Ejecutivo, «implemen-
tar la coordinacién con los gobiernos regionales y locales, con énfasis en las competencias compartidas
(las cursivas son nuestras).

Por su parte, el articulo 17 de la LOPE senala:

La Presidencia del Consejo de Ministros es el ministerio responsable de la coordinacién de las
politicas nacionales y sectoriales del Poder Ejecutivo. Coordina las relaciones con los demas
poderes del Estado, los organismos constitucionales, gobiernos regionales, gobiernos locales y
la sociedad civil.

Es el numeral 1 del articulo 18 de la LOPE el que establece como funcién del presidente del
consejo de ministros: «Proponer objetivos del gobierno en el marco de la Politica General de Go-
bierno». El numeral 2 del mismo articulo precisa que el presidente del consejo de ministros «Coordina
las politicas nacionales de caracter multisectorial, en especial, las referidas al desarrollo econémico y
social; asimismo, formula las politicas nacionales en su respectivo ambito de competencias, el proceso
de descentralizacion y de modernizacion de la Administracion Publicay.

El articulo 23.3(a) de la LOPE establece como funciones de los ministros «coordinar con los
gobiernos regionales y locales la implementacion de las politicas nacionales y sectoriales, y evaluar su
cumplimienton.

El articulo VI del Titulo Preliminar de la LOM prevé:

Los gobiernos locales promueven el desarrollo econémico local, con incidencia en la micro y
pequefa empresa, a través de planes de desarrollo econémico local aprobados en armonia con las
politicas y planes nacionales_y regionales de desarrollo; asi como el desarrollo social, el desarrollo de capacidades y
la equidad en sus respectivas circunscripciones. (Las cursivas son nuestras)

El articulo VIIT de la LOM preceptia, como veremos con mas detalle:

Los gobiernos locales estin sujetos a las leyes y disposiciones que de manera general, y de con-
formidad con la Constitucién Politica, regulan las actividades y funcionamiento del Sector Pu-
blico, asf como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y a los sistemas
administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio.
Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes
nacionales, regionales y locales de desarrollo. (Las cursivas son nuestras)

Y, el articulo 1X de la LOM senala:

El proceso de planeacion local es integral, permanente y participativo, articulando las municipa-
lidades con sus vecinos. En dicho proceso se establecen las politicas publicas de nivel local,
teniendo en cuenta las competencias y funciones especificas exclusivas y compartidas establecidas para las munici-
palidades provinciales y distritales. El sistema de planificacion tiene como principios la participacion
ciudadana a través de sus vecinos y organizaciones vecinales, transparencia, gestion moderna y
rendicién de cuentas, inclusion, eficiencia, eficacia, equidad, imparcialidad y neutralidad, subsi-
diariedad, consistencia con las politicas nacionales, especializacién de las funciones, competitividad e
integracion. (Las cursivas son nuestras)

Todas estas normas, por su relevancia y detalle, resultan siendo la «clave de boveda» que informa
la relacién interordinamental y a la vez normativa entre los distintos tipos de politicas y planes. El
mandato contenido en el primer parrafo del articulo 4.1 de la LOPE es nitido: las politicas nacionales
y sectoriales «son de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del Estado en todos los niveles
de gobiernon.
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De otra parte, entendemos que las competencias se distribuyen tomando como base las realida-
des y los respectivos fines de interés de cada instancia, asi como, en general, sus peculiaridades.

Al respecto, bien dice De la Morena (1983, p. 851) que toda actuacién administrativa vendra
necesariamente generada, aparecera objetivamente justificada por la previa declaracion —o califica-
ci6n de un interés como publico— y tenderd, invariablemente, a su inmediata satisfaccion o relacion.
Pero no habra intereses donde no haya «interesados» o, lo que es lo mismo, no habra intereses que no
sean reconducibles a las exigencias existenciales de alguien. Y ese «alguien», cuando el interés se declara
pitblico, lo serd necesariamente una comunidad en cnanto integracion solidaria de individuos sometidos a nnas comunes
necesidades o aspiraciones, en funcion de las que surgiran, entre ellos, vinculos de interdependencia y de condicionamiento
reciprocos.

En otra obra, el mismo De la Morena (1978) ha manifestado: «No hay, pues, competencias sin
fines declarados previa y legalmente de interés publico, por mas que excepcionalmente pueda haber
fines de interés publico (en un sentido material) no transmutados atin en competencias, pero trans-
mutables en ellas» (p. 85).

Recogiendo todo ello como fundamento, se puede afirmar que los planes y politicas nacionales
y sectoriales deberfan ser formulados teniendo como sustento el «interés general superior» y nada mas.
No deberfa ir mas alla (ambito material de impotencia). El mandato contenido en el articulo 10.2 de
la LBD es nitido: «Los Poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las competencias
constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales» (las cursivas son nuestras). El articulo VI
de la LOPE también es claro: «El Poder Ejecutivo ejerce sus competencias sin asumir funciones y
atribuciones que son cumplidas por los otros niveles de gobiernon.

Repetimos, parafraseando a Garcia de Enterria, que las competencias atribuidas a las municipa-
lidades se originan en sus respectivos fines de interés publico. Es en lo que se refiere a sus respectivos
intereses, particularidades, necesidades y peculiaridades que estos podran desplegar su competencia
para normar la planificacién y las politicas. Tal competencia, para su ejetcicio, detentard una garantia
que encuentra su justificacion en la autonomia e interés respectivo para la salvaguarda de sus compe-
tencias. LLa autonomia no podra ser invadida por el ente central o por otros entes territoriales.

Partiendo de lo expresado, y notablemente de lege ferenda, habra (en el caso de las diferentes
politicas y planes) una parcela de materias garantizada, que ningin otro nivel de gobierno podra con-
travenir. Asi, y dado el «nicleo duro» que configura la autonomia municipal, es nitido, como hemos
visto, que una politica nacional (presuntamente «basica») no podria vaciar, agotar e invadir exhausti-
vamente el contenido de la realidad e intereses privativos de una municipalidad y que corresponde a
esta ultima regular.

Es en el seno de este «ambito de impotencia» de la norma basica que esta debe dejar un espacio
sustantivo, capaz de albergar una «politica propia», para la normacion tetritorial, espacio logicamente
ordenado sobre los «intereses respectivos» de la municipalidad de que se trate.

Se configura asi un reparto de poder normativo. En tal caso, el Gobierno nacional es compe-
tente para dictar politicas que configuran un contenido esencial, como ya se ha dicho, que en rigor
supone «bases» o «marcos» y que no pueden ir mas alla del interés general superior (#/tra vires, ambito
de impotencia), pues de otro modo terminarfa vaciando de contenido competencial y autonémico a
los otros niveles de gobierno. Cada municipalidad, ejerciendo una colaboracién normativa, desarro-
llara tales bases dadas por el Gobierno nacional, conforme a su ambito de competencias, necesidades,
realidades, peculiaridades e intereses respectivos y concretos, y no podra invadir las materias privativas
del Gobierno nacional que se formalizan mediante politicas publicas nacionales y sectoriales (bases o
marcos) y que se fundamentan, repetimos, en el interés general superior de la nacion. Interés general
superior que a fin de cuentas no hace mas que justificar la rectorfa que ejerce el Gobierno nacional
sobre la pluralidad de organismos publicos.
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Como un ejemplo practico de lo dicho, pese a estar referido a una relaciéon internormativa de
grado subnacional y de naturaleza intramunicipal e intraordinamental, podemos citar el articulo 6 de
la Ordenanza de Lima Metropolitana n.® 1787-MMIL-2014, cuando preceptia: «L.os gobiernos locales
de la provincia de Lima deberdn normar complementariamente y en estricta sujecién a esta ordenanza,
por la cual tendrdn en cuenta las caracteristicas propias del comercio anbulatorio en su jurisdiccion» (las cursivas son
nuestras).

Pero es de aclarar que esta relacion «bases-desarrollo» en modo alguno supone una innovacioén
dada por el derecho patrio. Bien dicen Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001):

Se trata de una de las técnicas mas relevantes del sistema autonémico, tanto por la significacion
misma de esa colaboracion normativa entre los dos centros politicos, como porque (segiin actre-
dita la experiencia de los sistemas federales —Alemania, Suiza, Austria— y regionales —Italia—
donde se aplica un sistema analogo) es sobre esta técnica precisamente sobre la que va a actuar
de manera predominante la competencia normativa autonémica. (p. 294)

Retomando, el Gobierno nacional no podra ir mas alla de lo que le corresponde (dictado de
normas «base» o0 «marcow) que, repetimos, tampoco podran dejar sin contenido el acervo competencial
de las municipalidades, el mismo que se despliega mediante la normatividad de desarrollo, esto es,
politicas y planes locales.

Es de relievar que una cosa es «reglamentar» y otra muy distinta «desarrollar». Efectivamente,
Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001) definen asi, detalladamente, la naturaleza del reglamento cje-
cutivo:

Esa prioridad [de la ley] es una primacia puramente formal, por razén de la fuente de la legitimi-
dad que diferencia a una y otra norma y de la fuerza respectiva que de ello extrae cada una, y se
traduce en otro principio igualmente formal, el principio de jerarquia normativa, gue supone la
absoluta subordinacion del R a la 1gy. Ese principio de subordinacion del Reglamento a la
Ley expresa simplemente el caricter instrumental de la Administracién y de sus productos nor-
mativos tespecto del «propietario del poder», en el ya aludido concepto de Hauriou, esto es, del
soberano, que es desde el fin del absolutismo el pueblo cuya representacion se residencia en el
poder legislativo. De ello se deduce que el Reglamento complementa la Ley, pero que no puede
ni derogarla ni suplirla, ni menos atn limitarla o excluirla. I Ley frente al Reglamento, a su vez, no
tiene limites de actuacion funcionalizables: puede sustituir o excluir un Reglamento para ordenar cualquier materia
0 hacer apelacion expresa a él. |...] [Puede]| derogarlo, pura y simplemente o, por el contrario, am-
pliarlo, elevarlo de rango, convirtiéndole en Ley y prestindole con ello su propia fuerza superior;
puede restringir su dmbito de manifestacion o por el contrario ampliarlo. No hay ningin dmbito que perte-
nezea en exclusiva al Reglamento y en que este pueda actuar al margen o prescindiendo (no ya con-
tradiciendo, por supuesto), de la Ley; incluso el ambito interno de la Administracion, que es el
mas propio de la potestad reglamentaria, como ya hemos visto, puede ser total o parcialmente
regulado por la Ley de modo que se restrinjan o incluso que se excluyan totalmente las posibili-
dades dejadas al Reglamento [...]. (p. 234) (Las cursivas son nuestras)

Resulta notable, pues, la sujecién del reglamento ejecutivo a la ley, reglamento que en absoluto
tiene garantizado un dmbito material donde el mismo prevalezca y que no pueda ser invadido por la
norma supraordenada de que se trate. Estamos frente a una mera «cjecuciény. Silo pudiéramos definir
el reglamento en una frase dirfamos que este se limita a facilitar la aplicacién de la Ley, no contando
para tal efecto con una reserva «material» o «formaly.

Las normas de «desarrollo» tienen una naturaleza muy diferente a la del reglamento ejecutivo.
En primer lugar, las municipalidades cuentan con un ambito privativo de actuacion que se origina en
la autonomia politica y administrativa que le reconoce la Constitucion y el BC. Tal ambito de actuacion
normativa, en este caso, se origina en sus intereses respectivos que a su vez se articulan con el interés
general superior que corresponde al Gobierno nacional. Dado esto, el Gobierno nacional esta impe-
dido, en virtud del principio competencial y su variante concurrencial, asi como los mandatos del BC,
de agraviar la autonomia y con ella las competencias que detentan exclusivamente las municipalidades.
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La posibilidad de las municipalidades de dar normas de desarrollo y, con ellas, de ejercer sus compe-
tencias y autonomia les permite, como dirfa Garcia de Enterria, desplegar una «politica propia». Sin
embargo, no se puede dejar de tomar en cuenta la rectorfa que ejerce el Gobierno nacional sobre las
municipalidades. Sin bien tal rectorfa no supone en todos los casos una relacién rigurosamente jerar-
quica, en otros puede configurar una suerte de directrices que orienten el proceder en lo que a ejercicio
de competencias se refiere por parte de las municipalidades. No obstante ello, la rectoria sera vincu-
lante cuando el Gobierno nacional la preceptie a través de «normas basicas» que supongan una rigu-
rosa ejecucion de las competencias que le son privativas o exclusivas, esto es que materialicen el interés
general superior que al Gobierno nacional corresponde en exclusiva preservar.

De otro lado, aun cuando las municipalidades estan dotadas de autonomia politica y adminis-
trativa, ello en modo alguno impide esta articulacién y armonizacién entre politicas y planes naciona-
les, de una parte, y los planes y politicas locales, del otro.

Bien ha hecho el Tribunal Constitucional al definir del modo siguiente la autonomia politica que
detentan los entes territoriales en cuanto a politicas y planes se refiere: «Consiste en la facultad de
adoptar y concordar las politicas, planes y normas en los asuntos de su competencia, aprobar y expedir
sus normas, decidir a través de sus 6rganos de gobierno y desarrollar las funciones que les son inhe-
rentes» (Expediente n.° 0015-2005-PI/TC, fundamento 2.6.).

De lege lata, y desde una éptica netamente formalista, pues asi lo dice la Constitucion, no existe
la menor duda de que las municipalidades en virtud de su autonomia politica detentan la capacidad de
dar normas con rango y valor de ley (ordenanzas). Tampoco se puede negar que existen leyes y regla-
mentos nacionales que afectan fegitimamente la actuacion de las municipalidades y también el alcance
de su autonomia politica y administrativa, y con todo ello la fuerza activa y pasiva de las ordenanzas.
Es prueba de ello el articulo VIIT del Titulo Preliminar de la LOM que hemos citado. Esto resulta atin
mas notable cuando estamos frente a la actuacién en concurrencia sobre distintas vertientes, pero de una
misma materia por parte del Gobierno nacional y de las municipalidades. Asi, a cada instancia corres-
pondera el ejercicio de distintas «funciones especificasy, pero siempre, reiteramos, sobre distintas ver-
tientes de una misma materia («bases-desarrolloy). De suscitarse una antinomia, esta se resolvera des-
lindando el interés respectivo del ambito nacional y las peculiaridades y concreciones del ambito local.
Para tal efecto, el Gobierno nacional, en virtud de la rectoria que ejerce, ademas claro estd, de tener
por finalidad la prosecucién de los fines de interés general superior, dictard las «bases» normativas. Y
el «desarrollo» de tales bases correspondera a las Municipalidades de acuerdo a sus peculiaridades e
intereses. La relacién entre «bases» y «desarrolloy sera, pues, informada por el criterio «concurrencial»
que es una faceta de la idea de competencia (Tafur Charun, 2022).

Resulta pertinente citar los siguientes fundamentos juridicos contenidos en la STC Exp. n.°
00004-96-A1/TC dada por el Tribunal Constitucional.

b) El articulo 191 de la Constitucién reconoce la garantia institucional de la autonomia municipal,
en tres aspectos conctetos: politica, econémica y administrativa. Se trata, pues, de una garantia
que el constituyente ha querido preservar para las municipalidades, confiriéndole proteccién
constitucional contra su supresion y vaciamiento de sustancia, al limitar la intervencion de los
organos Legislativo y Ejecutivo en la regulacion de los asuntos publicos que son de su compe-
tencia. Como toda garantia institucional, la autonomia municipal es susceptible de ser objeto, en virtud de una
ley, de desarrollo, regulacion y limitaciones en su ido, siempre que ellos se realicen dentro de los limites del
orden competencial que la Constitucion prevé y en respeto del contenido esencial de la institucion, que no puede ser
alterado. (£. . 3.3.) (Las cursivas son nuestras)

d) Al no tener la garantia institucional de la autonomia administrativa de las municipalidades el
caracter de absoluto, sino encontrarse sometido a limitaciones, en cuanto 6rganos del Estado de
cardcter vecinal, el 6rgano legislativo se encuentra en la libertad de dar formar, acufiar, estructurar
y concretizar los términos en los que debe entenderse tal autonomia, sin que ello importe, natu-
ralmente, que el Estado les imponga instrucciones y les preste tutela, en la facultad de las muni-
cipalidades de autodeterminacion responsable, esto es, en la libertad de decision para hacer frente
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a las tareas que son de su competencia; como, en efecto, en el caso de autos se ha respetado. (f.

. 3.3)

4. LA UBICACION DE LAS ORDENANZAS MUNICIPALES EN LA ESTRUCTURA NOR-
MATIVA NACIONAL

En esta parte del trabajo nos referiremos a algunos casos practicos en los cuales se pone de relieve la
incardinacion de la ordenanza municipal en el ordenamiento. Esto es, proveer algunos indicios sobre
cudl es en realidad la ubicacion de las ordenanzas en la estructura normativa nacional. Es de notar,
asimismo, como algunos reglamentos, que a continuacion son citados, ejercen de hecho y en alguna
medida la funcién propia de las normas integrantes del BC, pese a no contar aquellos con los atributos
de jerarquia» y «remisién constitucional.

a)

b)

En principio nos referimos al Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de Licencias de
Habilitacién Urbana y Licencias de Edificacion (Decreto Supremo n-° 029-2019-
VIVIENDA). Segun el articulo 89 del aludido decreto supremo:

[...] el Reglamento Nacional de Edificaciones [Decreto Supremo 011-2006-Vivienda] es ¢/ sinico
marco normativo que establece los critetios y requisitos minimos de calidad para el disefio, produc-
cién y conservacion de las edificaciones y habilitaciones urbanas, su aplicacién es obligatoria a
nivel nacional por lo que las normas técnicas de cardcter regional, provincial o distrital deben guardar concor-
dancia con su regulacion y, de ser el caso, adecuarse a la misma. (Las cursivas son nuestras)

Por su parte, el Reglamento Nacional de Edificaciones dispone:

Articulo 1.- El Reglamento Nacional de Edificaciones tiene por objeto normar los criterios y
requisitos minimos para el Disefio y ejecucion de las Habilitaciones Urbanas y las Edificaciones,
permitiendo de esta manera una mejor ejecucion de los Planes Urbanos. Es la norma técnica rectora
en el territorio nacional que establece los derechos y responsabilidades de los actores que intervienen
en el proceso edificatorio, con el fin de asegurar la calidad de la edificacion.

Articulo 2.- El Reglamento Nacional de Edificaciones es de aplicacién obligatoria para quienes
desarrollen procesos de habilitacién urbana y edificacién en el ambito nacional, cuyo resultado
es de caricter permanente, publico o privado.

Articulo 3.- Las municipalidades provinciales podran formular Normas complementarias en funcion de
las caracteristicas geogrdficas y climdticas particulares y la realidad cultural de su jurisdiccion. Dichas normas
deberdn estar basadas en los aspectos normados en el presente titulo, y concordadas con lo dispuesto en el presente
Reglamento. (Las cursivas son nuestras)

Baste, por ahora, citar a Cosculluela Montaner (1979, p. 12), cuando sostiene que el reparto
de competencias debe ser elaborado por la Constitucion y el BC sobte la base de que en las
materias que contienen, sélo se incluyesen aquellas mas intimamente «enraizadas» en el ente
tertitorial, prescindiendo enteramente de las competencias que pudieran incidir en aspectos relacionados con
actividades econdmicas o con derechos fundamentales que exigen un tratamiento comiin mas firme del Gobierno
nacional como un todo. Hasta aqui la cita.

La Ordenanza Municipal n.° 308-2019-MDC (Distrito de Cieneguilla) preceptia: b) La Or-
denanza Municipal n.” 308-2019-MDC (Distrito de Cieneguilla) preceptia: [QJue las muni-
cipalidades rigen su vida institucional y sus relaciones con los particulares sobre la base de
una serie de normas, con denominaciones propias y que pueden ser de alcance general o
patticular, cualquiera sea la denominacién que le otorguemos a los actos administrativos que
expresan la voluntad del gobierno local, estos podran ser materia de control de la misma
forma que la Ley prevé, con sola excepcion de la ordenanza municipal, norma de mayor
jerarquia dentro de la legislacién municipal y que la Constitucion le confiere un foro especial
de control en el Art. 200 Inc. 4, al desctibir lo que es materia de la accién de inconstitucio-
nalidad de las leyes ante el Tribunal Constitucional. De igual modo, el articulo 73 de la LOM,
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indica que las municipalidades se encuentran facultadas de emitir normas técnicas generales
en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, asi como sobre proteccion y
conservacion del ambiente, de ahi que las municipalidades ejercen funciones promotoras,
normativas y reguladoras, as/ como las de ¢ecucion y de fiscalizacion y control, en las materias
de su competencia. Por otro lado, se debera tener en cuenta que el articulo 26 de la Ley n.°
28687, Ley de Desarrollo y Complementaria de Formalizacion de la Propiedad Informal,
Acceso al Suelo y Dotacion de Servicios Basicos, establece que los certificados o constancias
de posesion son documentos extendidos por las municipalidades distritales de la jurisdiccion
y exclusivamente para los fines de prestacién de servicios basicos, sin gue ello constituya recono-
cimiento alguno que afecte el derecho de propiedad de su titular. Asi las cosas, esta ordenanza, que ha
sido materia de analisis legal por parte de la administracién de la municipalidad correspon-
diente, se encuentra, conforme a la normatividad vigente, siendo a su vez la ordenanza de
naturaleza basica [sic|, principalmente en lo que se refiere al ya aludido articulo 26 de la Ley
citada [...] Es por ello, que segun la municipalidad, la aprobaciéon de la ordenanza resulta
viable y necesaria con caracter de urgencia dado el nzerés Jocal que la misma supone para la
municipalidad. (Las cursivas son nuestras)

Importa poner de relieve que, en este caso, la funcion de «desatrollo» a cargo del municipio
no supondra en su totalidad una de carcter normativa —pese a la dacién de la ordenanza
materia de analisis—, pues el municipio al entregar a los vecinos el certificado de posesion
lo que estara practicando es una ejecucion de la normatividad nacional y municipal, esto es,
estaremos frente a la dacion de actos administrativos en su acepcién juridica rigurosa. Asi,
pues, la funcién de «desarrollo» por parte del municipio configurara una ejecucién del orde-
namiento, por ser ello de nzerés local.

Pero la dacién de la ordenanza cuenta con un basamento atin mayor. Asi, el articulo 2 de la
ordenanza materia de andlisis se fundamenta en las siguientes normas —dictadas por el Go-

bierno nacional— para su dacién y que son desarrolladas por la misma ordenanza a un nivel
normativo y extranormativo:

- Ley n.° 27972 - Ley Organica de Municipalidades
- Ley n.° 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General

- Leyn.? 28687 - Ley de Desarrollo y Complementaria de Formalizacion de la Pro-
piedad Informal, Acceso al Suelo y Dotacién del Servicios Basicos

- Decreto Supremo n.° 017-2006-VIVIENDA - Reglamento de los titulos 1T y 11T
de la Ley n.° 28687

- Resolucion Ministerial n.° 301-2017-VIVIENDA - Aprueba el Plan de Imple-
mentacion del Programa «Agua Segura para Lima y Callao»

- Decreto Legislativo n.° 1221 que Mejora la Regulacion de la Distribucion de Elec-
tricidad para Promover el Acceso a la Energfa Eléctrica en el Pera

- Resolucion Ministerial n.° 242-2017-VIVIENDA - Aprueba el Manual de Opera-
ciones del Programa «Agua Segura para Lima y Callao»

- Ley n.° 29664, Sistema Nacional de Gestion de Riesgo de Desastres y Reglamento
¢) Enlo que se refiere a la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento y los Formatos de De-

claracion Jurada, el articulo primero de la misma preceptua que su finalidad es establecer el
marco juridico de las disposiciones aplicables al procedimiento para el otorgamiento de la licencia
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de funcionamiento expedida por las municipalidades. (Las cursivas son nuestras). Asimismo, su pri-
mera disposicion final, transitoria y complementaria dispone:

La presente norma entrard en vigencia a los ciento ochenta (180) dias calendario, contados a
partir del dia siguiente de su publicacion. En dicho plago corresponderd a las municipalidades adecuar su
respectivo Texto Unico de Procedimientos Administrativos a efectos de incorporar los procedimientos, requisitos y
dems disposiciones previstos en la presente Ley. (Las cursivas son nuestras)

Asf las cosas, la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento es desarrollada por la Ordenanza
MML n.? 1209. Tal dispositivo municipal tiene por finalidad modificar la Ordenanza n.” 857
y adecuarla a lo establecido por la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento. De este modo
se puede apreciar como ambas normas detentadoras de igual rango o valor de ley se «subor-
dinan» una a la otra (Ley marco - Ordenanza MML n.° 1209). Existe también una diversidad
de vertientes en el ejercicio de las funciones especificas sobre una misma materia. Asi, pues,
en lo que se refiere a la relacion «bases-desarrolloy, y con ella la clausula de prevalencia, de
lege ferenda podemos decir que el concepto «bases» se engarza nitidamente con el concepto
«desarrollow. Asi, y de lege ferenda, reiteramos que es la idea de competencia (bases-desarrollo)
y dentro de la modalidad de «concurrencia», la que debe informar esta relacién internorma-
tiva o interordinamental, si se quiere. Reiteramos, una cosa es «reglamentar» y otra muy dis-
tinta «desarrollar.

En lo que se refiere a la Ley General de Bodegueros, esta es reglamentada por el Decreto
Supremo n. © 010-2020-PRODUCE, que regula el otorgamiento de la licencia provisional de
funcionamiento que las municipalidades deben otorgar de manera automatica, gratuita y, por
unica vez, previa conformidad de la zonificacion y compatibilidad de uso correspondiente,
siempre que sea requerida expresamente por los bodegueros. Mediante el Decreto Supremo
n. © 200-2020-PCM, se aprobé el Dectreto Supremo que aprueba Procedimientos Adminis-
trativos Estandarizados de Licencia de Funcionamiento y de Licencia Provisional de Fun-
cionamiento para Bodegas. Por Decreto de Alcaldia n. © 001-2022-AL/MDP se adecud el
Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) de la Municipalidad Distrital de
Pucusana, aprobado mediante Ordenanza Municipal n. * 002-02-MDZP, de acuerdo a las disposiciones
establecidas en el Decreto Supremo n.” 200-2020-PCM, gue aprobd el Procedimiento Administrativo Es-
tandarizady de Licencia de Funcionamiento y de Licencia Provisional de Funcionamiento para Bodegas (Las
cursivas son nuestras)

Finalmente, queda claro que en el presente caso, el BC estarfa integrado por la Constitucion,
la LOM y, aunque de manera precaria, por la pluralidad de otras leyes y normatividad en
general. Qué mejor ejemplo de lo que pretendemos indicar que el Reglamento Nacional de
Edificaciones (decteto supremo) sea materia de desarrollo por una ordenanza municipal.
Nadie en su sano juicio podtia sostener que un decreto supremo ejecutivo tiene rango de ley
ni aun cuando se trate de un reglamento independiente. Es también de mencionar la citada
ordenanza distrital de Cieneguilla que es «desarrollo» de un auténtico «montén colosal» de
normas nacionales de diversa jerarquia.

La Ley n.° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y
los Tntegrantes del Grupo Familiar, cuyo Texto Unico Ordenado fuera aprobado mediante
Decreto Supremo n.” 004-2020-MIMP, tiene por objeto prevenir, erradicar y sancionar toda
forma de violencia producida en el ambito publico o privado contra las mujeres por su con-
dicion de tales y contra los integrantes del grupo familiar, en especial, cuando se encuentran
en situacion de vulnerabilidad, por la edad o situacion fisica como las nifias, nifos, adoles-
centes, personas adultas mayores y personas con discapacidad. Asimismo, el articulo 54 del
referido Texto Unico Ordenado establece que la instancia distrital de concertacion tiene
como responsabilidad elaborar, implementar, monitorear y evaluar las politicas pablicas en-
cargadas de combatir la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar a
nivel distrital, y promover el cumplimiento de esta norma, estando su composicion determi-
nada en el reglamento de la mencionada Ley. E/inciso 109.7 del articulo 109 del Reglamento de la
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Ley n.° 30364, aprobado por el Decreto Supremo n.” 009-2016-MIMP, modificado por el Decreto Supremo
n.” 004-2019-MIMP, seiiala que los gobiernos locales, mediante una ordenanza, disponen la creacion de la
instancia distrital de concertacion, estableciendo la conformacion de la misma. En este contexto, la Mu-
nicipalidad de Miraflores da la Ordenanza n.° 586/MM que crea la Instancia Distrital de
Concertacion para la Prevencion, Sancién y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer y
los Integrantes del Grupo Familiar del distrito de Miraflores (las cursivas son nuestras).

El literal a) del articulo 16 de la Ley n.° 27181, Ley General de Transporte y Transito Terres-
tre (la Ley), sefiala que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC)
es el 6rgano rector a nivel nacional en materia de transporte y transito terrestre, con facultad
para dictar, entre otros, los Reglamentos nacionales establecidos en la Ley, asf como aquellos
que sean necesarios para el desarrollo del transporte y el ordenamiento del transito.

Segun el articulo 11.1 de la Ley:

La competencia normativa consiste en la potestad de dictar los reglamentos que rigen en los
distintos niveles de la organizacion administrativa nacional. Aquellos de cardcter general que rigen en
todo el territorio de la Repiiblica y que son de observancia obligatoria por todas las entidades y per-
sonas de los sectores publico y privado, incluyendo a las autoridades del Poder Ejecutivo, sus
distintas entidades y los gobiernos regionales o locales, serin de competencia exclusiva del Mi-
nisterio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion. (ILas cursivas son nuestras)

De otro lado, el articulo 17.1 dispone:

Las municipalidades provinciales, en su respectiva jurisdiccion, y de conformidad con las leyes y los reglamentos
nacionales, tienen las siguientes competencias en materia de transporte y transito terrestre: com-
petencias normativas: a) emitir normas y disposiciones, asi como realizar los actos necesarios
para la aplicacion de los reglamentos nacionales dentro de su respectivo ambito territorial. (Las
cursivas son nuestras)

Conforme al articulo 11.2 de la Ley, los gobiernos locales emiten las normas complementarias para la apli-
cacion de los reglamentos nacionales dentro de su respectivo ambito territorial y de sus competencias, sin transgredir
i desnaturalizar la presente 1ey ni los reglamentos nacionales. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 16 dispone:

El Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion es el 6rgano rector a
nivel nacional en materia de transporte y transito tetrestre, asumiendo las siguientes competen-
cias:

Competencias normativas:

a) Dictar los reglamentos nacionales establecidos en la Ley, as7 como aquellos gue sean necesarios para
el desarrollo del transporte y el ordenamiento del trdnsito. (Las cursivas son nuestras)

b) Interpretar los principios de transporte y transito terrestre definidos en la Ley y sus reglamen-
tos nacionales, asi como velar porque se dicten las medidas necesarias para su cumplimiento en
todos los niveles funcionales y territoriales del pafs.

Mediante Decreto Suptremo n.° 022-2016-VIVIENDA, se aprueba el Reglamento de Acon-
dicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano Sostenible (RATDUS), norma gue contiene los
procedimientos técnicos, criterios y pardmetros que los gobiernos locales deben considerar en la_formulacion,
aprobacion, implementacion y modificacion de los instrumentos de planificacion urbana y en los instrumentos
de gestion nrbana contemplados en dicho Reglamento. El articulo 58 del Reglamento de Acondicio-
namiento Territorial y Desarrollo Urbano Sostenible (Ratdus), define al Planeamiento Inte-
gral (PI) como:



118 EMILIO TAFUR CHARUN

[..] un instrumento técnico-normativo mediante el cual se asigna zonificacién y vias primarias
con fines de integracion al area urbana, a los predios risticos no comprendidos en los PDU, EU
o localizados en centros poblados que carezcan de PDU y/o de zonificacion.

Asimismo, el numeral 61.3 del articulo 61 del Ratdus establece:

La propuesta final del PI con el respectivo Informe Técnico Legal es presentada por la gerencia
municipal competente al concejo municipal provincial para su aprobacién mediante ordenanza,
siguiendo el procedimiento establecido en el numeral 55.5 v del articulo 55 del Reglamento, en
concordancia con las funciones y competencias establecidas en la Ley n.° 27972 - Ley Organica
de Municipalidades.

h)  La Ordenanza n.° 000316/MDSA, dada por la Municipalidad de Santa Anita, establece obli-
gaciones, sefiala las atribuciones, funciones y responsabilidades a fin de asegurar una gestién
y el manejo de los residuos solidos econdmica, sanitaria y ambientalmente responsable, en
cumplimiento a lo dispuesto por el Decreto Legislativo n.° 1278, que aprueba la Ley de Ges-
tién Integral de Residuos Sélidos, y el Decreto Legislativo n.° 1501, que modifica el Decreto
Legislativo n.” 1278, que aprueba la Ley de Gestion Integral de Residuos Solidos; y de su
reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.” 014-2017-MINAM y su modificatoria aprobado mre-
diante el Decreto Supremo n.” 001-2022-MINAM (las cursivas son nuestras).

Hasta aqui las citas de casos practicos.

Respecto a todas las relaciones internormativas o interordinamentales aqui expuestas, bien cabe
preguntarse si este diseflo normativo lesiona el interés de las municipalidades. Bien puede ser del
mayor interés de alguna de tales municipalidades el regular algiin aspecto del transporte terrestre, por
ejemplo, que, sin embargo, por la citada distribucion de competencias solo lo pueden hacer de modo
diminuto o residual. Estamos, pues, hablando de los intereses respectivos, protegibles o peculiares de
los entes locales que no necesariamente coinciden con los intereses del Gobierno nacional. Y también
es sabido que ahi donde existen intereses también han de existir competencias. Asi, entonces, deberfa
estar previsto en el ordenamiento un ambito mas flexible para que los entes locales puedan desplegar
su potestad normativa cuando la materia de que se trate afecte su interés respectivo o peculiar, pero
respetando la rectoria que el Gobierno nacional ejerce. Para ello, y de lege ferenda, qué mejor solucién
que disponer una relacién concurrencial (competencial) entre las partes en la cual la regulacién de las
bases o principios corresponda al Gobierno nacional y el desatrollo o detalle, conforme a su interés
respectivo o peculiar, sea competencia exclusiva de la municipalidad.

Y, de otro lado, como para concretizar el concepto «interés respectivo o peculiary, podriamos
recurrir a la idea de «finalidad» de la municipalidad, la misma que se encuentra recogida en el articulo
1V del Titulo Preliminar de la LOM. Esta norma preceptia: «Los gobiernos locales representan al
vecindatio, promueven la adecuada prestacion de los servicios publicos locales y el desarrollo integral,
sostenible y armoénico de su circunscripciony.

Se podria sostener que «interés general superior e «intereses respectivos o peculiares» son con-
ceptos juridicos indeterminados. De ahi que siguiendo los principios de constitucionalidad, funcién
constitucional, jerarquia, competencia y, notablemente, de razonabilidad y legalidad, los mismos que
coadyuvan a la incardinacién de normas en el ordenamiento, se determinara, caso por caso, cual pre-
cepto es el mads idoneo para la consecucion del fin acogido por el ordenamiento por ser aquel mismo
fin mas valioso para el interés publico y, en general, no dejando espacio para la arbitrariedad.

La «materialidad» del BC también jugara un papel importante en este conflicto dada la funcién
constitucional que el mismo ejerce y que permite fijar la incardinacién de normas en el ordenamiento
dentro de una manera paramétrica y sistematica.
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Finalmente, es de citar el articulo 72.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(LPAG), el cual preceptia: «la competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en
la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de aquellas se derivan».

Tal parece que el articulo citado se basa en una estructura normativa rigurosamente escalonada,
en la que prevalece el principio de jerarquia, sus variantes y nada mas. No se contempla, siguiendo la
vieja teorfa de Santi Romano, que puede existir una pluralidad de ordenamientos, y que por nuestra
cuenta dirfamos que tal efecto pluriordinamental facilitarfa la activacion de otros criterios de incardi-
nacién normativa como son la competencia y la funcién constitucional. Estos dos criterios de incar-
dinacién normativa resultan fundamentales para el disefio de un auténtico Estado descentralizado.

5. PLURIVOCIDAD

Llama a paradoja y perplejidad la polisémica naturaleza funcional de la ordenanza. En suma, es una
fuente polivalente o que adolece de plurivocidad, lo que supone no otra cosa que un «travestismo
juridicon. Asi, algunas veces la ordenanza actuara como norma primaria o como reglamento indepen-
diente, reglamento ejecutivo, otras veces tendra la naturaleza de acto de la administracién, de acto
administrativo, de norma medida, también, como no, de acto de gobierno, de norma técnica, nomua de
desarrollo, considerando también la dacion de planes y politicas locales. Y, /o ws importante, subordinadas
en muchos casos a leyes, normas secundum legem y hasta «terciariasy, generalmente dadas por el Gobierno nacional,
pese a que las ordenanzas, de lege lata, son fuentes con rango de ley. Ademas, las ordenanzas interactuardn a
veces con otras normas a partir del principio de jerarquia o de competencia, y otras veces y notable-
mente a partir de la novedosa idea de funcion constitucional.

En tal sentido, dudamos, también de lege lata, que la ordenanza pueda ser considerada una au-
téntica norma primaria, inmediatamente subordinada a la Constitucién, ubicada en una posicion equi-
distante con relacion a la Constitucién y junto con otras fuentes que si detentan un auténtico rango
de Ley y que interactian en funcion del principio de competencia.

6. CONCLUSIONES

Por todo lo dicho, celebramos que la LOM, al definir a las ordenanzas se refiera a ellas como las
normas de caracter general de mayor jerarquia ex la estructura normativa municipal en materia de su com-
petencia. Aludimos a la estructura normativa municipal en cuanto «ordenamiento juridicor. Asi, pues,
y en definitiva, las ordenanzas solo tendran una jerarquia prominente (rango de Ley) cuando se desen-
vuelvan dentro de la estructura normativa municipal. Dificultamos mucho que ello pueda replicarse
cuando de la estructura normativa nacional se trate.

Ademas, no se puede ignorar el articulo 11, 7z fine, de la LOM cuando preceptia: «l.a autonomia
que la Constitucién Politica del Pert establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer
actos de gobierno, administrativos y de administracion, con sujecidn al ordenamiento juridicor (las cursivas
son nuestras).

Al final, y de Jege Jata, creemos que las unicas facetas que dotan de naturaleza de norma con
rango de ley a las ordenanzas municipales son la capacidad de regular algunos tributos y la virtualidad
de ser materia de la accién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Tal rango de ley lo
reivindicarfa la ordenanza, de acuerdo al articulo 200.4 de la Constitucién, el cual prescribe que son
garantias constitucionales:

La accién de inconstitucionalidad, gue procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de ca-
racter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

Tal como lo indicamos en otro texto (Tafur Charun, 2022), de lo que se trata, a fin de cuentas,
es que las municipalidades no devenguen en parte de un gobierno donde en realidad y de hecho existe
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una sola Administracién Puablica que cuenta con entes desconcentrados —y no descentralizados—
que resulten, en el mejor de los casos, idéneos para una mera gestion periférica.
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DISECCION DEL ARTICULO VIII DEL TITULO PRELIMINAR
DE LA LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Sumario: 1. Preliminar.— 2. Autonomia politica.— 3. El bloque de constitucionali-
dad.— 4. Sujecién a politicas, planes nacionales y municipales.— 5. Sujecion a leyes y
disposiciones que regulan las actividades y funciones del sector pablico.— 6. Sujecion
a leyes y disposiciones que regulan los sistemas administrativos.— 7. Sujecion a las
normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos.— 8. Conclusion.

«LLet me just say one thing to you. I studied and persevered, and concentrated and struggled and fo-
cused like a fucking monk to be the actor that T am. And then I threw it all away. You don’t do that
unless you’ve got issues, and those issues are real and there is no grey, they’re all black and white».
Mickey Rourke

1. PRELIMINAR

Sirva la presente colaboracién como pretexto o justificacion por haber omitido involuntariamente
analizar de modo mas detallado el articulo VIIT del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Municipa-
lidades (LOM) en el libro de nuestra autoria intitulado La potestad reglamentaria en el orde jento juridico
pernano. Este dispositivo de la LOM constituye una auténtica clausula de engarce entre el ordenamiento
juridico nacional y el municipal, y trac una serie de interrogantes y aspectos que constituyen realmente
una absoluta novedad, que rompen frontalmente los critetios tradicionales de incardinaciéon de nor-
mas, incidiendo asf en la importancia que adquiere la «materialidad», que se configura como una he-
rramienta notable para comprender la dindmica de las relaciones internormativas o interordinamenta-
les en un Estado complejo. Y todo ello teniendo como basamento la idea de autonomia y, en el tema
que nos ocupa, la real relevancia y alcance de la autonomia politica y administrativa que detentan o
detentarfan las municipalidades en el plano de la praxis.

El articulo dice asf:
Articulo VIIL- «Aplicacién de leyes generales y politicas y planes nacionales

Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de confor-
midad con la Constitucién Politica del Perd, regulan las actividades y funcionamiento del Sector
Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y a los sistemas
administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatotio.
Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y
planes nacionales, regionales y locales de desarrolloy. (ILas cursivas son nuestras)

A continuacion, practicaremos una suerte de diseccién de este articulo de la LOM para detet-
minar el alcance y la validez de la «sujecion» de las municipalidades a ciertas manifestaciones norma-
tivas del Gobierno nacional, las cuales son detalladas en dicho articulo. Previamente, precisaremos
algunos conceptos que resultan esenciales para tal proposito.

2. AUTONOMIA POLITICA

Los municipios detentan autonomia politica fundamentalmente debido a dos razones. Asi, sus repre-
sentantes (alcalde y regidores) son elegidos a través del sufragio directo de los vecinos. Y, en segundo
lugar, tienen la capacidad o atributo de generar normativa con rango o valor de ley (ordenanzas); esto
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es, normas primarias. Tal parece que no estarfamos, pues, como dice un sector de la doctrina, frente
a 6rganos menores sujetos a una tutela y, a su vez, meros ejecutores de una voluntad ajena. Sin em-
bargo, no podemos afirmar que todo es o blanco o negro, existen matices.

3. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Es bien sabido que dos de las funciones que ejerce la Constitucion son la de disefar el sistema de
fuentes normativas y, asimismo, la distribucion de competencias entre los entes u organismos que la
misma dispone. Queda claro que ambas funciones («fuente de fuentes» y «competencia de las compe-
tencias») en modo alguno pueden ser agotadas por la Constitucién con todo el detalle que ello requiere
y merece. Asi, pues, se hace necesario que ciertas normas, por mandato o reenvio de la Constitucion,
agoten al maximo posible la distribucién de competencias y el disefio de fuentes normativas. El con-
junto de normas que agotan y ejecutan el ejercicio de estas dos funciones es denominado «bloque de
constitucionalidad». Dadas tales caracteristicas, estas normas son también conocidas como «interpues-
tasy.

El bloque de constitucionalidad ha adquirido carta de ciudadania al ser recogido en nuestro
ordenamiento positivo. Asf, el articulo 78 del Codigo Procesal Constitucional dispone:

Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerara, ade-
miés de las normas constitucionales, las leyes que, por remision expresa de la Constitucion, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

Sobre el articulo 78 del Codigo Procesal Constitucional, resulta pertinente una atingencia. En-
tendemos que cuando tal articulo alude a las «leyes», estas no han de referirse exclusivamente a la ley
formal o a otras normas primatias que detentan rango o valor de ley. Los reglamentos también pueden
ser parametros para determinar la competencia del organismo de que se trate, formando asi parte del
referido bloque. Baste mencionar al respecto los decretos supremos que aprueban los proverbiales
reglamentos de organizacion y funciones de diversos organismos publicos. Tales reglamentos son, a
su vez, regulados y disefiados por el Decreto Supremo n.° 054-2018-PCM.

En tal sentido, sabemos que esto implica la generacion de cierta falta de seguridad juridica, pues
los reglamentos tienen una fuerza pasiva menor que las leyes. Y, sin embargo, en el caso de la descen-
tralizacion territorial, tales reglamentos que agotan el reparto de las competencias resultaran, casi pa-
radojalmente, detentadores de una fuerza pasiva reforzada. En efecto, no puede dejarse de tomar en
cuenta la activacién de los principios de progresividad e irreversibilidad, los cuales son reconocidos por la
Constitucion y la Ley de Bases de la Descentralizacion. En suma, se trata de un punto de no retorno
donde prevalece la «materialidad» sobre la idea de forma. «Materialidad», reiteramos, que se deslinda
y prevalece sobre cualquier idea basada en «formalismos» y un extremo y riguroso positivismo.

Asi las cosas, quiza se podria argumentar que cuando dicho articulo 78 alude a «leyes, se refiere
exclusivamente a las leyes organicas, leyes ordinarias y decretos legislativos, todos ellos de alcance
nacional. Sin embargo, y volviendo a la idea de «materialidad», no vemos impedimento para que tal
alusion a «eyes» importe o suponga también una referencia a decretos supremos y resoluciones mi-
nisteriales que ejercen alguna funcién constitucional y que, por tanto, son de naturaleza normativa y,
en tal sentido, bien pueden ser considerados «leyes materiales».

De otro lado, y aun cuando resulte una perogrullada, es de indicar que la LOM es, entre otras
normas, parte integrante del bloque de constitucionalidad.
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4. SUJECION A POLITICAS, PLANES NACIONALES Y MUNICIPALES

El articulo 195 de la Constitucién establece que «los gobiernos locales promueven el desarrollo y la
economia local, y la prestacion de los servicios publicos de su responsabilidad, en amwonia con las
politicas y planes nacionales y regionales de desarrollox (las cursivas son nuestras).

Por el momento, puede quedar claro que «armonizar» configura un término mas holgado y, por
ende, de mayor libertad de configuracion normativa o discrecionalidad de lo que en comparacion
podrian ser los conceptos de «sujeciény o «ejecuciony.

De otra parte, es valor entendido que donde existen fines publicos de interés general existiran
también competencias administrativas. Los fines publicos de interés general también suponen, ademas
del ejercicio de competencias administrativas, la detentacion de privilegios y exorbitancias. Después
de todo, privilegio, etimol6gicamente, no es mds que detentar la capacidad de profanar lo privado, asi
como sacrilegio supone la capacidad de profanar lo sagrado.

Mis alla de todo positivismo extremo, reiteramos, y en lo que se refiere a las entidades territo-
riales, y en el presente caso especificamente a las municipalidades, estas detentaran las competencias
necesarias para la consecucion de sus fines publicos de acuerdo a la pormenorizacién de sus respecti-
vos intereses y propias peculiaridades, concretizando de esta manera las politicas y planes nacionales
y sectoriales, teniendo estas, mutatis mutandis, 1a naturaleza de normas bdsicas o marco, siendo relativo
el valor o rango que estas mismas puedan detentar.

No obstante todo ello, y en lo que se refiere a politicas y planes nacionales, las normas integran-
tes del bloque de constitucionalidad han sido ubérrimas y reiterativas hasta la saciedad, al incidir en
que las municipalidades se sujetan rigurosamente a las politicas y planes del Gobierno nacional. En
buena cuenta y de lege lata, diremos que no se deja espacio para que las municipalidades puedan desa-
rrollar normativamente y de modo auténomo las politicas y planes nacionales (normas bdsicas), por-
menorizando asf sus intereses respectivos. «Derecho a una politica propia», dirfa Garcia de Entertia.

Es de relievar que no estamos dejando de lado la idea de «rectoria». .o que acontece es que bajo
el influjo de la rectoria no se debe producir un vaciamiento de la autonomia y, con ello, la supresion
de facto del ejercicio de competencias de desarrollo que correspondan a las municipalidades sobre ver-
tientes distintas de la materia que fuere, agraviando asf los intereses respectivos de tales entidades
territoriales.

Sin embargo y a un nivel primario, es de precisar que el articulo 22.2 de la Ley Organica del
Poder Ejecutivo (LOPE) dispone, en cuanto al principio de rectorfa: «lLos ministerios disefian, esta-
blecen, ejecutan y supervisan politicas nacionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de ellas». Y en
el mismo sentido, en el articulo 23.1 de la LOPE se prevé que son funciones generales de los minis-
terios: «a) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional y
sectorial bajo su competencia, aplicables a todos los niveles de gobierno» (las cursivas son nuestras).

Es de indicar que la rectorfa y prevalencia, esta ultima en sentido lato, atribuidas al Gobierno
nacional, en cuanto al disefio de politicas y planes nacionales, se originan también en lo prescrito por
el articulo 118.3 de la Constitucion, el cual precisa que corresponde al Presidente de la Republica
«dirigir la politica general del Gobiernon.

De igual modo, es de citar el articulo 119 de la Constitucion: «la direccion y la gestion de los
servicios publicos estin confiadas al consejo de ministros; y a cada ministerio en los asuntos que
competen a la cartera a su cargon.
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Segun el articulo 13 del Decreto Supremo n.° 029-2018-PCM:

La rectorfa de una politica nacional sectorial es la potestad exclusiva de un ministerio para prio-
rizar la atencion de problemas o necesidades publicas y disponer medidas sectoriales nacionales,
que permitan alinear la actuacion de /s fres niveles de gobierno y de los ciudadanos, segiin corres-
ponda, a efectos de alcanzar los objetivos de la politica nacional sectorial adoptada, en beneficio
de la ciudadania.

Existe, pues, una rectorfa del Gobierno nacional sobre, en este caso, las municipalidades. Rec-
torfa que encontrara su ratio en el interés general y superior de toda la nacién que el Gobierno nacional
procura con la ejecucion de su ambito competencial y, como efecto de esto, la capacidad de dar nor-
mas uniformes, reiteramos, para toda la nacién.

En ese sentido, el articulo 4.1 de la LOPE es nitido al disponer: «lLas politicas nacionales con-
forman la politica general de gobierno». De igual manera, los articulos 7.1y 7.2 del Decreto Supremo
n.° 029-2018-PCM prescriben:

La Politica General de Gobierno es el conjunto de politicas priorizadas que se desarrollan a través
de politicas nacionales [durante un petiodo de gobierno] [...] estd bajo la direccion del Presidente
de la Republica y debe ser presentada por el/la Presidente/a del Consejo de Ministros al Con-
greso de la Repiblica, conforme lo dispuesto en la Constitucion Politica del Perd.

5. SUJECION A LEYES Y DISPOSICIONES QUE REGULAN LAS ACTIVIDADES Y FUN-
CIONES DEL SECTOR PUBLICO

Entre estas leyes y disposiciones «que regulan las actividades y funciones del sector publicow, encon-
tramos, en primetia instancia, a las normas que componen el bloque de constitucionalidad. Pero tam-
bién existen normas del Gobierno nacional que no se limitaran a agotar el reparto de competencias y
el diseno de fuentes, sino que, ademas y al detalle, reconoceran o atribuiran obligaciones y potestades
a los organismos publicos y, notabl dministrados.

4

a los

A modo de ensayo podemos aludir a los siguientes dispositivos del Gobierno nacional que afec-
tan el Ambito de actuacion de las municipalidades. Asi, son de citar la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General, la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento y los Formatos de Declaracion Ju-
rada, la Ley General de Transporte y Transito Terrestre, el Reglamento Nacional de Edificaciones, el
Reglamento Nacional de Gestién de Infraestructura Vial, el Reglamento de Jerarquizacién Vial y la
Ley General de Bodegueros.

En lo que se refiere a la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento y los Formatos de Declara-
ci6n Jurada, su articulo primero preceptia que su finalidad es establecer el marco juridico de las disposiciones
aplicables al procedimiento para el otorgamiento de la licencia de funcionamiento expedida por las municipalidades (las
cursivas son nuestras). Asimismo, la primera disposicion final, transitoria y complementaria de la
misma ley dispone:

La presente norma entrard en vigencia a los ciento ochenta (180) dias calendario, contados a
partir del dia siguiente de su publicacion. En dicho plago corresponderd a las municipalidades adecnar su
respectivo Texto Unico de Procedimientos Administrativos, a efectos de incorporar los procedimientos, requisitos y
demas disposiciones previstos en la presente Ley. (Las cursivas son nuestras)

La Ley Marco de Licencia de Funcionamiento es desarrvllada por la Ordenanza MML n.° 1209.
Tal dispositivo municipal tiene por finalidad modificar la Ordenanza n.° 857 y adecuarla a lo estable-
cido por la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento. De este modo, se puede apreciar como ambas
normas detentadoras de igual rango o valor de ley se «subordinan» una a la otra, pero no se puede
referir tal relacién al principio de jerarquia, pues reiteramos que en este caso, ambas normas detentan
idéntico rango o valor y, asimismo, provienen de distintos ordenamientos.
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Existe también una diversidad en el ejercicio de las funciones especificas sobre una misma ma-
teria. Asi pues, tomando parcialmente en préstamo del constitucionalismo espafiol en lo que se refiere
a la relacion «bases-desarrollon, y con ella a la clausula de prevalencia, de lge ferenda podemos decir que
el concepto «bases» se deslinda nitidamente del concepto «desarrollow. Asi, y de lege ferenda, reiteramos
que es la idea de competencia (bases-desarrollo) y dentro de la modalidad de «concurrenciar, las que
deben informar esta relacion internormativa o interordinamental, si se quiere. Una cosa es «reglamen-
tar» y otra muy distinta es «desarrollar.

Por lo indicado, resulta pertinente citar articulo 14.d de la Ley de Bases de la Descentralizacion,
el cual se refiere al «criterio de concurrencia» disponiendo: «En el ejercicio de las competencias com-
partidas cada nivel de gobierno debe actuar de manera oportuna y eficiente, cumpliendo a cabalidad
las acciones que le corresponden y respetando el campo de atribuciones propio de los demas [...]».

Asimismo, es de aludir a la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo articulo 1 es-
tablece que esta ley serd de aplicacion para todas las entidades de la Administracion Publica, entre las
que incluye a las municipalidades. Ademds, el articulo 44.1 de la misma ley preceptia que «el Texto
Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) es aprobado por decreto supremo del sector, por
ordenanza regional, por ordenanza municipal, o por resolucion del titular de organismo constitucional-
mente auténomo, segun el nivel de gobierno respectivox» (las cursivas son nuestras).

En lo que a la Ley General de Transporte y Transito Terrestre respecta, esta dispone en su
articulo 11.2: «Los gobiernos locales emiten las normas complementarias para la aplicacion de los
reglamentos nacionales dentro de su respectivo ambito territorial y de sus competencias, sin transgre-
dir ni desnaturalizar la presente ley ni los reglamentos nacionales».

Finalmente, y en lo que se refiere a la Ley General de Bodegueros, esta es reglamentada por el
Decreto Supremo n.° 010-2020-PRODUCE, que regula el otorgamiento de la licencia provisional de
funcionamiento que las municipalidades deben otorgar de manera automatica, gratuita y por Gnica
vez, previa conformidad de la zonificacién y compatibilidad de uso correspondiente, siempre que sea
requetida expresamente por los bodegueros. Mediante el Decreto Supremo n.° 200-2020-PCM, se
aprobo el Decreto Supremo que aprueba Procedimientos Administrativos Estandarizados de Licencia
de Funcionamiento y de Licencia Provisional de Funcionamiento para Bodegas. Por Decreto de Al-
caldia n.° 001-2022-AL/MDP se adecu6 el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA)
de la Municipalidad Distrital de Pucusana, aprobado mediante Ordenanza Municipal n.° 002-02-MDP, de
acuerdo a las disposiciones establecidas en el Decreto Supremo n.° 200-2020-PCM, que aprobé el
procedimiento administrativo estandarizado de licencia de funcionamiento y de licencia provisional
de funcionamiento para bodegas.

Por todo lo indicado, resulta paradojal que la ordenanza, norma con valor y rango de ley y, en
tal sentido, fuente primaria, termine siendo desbordada por leyes y reglamentos del Gobierno nacio-
nal, ubicindose la ordenanza en #érminos materiales «<subordinada» a estas, aun cuando no dentro de una
relacién jerdrquica, sino de competencia (bases-desarrollo). Asi, reiteramos lo indicado con referencia
a las politicas y planes, esto es, corresponderd al Gobierno nacional sentar las bases sobre la materia
de que se trate de acuerdo a la detentacion de rectorfa y al interés publico general y nacional, y sera de
cuenta del ente tetritorial el desarrollo ordenado de dichas bases, teniendo como marco de referencia
sus intereses respectivos y peculiaridades, los mismos que justifican la existencia de dicha competencia.
En suma, bajo la impronta de una relacién de competencia y «concurrencia», ambas instancias deberan
respetar el ambito material y privativo de actuacion de la otra. Se configura, entonces, una relaciéon de
tension entre los principios de «unidad» y «autonomiay.

Al respecto, dice bien el articulo 49.1 de la Ley de Bases de Descentralizacion:

El Gobierno nacional y los gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacion,
cooperacion y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ejercicio de su auto-
nomia y competencias propias, articulando el interés nacional con los de las regiones y localidades. (Las
cursivas son nuestras)



126 EMILIO TAFUR CHARUN

Sobre el particular, también se ha de citar el articulo VII del Titulo Preliminar de la LOM, cuyo
texto es el siguiente:

El gobierno en sus distintos niveles se ejerce dentro de su jurisdiccion, evitando la duplicidad y
superposicion de funciones, con criterio de concurrencia y preeminencia del interés publico.

Las relaciones entre los tres niveles de gobierno deben ser de cooperacién y coordinacion, sobre
la base del principio de subsidiariedad.

Es de precisar, igualmente, que estamos ante conceptos juridicos indeterminados. Por ello, y a
efectos de que el sistema opere de manera 6ptima, sera el Tribunal Constitucional —en cuanto intér-
prete supremo de la Constitucion—, la jurisdiccion y las administraciones los que irdan determinando,
caso por caso, el alcance de estos conceptos y su operatividad, esto es, como se configura o no el
concepto juridico indeterminado.

Sin embargo, y dado que el reparto de competencias frecuentemente no supone un corte limpio
y, asimismo, para que tal operatividad se configure, también es necesario plantear una suerte de pre-
valencia o primacia de la normativa nacional sobre la municipal, primacia que en modo alguno puede
tomarse como una relacion jerarquica, pues queda claro que en muchos de los casos las normas en
colisién seran de igual rango o valor, y provenientes de ordenamientos distintos. Mds aun, se podria
sostener que ambas normas son validas, pues, reiteramos, el reparto de competencias no siempre es
perfecto. De igual modo, existe también una diversidad en el ejercicio de las funciones especificas que
corresponden a ambas fuentes en lo que se refiere a las distintas vertientes de la misma materia objeto
de regulacion.

Asf las cosas, la prevalencia o primacia encontratfa su fundamento en la rectorfa que detenta el
Gobierno nacional sobre las entidades territoriales. Y tal rectorfa se legitimaria, a su vez, en el interés
nacional y superior, cuya consecucién corresponde al mismo Gobierno nacional. Ademas, lo aqui
propuesto tiene una base positiva, que es recogida por el articulo 8 de la Ley de Bases de la Descen-
tralizacion, de acuerdo al siguiente texto:

La autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del Gobierno en sus tres niveles, de normar,
regular y administrar los asuntos publicos de su competencia. Se sustenta en afianzar en las po-
blaciones e instituciones la responsabilidad y el derecho de promover y gestionar el desarrollo de
sus circunscripciones, en el marco de la unidad de la nacién. La autonomia se sujeta a la Consti-
tucién y a las leyes de desarrollo constitucional respectivas.

6. SUJECION A LEYES Y DISPOSICIONES QUE REGULAN LOS SISTEMAS ADMINIS-
TRATIVOS

Al respecto, nos queda claro que tales normas no generan mayor problema. En efecto, en el ordena-
miento administrativo y positivo existen normas que «legitiman» el poder normativo del Gobierno
nacional sobre esta materia y, en tal sentido, se afecta frontalmente, pero, repetimos, y de lege lata, con
legitimidad, el imbito de actuacion de las municipalidades y con ello, por qué no decirlo, su autonomia.

Para reforzar lo aqui indicado, es de citarse el articulo 10.3 de la Ley de Bases de la Descentra-
lizacion, el cual establece:

Las normas técnicas referidas a los servicios y bienes pablicos, y los sistenas administrativos del
Estado, referidos a presupuesto, tesorerfa, contadurfa, crédito pablico, inversion publica, contra-
taciones y adquisiciones, personal y control, por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obliga-
torio para todos los niveles de gobierno. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 43 de la LOPE define a los «sistemas» como los conjuntos de principios, normas,
procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las actividades de la Admi-
nistracién Pablica que requieren ser realizadas por todas o varias entidades de los poderes del Estado,
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los organismos constitucionales y los niveles de gobierno. Son de dos tipos: 1. sistemas funcionales; y
2. sistemas administrativos.

Igualmente, y de manera mas concreta, es de citar el articulo 44 de la LOPE, el cual preceptuia:

Los sistemas estdn a cargo de un ente rector que se constituye en su autoridad técnico-normativa
a nivel nacional; dicta las normas y establece los procedimientos relacionados con su ambito;
coordina su operacion técnica y es responsable de su correcto funcionamiento en el marco de la
presente Ley, sus leyes especiales y disposiciones complementarias.

El articulo 46 de la LOPE, precisando el citado articulo 44 y en lo que a los sistemas adminis-
trativos respecta, establece:

En ¢jercicio de la rectoria, el Poder Ejecutivo es responsable de reglamentar y operar los sistemas
administrativos, aplicables a todas las entidades de la Administracién Publica, independientemente
de su nivel de gobierno'y con arreglo a la Ley de Procedimiento Administrativo General [...]. (Las
cursivas son nuestras)

El mismo articulo agrega: «El Poder Ejecutivo tiene la rectorfa de los sistemas administrativos,
con excepcién del Sistema Nacional de Control».

7. SUJECION A LAS NORMAS TECNICAS REFERIDAS A LOS SERVICIOS Y BIENES PU-
BLICOS

Este ambito de materias no genera mayor inconveniente, puesto que encuentra respuesta a un nivel
positivo. En efecto, es el ya citado articulo 10.3 de la Ley de Bases de Descentralizacion el que pre-
ceptia que «las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos [...] por su naturaleza son
de observancia y cumplimiento obligatorio /por] todos los niveles de gobierno» (las cursivas son nuestras).

8. CONCLUSION

No existe la menor duda de que las municipalidades, en virtud de su autonomia politica, detentan la
capacidad de dar leyes con rango y valor de ley (ordenanzas). Tampoco se puede negar que existen
leyes y reglamentos nacionales que, de /ege lata y en virtud de mandatos del bloque de constitucionali-
dad, afectan /lgitimamente la actuacion de las municipalidades y también el alcance de su autonomia
politica y administrativa. Es prueba de ello el articulo VIII del Titulo Preliminar de la LOM. Esto
resulta ain mas notable cuando estamos frente a la actuacion en «concurrencia» sobre vertientes dis-
tintas de una misma materia por parte del Gobierno nacional y de las municipalidades. Asi, a cada
instancia correspondera el ejercicio de distintas «funciones especificas»; pero siempre, reiteramos, so-
bre vertientes distintas de una misma materia. De suscitarse una antinomia, esta se resolvera deslin-
dando el interés respectivo del ambito nacional y las peculiaridades del ambito local. Para tal efecto,
de lege ferenda y como si de una protesis se tratara, el Gobierno nacional, en virtud de la rectorfa que
ejerce, ademas, claro esta, de tener por finalidad la prosecucion del interés general nacional, dictara las
«bases» normativas. Y el «desarrollo» de tales bases correspondera a las municipalidades de acuerdo a
sus peculiaridades e intereses. La relacion entre «bases» y «desarrollo» serd, pues, informada por el
criterio «concurrencial» (competencia).

De lo que a fin de cuentas se trata es de que las municipalidades no devengan en parte de un
Gobierno donde en realidad y de hecho existe una sola Administraciéon Puablica que cuenta con entes
desconcentrados —y no descentralizados— que resulten, en el mejor de los casos, utiles para una
mera gestion periférica.

Y reiteramos lo dicho al inicio del presente texto: «No se puede afirmar que todo sea o blanco
o negro. Existen matices».






LAS PLURALIDAD DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS AUTONOMAS
DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL Y EXTRATERRITORIAL

En memoria de mis ancestros, Manuel, Maximo y Gaspar Tafur, vencedores en Tarapaca.

Con ocasion de la dacion de la carta de 1979, el profesor Garcia Belaunde expresé que la misma habia
supuesto que el casi dos veces secular modelo triddico de Estado estallara en mil pedazos ante la
aparicion de una pluralidad de organismos dotados de sus propias competencias, atributos o poderes.
Tal aserto del autor citado adquirié aun mayor virtualidad con la sancién de la carta de 1993 —sin
dejar de tomar en cuenta la reforma de 2002—. La dacién de esta Constitucion y su ulterior reforma,
asi como, en su momento, la Constitucion de 1979, supusieron un auténtico revulsivo no solo en lo
que refiere a una reforma del modelo de Estado y su estructura, sino, con ello, la distribucién del
acervo competencial que corresponde a cada una de tales entidades y notablemente en el atributo de
autonomia que detentan, con todo lo que este concepto importa o supone.

De otra parte, y con cargo a desarrollarlo con mas detenimiento, sostenemos que algunas de las
ya aludidas entidades configuran auténticas administraciones publicas en su acepcion juridica rigurosa.
Se debe tomar en cuenta, asimismo, que estas administraciones publicas son disefiadas al mds alto
nivel del ordenamiento. Esta relevancia constitucional supone un aspecto que, como veremos, es de
la mayor importancia para definir el real alcance de la potestad normativa y demas atributos, como es
el dictado de actos administrativos, que detentan estas administraciones publicas. Es también de la
mayor importancia el que estas administraciones publicas estén dotadas de personalidad juridica, que
es reconocida o atribuida por la Constitucion. Es, pues, como afirma Garcia de Enterria cuando sos-
tiene que la detentacién de personalidad juridica es el dato primario e inexcusable de toda Adminis-
tracién Publica. Ello supone, entonces, un claro deslinde en relacién con otras administraciones pu-
blicas «menores», que aun cuando detentan «autonomia» y «personalidad juridica», no son disefiadas a
nivel constitucional sino meramente legislativo, todo lo que hace de ellas, en algunos casos y segun la
mas sana doctrina, entes sujetos a tutela y ejecutores de una voluntad ajena.

Existen, pues, dos clases de Administraciones Publicas auténomas creadas por la Constitucion,
unas son de naturaleza territorial (regiones y municipalidades) y otras son de naturaleza extraterritorial.
En el presente trabajo nos ocuparemos unicamente de las segundas.

A efectos de poner de relieve lo que hasta ahora hemos sostenido sobre la «pluralidad institu-
cional» disefiada por la Constitucion, creemos importante citar al autor espafiol Garcia-Pelayo (1981)
cuando sostiene:

Que los érganos constitucionales estén directamente establecidos y estructurados por la Consti-
tucién es —como hemos dicho— una consecuencia légica de la consideracion de tales 6rganos
como troncales para la configuracién del modelo de Estado establecido por la Constitucion o,
dicho de otra manera, como «constitutivos» de la modalidad de ser y existir de un orden consti-
tucional dado. Cada Estado histéricamente concreto tiene sus peculiares 6rganos constituciona-
les de acuerdo con los principios, valores y criterios organizativos que lo inspiran, cada estructura
constitucional tiene unos 6rganos que le son propios, necessari e indefettibili, cuya desaparicion
afectarfa a la sustancialidad y, con ello, a la globalidad del sistema constitucional, ya que un sis-
tema estd integrado por unos componentes (que en la teotfa del Estado suelen designatse como
6rganos) y por un conjunto de relaciones fundamentales entre ellos, de tal manera que un cambio
significativo en uno de los términos (6rganos y/o relaciones fundamentales) produce un cambio
en el sistema. (pp. 14-15)



130 EMILIO TAFUR CHARUN

Asi, pues, de acuerdo a la carta de 1993 y sus reformas, serfan administraciones publicas aut6-
nomas de relieve constitucional y naturaleza extraterritorial las siguientes:

- La Contraloria General de la Republica (CGR)
- El Banco Central de Reserva (BCR)

- La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensio-
nes (SBSAFP)

- El Jurado Nacional de Elecciones (JNE)
- ILa Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE)
- El Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (Reniec)

Cabe preguntarse, y con justa razén, por qué se omite considerar en este listado a ciertos orga-
nismos auténomos dotados de relevancia constitucional como es el caso del Ministerio Publico, el
Tribunal Constitucional o la Defensoria del Pueblo.

Fundamentalmente por dos razones:
a)  Como veremos, no son personas juridicas.

b)  Segun Garcia Llovet (1993) a diferencia de las administraciones publicas auténomas, estos
organismos, también auténomos, se encuentran relacionados con la regulacién y control de
determinadas actividades estrechamente vinculadas al ejercicio de los derechos fundamenta-
les. Su estatuto constitucional no solo establece una garantia constitucional sobre el érgano,
sino que, ademds, le atribuye funciones de mayor relieve constitucional, entre ellas la que
constituye el objeto de su actividad, la garantia de los derechos fundamentales.

Sobre el mismo tema, Meilan (2011) indica que son administraciones publicas los entes, orga-
nismos o entidades con personalidad juridica propia y que hayan sido creadas para satisfacer necesi-
dades de interés general y que no tengan caracter industrial o mercantil.

2

No obstante los valiosos asertos resefiados, queda claro que la idea de personificacion del «Estado»
como un todo y por lo que esta idea supone e importa, la misma habrfa sido dejada de lado en el
derecho administrativo. La idea de Estado en cuanto persona solo debe activarse cuando de relaciones
internacionales publicas se trate. Dicho esto, como se explicarfa y justificarfa la actuacién del sector
publico a nivel interno; cémo hallar justificacion a la variedad y multiplicidad de los actos, de caricter
general o especial, que tal sector realiza; como ser parte en un contrato lo que conlleva la estipulacion
de derechos y obligaciones para ambas partes. Asi, pues, se requiere una entidad publica, un auténtico
sujeto de derecho, titular de derechos y obligaciones que esté también en una relacién de sujecion con
el ordenamiento juridico a través de una vinculacién positiva y que, asimismo, su actuacion esté des-
tinada a la consecucion de los fines de interés publico general, objetivo que le atribuye el mismo
ordenamiento y para cuyo cumplimiento este ultimo también la dota de privilegios, exorbitancias y de
un acervo de competencias.

Todo esto conllevaria de modo instrumental, como dirfan Garcia de Enterria y Fernandez (2001,
p- 30), a consagrar la Administracion Publica como persona juridica (sujeto titular de derechos y obli-
gaciones), encargada de llevar a cabo y a su realizacion, los fines de interés publico general que por ser
considerados valiosos por el ordenamiento, su consecucion resulta siendo la razén determinante del
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proceder de la Administracion Puablica y todo ello en cuanto persona juridica. Consecuentemente, en
nuestra geografia administrativa habria mas de una Administracién Pablica.

De otro lado, reiteramos, como sostienen Garcia de Enterria y Fernandez (2001):

La Administracién Puablica no es tampoco para el derecho administrativo un conjunto orgianico
mds o menos ocasional. La relacion estructural entre la realidad constituida por la Administracion
Publica y el ordenamiento juridico no se efectia por la consideracion de la misma como un
conjunto de 6rganos, sino a través de su consideracién como persona. Para el derecho adminis-
trativo la Administracion Publica es una persona juridica. Este de la personificacion es el unico
factor que permanece siempre, que no cambia como cambian los érganos y las funciones, y por
él se hace posible el derecho administrativo. Todas las relaciones juridico-administrativas se ex-
plican en tanto la Administracion Publica, siendo persona, es un sujeto de derecho que emana
declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de un patrimonio, es responsable, es jus-
ticiable, etc. La personalidad de la Administracion Puablica es asi el dato primario y sine gua non
del derecho administrativo [...] La personalidad del Estado en su conjunto es solo admisible en
el seno de la comunidad de los Estados (el Estado en cuanto sujeto del derecho administrativo
en su relacion con otros Estados). Desde el punto de vista del ordenamiento interno no aparece,
en cambio, esa personalidad un tanto mistica del Estado, sino solo la personalidad propiamente
juridica de uno de sus elementos: la Administracion Pablica. (p. 30)

Apelar a la idea de «Estado» en el ambito del derecho publico interno no resulta coherente dada
la 16gica y dindmica del sistema juridico. Asi, y como prueba de ello, se recurre a alambicadas figuras
para forzar y justificar la aparicion del Estado como un auténtico sujeto titular de derechos y obliga-
ciones en el ambito interno. Solo por poner un ejemplo, por resolucion del ministerio de que se trate
se preceptia que en el convenio de estabilidad juridica a ser celebrado por el Estado peruano este
actuara representado por tal ministerio. Cabe, pues, cuestionar si, en efecto, estamos ante una auténtica
representacion. Para ser «representado» debe tratarse, en rigor, de una entidad que tenga la virtualidad
de ser sujeto titular de derechos y obligaciones. ¢Puede el Estado ser realmente representado cuando
este configura una auténtica y aristotélica entelequia en lo que se refiere al ambito interno? Esto es, el
Estado se encuentra absolutamente impedido de ser «personificado» en el ordenamiento interno y,
por lo tanto, incapacitado de obligarse, de tener un patrimonio, de ser responsable por sus actos.
Incapaz, en suma, de ser sujeto titular de derechos y obligaciones.

De todo lo hasta aqui dicho se desprende que dado el atributo de personalidad juridica se debe
reiterar que estas administraciones publicas auténomas y de relevancia constitucional procuran la con-
secucion de diversos fines publicos (reflejados en su ambito de competencias) y dado ello, algunas
veces se pueden suscitar conflictos de competencia. Este hecho, en alguna medida, legitima que al
nivel mas alto del ordenamiento se haya previsto un proceso constitucional de conflicto de compe-
tencias. Baste poner como ejemplo el proceso de conflicto de competencias que enfrent6 al BCR con
la SBSAFP, que fuera resuelto por el Tribunal Constitucional (Exp. n.° 0005-2005-CC/TC).

Antes de terminar este epigrafe quisiéramos hacer una digresion. Nos referimos a la Contraloria
General de la Republica (CGR). Ni la Constitucion ni su ley organica (bloque constitucional) atribuyen
personalidad juridica de modo expreso a esta. Sin embargo, el bloque constitucional dispone que la
CGR es una entidad descentralizada, y es sabido que el concepto de descentralizacién supone, sobre
todo, la creacion de personas juridicas. Por ello, asumimos que la CGR constituye, por fuerza y con
razén, una auténtica persona juridica.

Sobre la relevancia constitucional en el disefio de las administraciones publicas es importante hacer
cinco comentarios:

a)  En primer lugar, podemos afirmar que, dada la relevancia constitucional de estas administra-
ciones publicas en lo que se refiere a su disefio, se configura un amplio ambito de desenvol-
vimiento que en muchos casos derivard en la realizacién de actos diversos de naturaleza
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general o individual y de caracter discrecional —dentro de los principios de proporcionalidad
y razonabilidad— y, en consecuencia, poco pasibles de ser reglados. Mas aun, en muchos
casos, las administraciones de relevancia constitucional, por mandato expreso, solo estin
sujetas a la Constitucién y a su correspondiente ley organica u ordinaria (bloque constitucio-
nal). Adelantandonos, diremos que lo dicho tendra incidencia en lo que se refiere a la incar-
dinacion en la estructura de fuentes de los productos normativos, o mas precisamente de los
reglamentos, dados por las administraciones de relevancia constitucional. Igualmente, este
disefio de las administraciones publicas a nivel constitucional importa que las mismas no se
encuentren adscritas a ningiin ministerio u otro tipo de organismo, los cuales tampoco ejer-
ceran rectorfa sobre la actuacion de las auténticas administraciones publicas auténomas de
relevancia constitucional.

Dado que se trata de administraciones publicas de relevancia constitucional, que son disefa-
das al mas alto nivel del supraordenamiento, sus productos normativos, en este caso, regla-
mentos (circulares, resoluciones, oficios), gozaran de preminencia en lo que se refiere a su
incardinacién normativa y, lo mas importante, a un nivel virtualmente debajo de la ley, esto
es, secundum legem. En tal sentido, esos reglamentos se relacionaran a ese nivel con el resto de
fuentes, recurriéndose, en caso de antinomia, al principio de competencia y de funcién cons-
titucional, quedando de lado como efecto de ello la aplicacion de la idea de jerarquia y sus
variantes. En efecto, ello deriva del hecho de que estos reglamentos regulan un ambito ma-
terial que es privativo de la Administracién Puablica de relevancia constitucional de que se
trate, y que le es atribuido por la Constitucion y el bloque constitucional. El Tribunal Cons-
titucional ha deslindado los reglamentos ejecutivos o secundum legem que, de una parte, expide
el Presidente de la Republica y, de otro lado, los dados por administraciones publicas aut6-
nomas de relevancia constitucional. Asi, el Tribunal Constitucional ha resuelto:

[E]s necesario considerar que en nuestro modelo constitucional algunos organismos constitucio-
nales también expiden reglamentos, y si bien, en rigor no sean aquellos a los que alude el inciso
8 del articulo 118 de la Constitucion, es evidente que tales reglamentos también constituyen
fuente normativa porque desarrolla diversos ambitos de sus leyes organicas o leyes de creacion.
(STC Exp. 0047-2004-A1/TC, f. j. 31)

Hemos dicho que la potestad reglamentaria de las aludidas administraciones publicas se con-
figura «virtualmente» debajo de la «ley». Ello se explica porque el reparto de competencias
esbozado por la Constitucion es agotado por el bloque constitucional, esto es, leyes ordina-
rias y organicas. De tal suerte, los reglamentos dados por tales administraciones no se engar-
zaran, en rigor, con el bloque constitucional a partir de la idea de jerarquia, sino del novedoso
criterio de «funcién constitucional», denominado también por algunos autores como «nor-
mas interpuestas». El bloque constitucional halla su elemento basilar en el articulo 78 del
Cédigo Procesal Constitucional. Y la funcién constitucional es, precisamente, el despliegue
normativo por leyes (fuentes primarias) con la finalidad de ejercer dos funciones eminente-
mente constitucionales como son «la competencia de las competencias» y «el disefio de fuen-
tes».

Para la dacién de reglamentos por parte de las administraciones publicas que solo tengan
caricter autoorganizativo, doméstico o que regulen relaciones de sujecion especial bastara
que estas administraciones se encuentren creadas y disefladas originariamente a un nivel me-
ramente legislativo, administraciones publicas que estan adscritas a un ministerio y sujetas a
la rectorfa de estos. Sin embargo, cuando se trate de administraciones cuyos reglamentos
afecten la esfera juridica del comun de los administrados, la atribucién de autonomia a favor
de tales administraciones —y, con ello, la capacidad de dar reglamentos ad extra— debera ser
hecha por la Constitucion y, como ya se dijo, agotada por el bloque constitucional.

Sin embargo, y como es sabido, no todas las manifestaciones normativas de las administra-
ciones publicas auténomas de relevancia constitucional tienen incidencia en el comin de los
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ciudadanos. Ello obedece al tipo de competencia que ejercen tales administraciones. No obs-
tante, de hecho se han configurado supuestos en los que se manifiesta un poder de supre-
macfa general aun cuando, si cabe la expresion, no es mas que producto de una suerte de
efecto colateral en cuanto al objeto de regulacion. En otras palabras, cuando la Superinten-
dencia de Banca y Seguros y AFP (cuya funcion primordial es controlar, supervisar e inspec-
cionar a las empresas bancarias, financieras, de seguros y AFP) regula, por ejemplo, el régi-
men de contratos de ahorros o la concesion de créditos, resulta, por fuerza, afectando la
esfera del comun de los particulares. Importante es también precisar que el JNE, la ONPE
y el Reniec, organismos integrantes del sistema nacional electoral y a la vez auténticas admi-
nistraciones publicas auténomas de relevancia constitucional, dictan reglamentos que regulan
directamente la esfera juridica del comun de los ciudadanos. A modo de ejemplo podemos
aludir al Reglamento del Registro de Organizaciones Politicas (Resolucioén n.® 0325-2019-
JNE).

Los reglamentos de las administraciones auténomas de relevancia constitucional tampoco
pueden asimilarse a los reglamentos ejecutivos que da el Presidente de la Republica (son
realidades de orden distinto). En efecto, el ambito de actuacion y la discrecionalidad (libertad
de configuracién) que gozan las administraciones publicas de relevancia constitucional para
regular sus competencias es bastante mas amplio que el que detenta el Presidente de la Re-
publica cuando da reglamentos ejecutivos desarrollando las leyes —sin considerar, en este
caso, la capacidad del Presidente de la Republica de dar reglamentos independientes y, even-
tualmente, reglamentos auténomos—. Y, de otra parte, cuando hablamos de la relacién de
los reglamentos dados por las administraciones de relevancia constitucional con la ley enten-
demos que por ley solo puede tomarse la respectiva ley organica o ley ordinaria de creacion
de la Administracién de que se trate y, eventualmente, cualquier otra ley que ejerza la «funcion consti-
tucionaly. Asi, la relacion entre el reglamento dado por la Administracion Publica de relevancia
constitucional y la ley organica o ley ordinaria que formen parte del bloque constitucional
serd gobernada por el criterio de «funcién constitucionaly.

Como prueba de este aserto hacemos mencion del articulo 3 de la LOBCR vy del articulo 346
de la LOSBS. El articulo 3 de la LOBCR dispone: «El banco en el ejercicio de su autonomia
y en el cumplimiento de su finalidad y funciones, se rige exclusivamente por las normas de esta 1_ey
y sus estatutos» (las cursivas son nuestras).

El articulo 346 de la LOSBS preceptia:

La presente Ley determina el marco de la autonomfa funcional, econémica y administrativa de
la Superintendencia de Banca y Seguros; establece su ubicacién dentro de la estructura del Es-
tado; define su ambito de competencia; y sefiala sus demds funciones y atribuciones. Las demis
leyes o disposiciones legales distintas a esta ley no podran establecer normas de obligatorio e imperativo cumpli-
miento para la Superintendencia. (Las cursivas son nuestras)

Considerando la norma constitucional, la tan peculiar naturaleza del bloque constitucional y
la funcién constitucional que el mismo despliega, razén tienen Garcia de Enterria y Fernan-
dez (2001) al aludir a la capacidad de dar reglamentos cuando sostienen: «[...] La existencia
de un poder de participacién en la elaboracion del ordenamiento, la definiciéon de una
“fuente” de derecho tan relevante, de un poder normativo complementario del Legislativo,
es por fuerza, dada su significacion, una determinacién constitucional» (p. 182).

Como dirfa Esmein, «solo el soberano puede hacer una atribucion de tal calibre» (Astarloa
Huarte-Mendicoa, 1985, p. 127).

4

Desde nuestro punto de vista, y a efectos del presente trabajo, la autonomia administrativa que deten-
tan las administraciones publicas de relevancia constitucional supone la clave de béveda para articular
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el régimen juridico de todas estas. De esta manera, la autonomia —administrativa, en este caso—
importa, entre otros aspectos, la capacidad de dictar reglamentos. Como hemos insinuado, cuando se
trate de reglamentos ad intra, esto es, autoorganizativos o cuya materia fuese regular relaciones de
sujecion especial, bastara para tal efecto la creacion y el disefio de la Administracion Pablica a un nivel
meramente legislativo. En cambio, cuando estemos en el caso de reglamentos dados por la Adminis-
tracion que configure normae agendi, esto es, dispongan cargas, medidas restrictivas y obligaciones en
lo que se refiere a la esfera juridica del comun de los administrados, la atribucién para el dictado de
tales reglamentos sera dada necesariamente a nivel constitucional y desarrollada por el bloque consti-
tucional.

Pero lo que realmente importa es que esta dacién de reglamentos ha de discurrir rigurosamente
dentro del acervo o ambito de competencias de la Administracion de relevancia constitucional de que
se trate, ambito de competencias que, como hemos visto, es atribuido por la Constitucién y agotado
por el bloque constitucional, ejerciendo ambas, asi, las funciones constitucionales de «competencia de
las competencias» y «fuente de fuentes». Y es que esto nos lleva a poner de relieve la forma como se
relacionaran e incardinarin estos reglamentos en el ordenamiento juridico. Es decir, cémo se resolve-
ran las antinomias que se susciten entre los reglamentos de las administraciones de relevancia consti-
tucional y otras fuentes, que adelantamos, detentan, en muchos casos, diferente jerarquia —aun
cuando sea solo formalmente—, siendo necesario —insistimos— recurrir a los principios de competen-
cia y de funcién constitucional como parametros para dar respuesta a tales antinomias. Es asi como
de todo lo hasta aqui dicho se concluye en alguna medida que la atribucién de autonomia administra-
tiva a nivel de la Constitucién y del bloque constitucional sera suficiente para su viabilidad sin necesi-
dad de otorgar expresa y positivamente la detentacién de «potestad reglamentaria». Esto lo desarro-
llamos en el siguiente epigrafe.

Muchas veces se confunde el concepto «autarquia» con soberanfa interna. Esto es la autarquia como
un concepto que supone un grado ain de mayor libertad que la misma autonomia. Sin embargo, y en
rigor, la autarquia supone un grado menor de libertad en contraste con la autonomia.

Veamos.

Marienhoff (1965) sefala:

«Autonomia» significa que el ente tiene poder para darse su propia ley y regirse por ella [...] La
autonomia, en suma, denota siempre un poder de legislacién, que ha de ejecutarse dentro de lo
permitido por el ente soberano [...] «Autarquia», en cambio, significa que el ente tiene atribucio-
nes para administrarse a si mismo, pero de acuerdo a una norma que le es impuesta. (p. 169)

Bielsa (1955) establece:

[L]a palabra «autonomia» llevada a su etimologia significa darse leyes a si mismo; la palabra «au-
tarquiax significa administrarse a s{ mismo; esto es, «administrary, y lo otro legislar, para reglar
la administracién. Asf, pues, si a la persona autarquica se confiere, ademas de su propia adminis-
tracion, que ya tiene, la de propia legislacion, ella se convierte en auténoma. En otros términos,
la autarquia supone administracién propia por delegacion legal; la autonomia implica necesaria-
mente derecho de legislacién propia como atribucién directamente constitucional. (p. 262) (Las
cursivas son nuestras)

En la década del sesenta del siglo pasado, y sobre el mismo tema, el profesor De Althaus y
otros(1969) apuntaba:

Volviendo a la palabra «autonomia», ella ha sido usada en sentido amplio como capacidad de
auto determinacion, pero en sentido estricto significa la posibilidad de dictar normas juridicas
pese a la existencia de un ordenamiento juridico superior; autarquia, en concreto, implica la ap-
titud o competencia para realizar actos administrativos concretos. (p. 103)
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De estas citas se puede inferir el nitido deslinde que existe entre los conceptos autarquia y au-
tonomia. Creemos, con cargo a desarrollarlo mas adelante, que en nuestro derecho se ha utilizado en
exceso el concepto de autonomia en todas sus modalidades. En virtud de lo aqui sostenido, queda
claro que muchas de tales entidades a las que el ordenamiento les ha asignado indebidamente el ca-
racter de autbnomas no son mas que entes autarquicos, carentes de toda capacidad de dar reglamentos
que tengan efectos ad extra, esto es que puedan afectar o imponer cargas, medidas restrictivas u obli-
gaciones al comun de los administrados. Si alguna potestad reglamentaria detentan estos entes autar-
quicos es la de dar reglamentos autoorganizativos o que regulen relaciones de sujecion especial y, claro
esta, la capacidad de dictar actos administrativos.

A estas alturas, creemos necesario, a efectos didacticos, brindar una definicion de «relaciones de
sujecion especialy. En este sentido, Garcfa Cavero (2016), citando a Ramirez Torrado, y siguiendo la
doctrina alemana que es donde mds se ha examinado esta figura, conceptia las relaciones de sujecién
especial como la «sumisién mds intensa del particular que la debida a su condicién normal de ciuda-
dano, sobre la base de una integracion especifica en la esfera publica» (p. 23).

6

Como cuestion previa es de indicar que dedicamos un epigrafe a los organismos reguladores dada la
especial importancia «material» que sus manifestacion reglamentarias y resolutivas tienen en el trafico
socioeconémico y juridico. Ello no quita, mutatis mutandis, que los organismos reguladores detenten el
mismo grado de autarquia (autonomia) de otros organismos publicos que son creacion del legislador
y que se deslindan nitidamente de las administraciones publicas de relevancia constitucional (articulo
28 de la LOPE).

El legislador nacional ha creado los siguientes organismos reguladores:
- Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (Osiptel).
- Organismo Supervisor de la Inversién en Energfa y Minerfa (Osinergmin).

- Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(Ositran).

- Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass).

Los organismos reguladores no estuvieron en la mente del constituyente de 1993. No obstante
ello, ya desde inicios de la década de los noventa se habfa puesto en marcha una reforma integral a
efectos de desregular y liberalizar la economia y con ello privatizar servicios publicos, activos y nego-
cios en marcha. Grosso modo, una intensa «despublificacién». Es asi como surge la necesidad de crear
«agenciasy, esto es, organismos reguladores, para evitar distorsiones y otras imperfecciones en el mer-
cado que podrian agraviar la eficiencia, el adecuado funcionamiento del mismo vy, con ello, la libre
competencia. El mercado falla.

Segin el articulo 2 de la Ley Marco de los organismos reguladores de la inversion privada en los
servicios publicos (Ley Marco), los organismos reguladores son organismos publicos descentralizados
adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con autono-
mia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera.

Conforme al articulo 31 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE), los Organismos Pu-
blicos Especializados (entre los que se incluye a los organismos reguladores) fenen independencia para
gjercer sus funciones con arreglo a su Iey de creacion.

De acuerdo al articulo 32.4 de la LOPE, los organismos reguladores definen sus lineamientos
técnicos, sus objetivos y estrategias.
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De otra parte, conforme al primer parrafo del articulo 34 de la LOPE, los organismos publicos
(término que incluye a los organismos reguladores) se sujetan a la supervision y fiscalizacion de su sector para
verificar el cumplimiento de los objetivos de la entidad, mediante los instrumentos previstos en las
normas de la materia.

Dado que los organismos reguladores estin adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros
y ala vez tienen independencia para ejercer sus funciones con arreglo a su 1ey de creacion, merece preguntarse qué
se entiende por «adscripciony. Segun los articulos 36.1 y 36.2 del Decreto Supremo n.° 054-2018-
PCM, la adscripcion supone un mecanismo de reforma de la estructura del Estado por el cual se asigna
y vincula un organismo publico a un ministerio en particular.

Asimismo, establece una relacién organizacional sectorial y un alineamiento de las politicas pa-
blicas, planes y objetivos estratégicos de entidades con competencias y funciones afines y complemen-
tarias, facilitando su coordinacion. Solo es aplicable para el caso de los organismos publicos del Poder
Ejecutivo.

Tal parece que la autonomia o autarquia, si se quiere, que detentan los organismos reguladores
es en alguna medida relativa. Mds aun, manifestamos esto sin tomar aun en cuenta la recforia que el
Poder Ejecutivo ejerce sobre los organismos publicos.

Un tema fundamental, como es sabido, es que con el disefio de los organismos reguladores se
ha tratado a toda costa de evitar la captura de estos por parte de los diversos grupos de interés invo-
lucrados, como pueden ser el gobierno o las empresas operadoras supervisadas, con la finalidad de
que no prevalezcan lesivamente los intereses particulares de estos. Sin restarle importancia a la accion
de otros grupos interesados, en este texto vamos a incidir y quizas reiterar, sobre la autonomia del
organo regulador con relacion al Poder Ejecutivo. De ahf nuestro interés en incidir en la funcién
normativa y en la autonomia que las mismas suponen contrastaindolas con la potestad reglamentaria
que detentan otras administraciones. Ademas, este asunto serd también desarrollado mas atn en el
epigrafe siguiente.

Es el articulo 3.1.a) de la Ley Marco el que se refiere a la funciéon normativa del modo siguiente:
comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los regla-
mentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de cardcter general y mandatos u
otras normas de caricter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o
actividades supervisadas o de sus usuarios. Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones
por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas deri-
vadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las disposi-
ciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. Asimismo, aprobarin su propia escala de
sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el
presidente del Consejo de Ministros y el ministro del sector a que pertenece el organismo regulador.

Sobre todo lo hasta aqui dicho, es propicio precisar lo siguiente:

a)  Los organismos reguladores estin adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros y, con
ello, se sujetan a la supervision y fiscalizacion de su sector (articulo 34 LOPE). Este es un
dato que se debe tener en cuenta.

b)  Sin embargo, no puede dejarse de lado que el Decreto Supremo n.” 029-2018-PCM, que
aprueba el Reglamento que regula las politicas nacionales y define los alcances de la rectoria,
pues segun su articulo 3 esta, la rectorfa, es de aplicacion a entidades priblicas del Poder Ejecutivo.
Dejamos planteado el tema.

c) Ni el diseflo y, en consecuencia, tampoco las competencias y grado de autonomia de los
organismos reguladores estan establecidos por la Constitucion. Ello conlleva, por razones
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d)

que ya hemos precisado, a que los organismos reguladores no estén dotados de una auténtica
autonomia administrativa. Los organismos reguladores serfan, en rigor, entes autarquicos.

Del literal anterior se desprende que tratindose de entes autarquicos los organismos regula-
dores solamente podran dar reglamentos a efectos de organizarse a si mismos y para el caso
de relaciones de sujecion especial (las empresas de telecomunicaciones supervisadas). Esto,
sin dejar de lado la capacidad de estas administraciones de dar actos administrativos y, con
ello, también la dacién de «mandatos». En consecuencia, los organismos reguladores no po-
dran dar reglamentos que afecten frontalmente la 6rbita juridica de los usuarios, consumido-
res o ciudadanos en general, pretendiendo asi imponerles obligaciones, medidas restrictivas
y cargas. Y esto se afirma de lege ferenda, pues como se ha visto, el articulo 3.1(a) de la Ley
Marco dispone que los organismos reguladores pueden dictar reglamentos que regulen obli-
gaciones de los usuarios.

7

Las administraciones publicas «menores» son organismos creados por ley que detentan personalidad
juridica de derecho publico, autonomia en sus diversas manifestaciones y estin adscritas a un minis-
terio, asi como sujetas a la rectorfa de estos conforme al articulo 3 del Decreto Supremo n.® 029-2018-

PCM.

De lege ferenda es de indicar lo siguiente y en su caso, tomando en cuenta lo ya dicho sobre los

organismos reguladores:

a)

b)

9

d)

Dado su origen a nivel legislativo, las administraciones publicas menores no detentarian au-
téntica autonomia, pues en rigor serfan entes de naturaleza autarquica.

Solo podrin dar actos administrativos de acuerdo a su dmbito de competencias, y dictar
reglamentos ad intra, esto es, autoorganizativos, y otros que regulen relaciones de sujecién
especial para el cumplimiento de los fines de interés publico que les ha atribuido por el or-
denamiento. Sin embargo, el articulo 30.2 de la LOPE dispone que estas administraciones
no tienen funciones normativas, salvo que estén previstas en su norma de creacion, o le
fueran delegadas expresamente por el ministerio del cual dependen.

Asi, pues, tratindose de administraciones autarquicas, estas no tendran capacidad de regla-
mentar y, en consecuencia, no podran suponer normae agendi, en lo que se refiere a la situacion
y relaciones juridicas con el comin de los ciudadanos.

Estan sujetos a la rectoria de los ministerios. Segun el articulo 13 del ya citado Decreto Su-
premo n.° 029-2018-PCM:

La rectorfa de una politica nacional sectorial es la potestad exclusiva de un ministerio para prio-
rizar la atencién de problemas o necesidades publicas y disponer medidas sectoriales nacionales,
que permitan alinear la actuacién de los tres niveles de gobierno y de los ciudadanos, segiin
corresponda, a efectos de alcanzar los objetivos de la politica nacional sectorial adoptada, en
beneficio de la ciudadania.

Existe, pues, una rectorfa o supremacia del Gobierno nacional sobte los organismos publi-
cos. Supremacia o rectorfa, que encontrara su razio en el interés general y superior de toda la
nacion que el Gobierno nacional procura con la ejecucion de su ambito competencial vy,
como efecto de esto, la capacidad de dar normas uniformes, reiteramos, para toda la nacion.
Esto es un comun denominador normativo. Tal rectoria y tal supremacia, en #rminos positivos,
también se justificarfan en los articulos 118.3 y 119 de la Constitucion.

Mis aun, y en ese sentido, el articulo 4.1 de la LOPE es nitido al disponer: «las politicas
nacionales conforman la politica general de gobierno». De igual manera, los articulos 7.1 y
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7.2 del Decreto Supremo n.° 029-2018-PCM prescriben: «l.a Politica General de Gobierno
es el conjunto de politicas priorizadas que se desarrollan a través de politicas nacionales du-
rante un periodo de Gobiernoy; «|...] esta bajo la direccién del Presidente de la Republica y
debe ser presentada por el/la Presidente/a del Consejo de Ministros al Congreso de la Re-
publica, conforme lo dispuesto en la Constitucion Politica del Pertn.

La rectorfa que detenta el Gobierno nacional est, asimismo, positivada a nivel de normas
primarias (rango de ley) en el articulo 22.2 de la LOPE, el cual dispone: «l.os ministerios
disefan, establecen, ejecutan y supervisan politicas nacionales y sectortiales, asumiendo la recto-
ria respecto de ellas». Y, en el mismo sentido, en el articulo 23.1 de la LOPE se prevé que son
funciones generales de los ministerios: «a) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, su-
pervisar y evaluar la politica nacional y sectorial bajo su competencia, aplicables a todos los niveles
de gobierno». El articulo 43 de la LOPE define a los «sistemas» como los conjuntos de princi-
pios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las
actividades de la Administracién Publica que requieren ser realizadas por todas o varias en-
tidades de los poderes del Estado, los organismos constitucionales y los niveles de Gobierno.
Son de dos tipos: 1. sistemas funcionales; 2. sistemas administrativos (las cursivas son nues-
tras).

Igualmente, y de manera mas concreta, es de citar el articulo 44 de la LOPE que preceptua:

Los sistemas estin a cargo de un ente rector que se constituye en su autoridad técnico-normativa
a nivel nacional; dicta las normas y establece los procedimientos relacionados con su ambito;
coordina su operacioén técnica y es responsable de su correcto funcionamiento en el marco de la
presente Ley, sus leyes especiales y disposiciones complementarias.

El articulo 46 de la LOPE, precisando el citado articulo 44 y en lo que a los sistemas admi-
nistrativos respecta, establece:

En ¢jercicio de la rectorfa, el Poder Ejecutivo es responsable de reglamentar y operar los sistemas
administrativos, aplicables a todas las entidades de la Administracion Pablica, independientemente
de su nivel de gobierno y con arreglo a la Ley de Procedimiento Administrativo General |...]. (Las
cursivas son nuestras)

El mismo atticulo agrega que el Poder Ejecutivo tiene la rectoria de los sistemas administra-
tivos, con excepcion del Sistema Nacional de Control.

Para graficar lo dicho ponemos como ejemplo las notas distintivas de las siguientes administra-

ciones publicas menores:

a)

b)

Osinfor: por Decreto Legislativo n. © 1085 se crea el Organismo de Supervisién de los Re-
cursos Forestales y de Fauna Silvestre - Osinfor, como Organismo Publico Ejecutor adscrito
a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personetia juridica de derecho publico interno,
encargado a nivel nacional de supervisar y fiscalizar el aprovechamiento sostenible y la con-
servacion de los recursos forestales y de fauna silvestre, entre otros (las cursivas son nues-
tras).

ATU: mediante la Ley n.° 30900 del 27 de diciembre del 2018, se crea la Autoridad de Trans-
porte Urbano para Lima y Callao - ATU, como organismo técnico especializado adscrito al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, con personerfa juridica de derecho publico
interno y con autonomia administrativa, funcional, econémica y financiera.

La Central de Compras Publicas - Perd Compras es un organismo publico ejecutor, adscrito
al Ministerio de Economia y Finanzas, que goza de personeria juridica de derecho publico,
con autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera, y tiene como fun-
ciones, entre otras, la de realizar las compras corporativas obligatorias de acuerdo a lo que se
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establezca en el decreto supremo correspondiente y realizar las compras corporativas facul-
tativas que le encarguen otras entidades del Estado.

d)  Autoridad Portuaria Nacional (APN): mediante la Ley n.° 27943, Ley del Sistema Portuario
Nacional (LSPN), se cre6 la Autoridad Portuaria Nacional (APN) como un organismo pu-
blico descentralizado (actualmente, organismo técnico especializado), encargado del Sistema
Portuario Nacional, adscrito al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dependiente
del ministro, con personeria juridica de derecho publico interno, patrimonio propio y con
autonomifa administrativa, funcional, técnica, econémica, financiera y facultad normativa por
delegacion del Ministro de Transportes y Comunicaciones (las cursivas son nuestras).

e)  Senace: mediante el articulo 17 de la Ley Organica del Ministerio de Agricultura, se creé el
Servicio Nacional de Sanidad Agraria - Senasa como organismo publico descentralizado del
Ministerio de Agricultura, con personeria juridica de derecho publico interno y con autono-
mia técnica administrativa, econémica y financiera.

f)  Sucamec: por Decreto Legislativo n.° 1127 se ctrea la Superintendencia Nacional de Control
de Servicios de Seguridad, Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil - Sucamec, como
organismo técnico especializado adscrito al Ministerio del Interior, con personeria juridica
de derecho publico interno, con autonomia administrativa, funcional y econémica en el ejer-
cicio de sus atribuciones, con competencia de alcance nacional.

@) OSCE: el articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado establece que el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE es un organismo técnico especializado
adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, con personeria juridica de derecho publico,
que constituye pliego presupuestal y goza de autonomia técnica, funcional, administrativa,
econdémica y financiera.

h)  Autoridad para la Reconstruccion con cambios: a través del Decreto Supremo n.® 094-2018-
PCM se aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 30556, Ley que aprueba disposicio-
nes de caracter extraordinario para las intervenciones del Gobierno nacional frente a desas-
tres y que dispone la creacién de la Autoridad para la Reconstruccion con Cambios, como
una entidad adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros. La Autoridad cuenta con
autonomia funcional, administrativa, técnica y econdémica y estd a cargo de un director eje-
cutivo con rango de ministro.

i) Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologfa e Innovacién Tecnoldgica - Concytec, es un orga-
nismo publico técnico especializado adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, con
personeria juridica de derecho publico interno y con autonomia cientifica, técnica, econé-
mica, administrativa y financiera. Constituye un pliego presupuestal.

8

Como hemos precisado en otro lugar (2018), es atribucion del Presidente de la Republica dirigir la
politica general de gobierno, término este dltimo que comprende al mismo jefe de Estado y a sus
ministros, en cuanto gestores y directores de los servicios publicos (articulo 119 de la Constitucion).
Es de deslindar que estos atributos que detenta el Presidente de la Republica en forma alguna suponen
o importan una sujecion por parte de las administraciones de relevancia constitucional a la voluntad
de aquel. De otro modo, el Presidente de la Republica contarfa con los poderes suficientes para dejar
sin efecto y de facto o, lo que es lo mismo, vaciar de contenido el ejercicio de las competencias y todo
resquicio de la autonomia que les ha sido atribuido a estas administraciones al més alto nivel del or-
denamiento.

Es también de incidir en que la invasién del ambito competencial de estas administraciones por
el Presidente de la Republica al suponer el ejercicio de competencias ajenas podria malversar los fines
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publicos de actuacion que fueron considerados y tomados en cuenta por el constituyente, al atribuir a
las administraciones de relevancia constitucional el ejercicio de sus privativas competencias. No puede
configurarse una circunstancia que convierta tales administraciones en meros ejecutoras de una vo-
luntad ajena. Asf las cosas, se tratarfa de un gobierno donde en realidad y de hecho existe una sola
Administracion Publica que cuenta con entes desconcentrados —y no descentralizados— que resul-
tan, en el mejor de los casos, utiles para una mera gestion periférica.

De otro lado, la relacién entre las administraciones auténomas de relevancia constitucional, por
una parte, y de estas con el Poder Ejecutivo ha de ser, pues, fundamentalmente, de auténtica armoni-
zacion de politicas, vale decir y como veremos, superando meras férmulas declarativas. No se debe
invadir competencias ajenas, se debe respetar la autonomia, pero todo ello en modo alguno puede
configurar una separacion absoluta entre las entidades de que se trate.

Al respecto, segin Mufioz Machado (1983), Eisenmann dejé dicho: «[n]o hay ninguna organi-
zacion descentralizada que pueda subsistir sin un minimo de centralizacion. Separacion y continnidad son,
putes, dos valores bdsicos, dos traducciones concretas de los principios de antonomia y unidad en el plano organizativoy
(p. 1844) (las cursivas son nuestras).

De esta manera, y entrando ya de lleno al tema de la relacién entre administraciones publicas,
es pertinente citar la sentencia del Tribunal Constitucional cuando sefiala:

A la luz de lo establecido en el articulo 84 de la Constitucién, la funcién reguladora en materia
financiera es ejercida por el BCR. No obstante, es importante resaltar que en dicha tarea debe
contar con la cooperacién y coordinacion de la SBS, al constituir érganos constitucionales con
funciones relacionadas con la moneda y la banca que, como ya lo sefialamos de manera prece-
dente, se relacionan de manera intrinseca. Es a través de la participacion de ambas entidades que
se garantiza la estabilidad econémica financiera y el orden publico econémico, por lo que nuestro
modelo financiero supone —bajo criterios de cooperacion entre poderes y érganos publicos—
una labor racional e integrada de ambos entes, siendo que sus competencias requieren articularse
permanentemente con un importante grado de coordinacién, sin petjuicio de la autonomia que
constitucionalmente les ha sido reconocida (articulos 84 y 87).

Por ello, sin perjuicio de las exclusivas competencias previstas en la regulacion organica del BCR
y de la SBS, se proyecta desde la propia Constitucién la obligaciéon de que se respete un wzicleo
Jfuncional de coordinacin entre ambas entidades. Ello queda evidenciado, por ejemplo, en la repetida
exigencia prevista en diversas normas de la LOSBS, de requerir la opinién previa del BCR antes
de autorizar o denegar determinadas solicitudes formuladas por entidades del sistema bancario y
financiero a la SBS. (STC Exp. n.° 0005-2005-CC/TC, ff. jj. 39-40)

Al respecto, el mismo Mufloz Machado (1983) sostiene: «[E]s una existencia del principio de
unidad que esas organizaciones, aunque separadas, no estan incomunicadas, que el conjunto adminis-
trativo sea un sistema que funcione en régimen de continuidad. Que el conjunto de Administraciones
Pablicas formen una «sintesis institucional» (p. 1869). El guid es «unidad» y «autonomiax.

De este modo, encontramos en la LOBCR, norma integrante del bloque constitucional, algunos
dispositivos que se refieren a la colaboracion y coordinacion que debe existir entre las administracio-
nes publicas de relevancia constitucional y el Poder Ejecutivo.

Articulo 94.- «Sin perjuicio de la responsabilidad que le compete en el cumplimiento de la finali-
dad que la ley le asigna al Banco, el Directorio debe presentar un Informe al Ministro de Econo-
mia y Finanzas sobre todos aquellos aspectos de la politica econémica que afecten negativamente
dicho cumplimienton.

Articulo 95.- «El Banco esta sujeto al control posterior de la Contraloria General, exclusivamente
en lo que concierne a ejecucion presupuestaly.

Articulo 96.- «I.a Superintendencia de Banca y Seguros supervisara el cumplimiento de la Ley
Organica, Estatuto y demas disposiciones del Banco de acuerdo con lo previsto en su respectiva
Ley Organicay.
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Articulo 97.- «I.a Superintendencia de Banca y Seguros proporcionara al Banco la informacién
de caracter general o sectorial que éste conceptie necesaria para el cumplimiento de sus funcio-
nes».

De igual manera, la LOSBS —norma también integrante del bloque constitucional— prescribe

en su primera disposicion final y transitoria el siguiente precepto relativo a la colaboracion entre BCR
y SBSAFP: «El Banco Central y la Superintendencia deben efectuar las coordinaciones pertinentes a
efectos de dar cumplimiento a los fines que les encomienda la Constitucién Politica del Perty; «El
Superintendente concurre por lo menos cada tres meses al Directorio del Banco Central, a fin del
necesario intercambio de informacién propia de sus funcionesy.

La tltima parte del articulo 345 de la LOSBS prescribe:

La Superintendencia supervisa el cumplimiento de la ley organica y disposiciones complementa-
rias del Banco Central, sin perjuicio del ejercicio de su autonomia, no incluyendo lo referente a
la finalidad y funciones contenidas en los articulos 83 y 85 de la Constitucion Politica del Perd.

9

A modo de conclusion podemos sefalar lo siguiente:

)

b)

d)

©)

El casi dos veces secular modelo triadico de Estado ha estallado en mil pedazos ante la apa-
ricién de una pluralidad de entes, algunos de ellos auténticas administraciones puablicas auté-
nomas de relevancia constitucional de sustrato territorial y extraterritorial, dotadas de ambi-
tos competenciales y, en consecuencia, con capacidad de dar normatividad juridica.

La personalidad juridica es el dato primario de toda Administracién Publica.

En rigor, la autonomia administrativa de relevancia constitucional supone, entre otros aspec-
tos, un atributo a favor de un ente de ejercer la potestad reglamentaria a través de sus propias
fuentes (reglamentos) dentro de un ambito privativo de materias y competencias que no
puede ser invadido por normas producto de otros entes, aun cuando estas ultimas podrian
detentar formalmente mayor jerarquia, pues son las ideas de competencia y de funcion cons-
titucional, en cuanto parametros, las que han de prevalecer en caso se susciten antinomias.
Ademis, es de relievar la capacidad que detenta la Administracién Puablica de relevancia cons-
titucional de que se trate, de afectar la 6rbita juridica del comin de sus administrados, pu-
diendo, inclusive, imponer a estos obligaciones, cargas y hasta medidas restrictivas con rigu-
rosa sujecion al principio de legalidad.

En virtud de lo senalado en el literal precedente, el atributo de autonomia, con todo aquello
que importa o implica, deberd necesariamente ser atribuido por la Constitucién y el bloque
constitucional.

Se debe deslindar el atributo de autonomia del de autarquia, pues a diferencia de la autono-
mia, la autarquia solo supone para la Administracién la capacidad de dictar actos administra-
tivos y de autoorganizarse. Asimismo, la autarquia dota al ente de que se trate de la capacidad
de dar reglamentos que regulen relaciones de sujecion especial.

De lo dicho se desprende que los entes autarquicos en muchos casos constituyen adminis-
traciones publicas «menores», siendo, de otro lado, auténticas administraciones publicas au-
tonomas aquellas reconocidas como tales por la Constitucion y el bloque constitucional, dada
la capacidad de estas administraciones, en contraste, de dar reglamentos que configuran zor-
mae agendi para el comin de sus administrados.
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g)

h)

k)

)
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Por todo lo indicado, queda claro que en la geografia administrativa nacional se ha dado un
uso y abuso del atributo autonomia. En efecto, muchas administraciones «menores» son ca-
lificadas indebidamente como auténomas, en su variedad de modalidades, por sus leyes de
creacion.

Los productos normativos de las distintas administraciones ptblicas autonomas de relevan-
cia constitucional (reglamentos) detentan igual rango normativo, ubicaindose unos con otros
en una posicion de lateralidad, virtualmente debajo de la ley (normas secundum legem) y todos
ellos en posicion de equidistancia con relacién a la Constitucion y el bloque constitucional.
Por ello, los criterios que informan la relacion entre los reglamentos dados por las diferentes
administraciones publicas de relevancia constitucional y otras fuentes de nivel secundario,
entre ellas las dadas por el Poder Ejecutivo, seran los principios de competencia y de funcion
constitucional y no el de jerarquia y sus variantes.

En la mayorfa de casos los reglamentos dados por las administraciones publicas no detenta-
ran la naturaleza de «ejecutivos». De tal suerte, los reglamentos dados por la administraciones
publicas de relevancia constitucional en modo alguno «reglamentan» o ejecutan las leyes or-
ganicas y ordinarias que les terminan atribuyendo sus competencias y que por ello mismo,
forman parte del bloque constitucional. Entonces, no cabe aplicar el principio de jerarquia,
pues lo que aqui realmente importa es la activacion del principio de competencia y, notable-
mente, el de funcion constitucional.

Tal como se pretende demostrar en el presente texto, no es que la potestad reglamentaria sea
un atributo privativo del Poder Ejecutivo, y que las otras administraciones publicas auténo-
mas solo pueden ejercerla excepcional y marginalmente. Las administraciones publicas aut6-
nomas de relevancia constitucional seran las llamadas a generar normatividad dentro del
acervo de materias que les ha sido atribuido por la Constitucién y, a su vez, agotado por el
bloque constitucional. Pretender la omnipotencia normativa del Poder Ejecutivo a un nivel
secundum legem resulta insostenible con la supremacia de la norma constitucional, el bloque
constitucional, y el disefio de la sistematicidad y funcionalidad del ordenamiento interno que
estos mismos han trazado.

Del ejercicio de los principios de «unidad» y «autonomia» surge la necesidad de que exista
una auténtica coordinacion entre las administraciones publicas en lo que al ejercicio de sus
competencias respecta. Eisenmann, citado por Mufioz Machado (1983), dejé dicho que «no
hay ninguna otganizacién descentralizada que pueda subsistir sin un minimo de centraliza-
cién. Separacion y continuidad son, pues, dos valores basicos, dos traducciones concretas de
los principios de autonomia y unidad en el plano organizativoy (p. 1844).

Sin embargo, es importante hacer saber que lo aqui dicho no importa un frivolo ejercicio de
despliegue de ideas meramente formalista y positivistas sin utilidad alguna en la prictica. El
derecho es «formay, pero también «materia». No obstante ello, y en rigor, lo que se quiere es
garantizar o asegurar que el comuin de los ciudadanos solo vea afectada su esfera juridica
cuando la Administracion Publica que dicte mandatos normativos cuente con la debida legi-
timidad, la cual no puede darse ni otorgarse sino al mas alto nivel del ordenamiento: la Cons-
titucion y el bloque constitucional. En suma, se trata de esta manera de dotar a los ciudadanos
de las garantias minimas necesarias para preservar la seguridad juridica y notablemente la
predictibilidad, imprescindibles para la adecuada marcha dindmica del trafico juridico y la
interdiccion de la arbitrariedad.
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UNA OJEADA A LA COMPETENCIA ADMINISTRATIVA
Y AL INTERES PUBLICO

«Cualquier hecho se vuelve importante cuando es conectado con otro. La conexién cambia la pers-
pectiva, te lleva a pensar que cada detalle en el mundo, cada voz, cada palabra escrita o dicha tienen
mas que su significado literal, que nos venden un secreto. La regla es simple: sospecha, solo sospecha.
Puedes leer subtextos hasta en las sefiales de transito que dicen “no echar basura”».

Unmiberto Eco, El péndulo Foucanlt

Cabe preguntarse como la Administracién Publica adquiere la legitimidad necesaria para ejercer la
competencia de dar reglamentos y actos administrativos. Asimismo, como se justifica que la compe-
tencia para la dacién de estas fuentes suponga el despliegue de privilegios, el ejercicio de zus imperium
y el goce de poderes exorbitantes.

En primer lugar, resulta necesario hacer una digresion y es que hemos dado tratamiento equi-
valente en cuanto a su significado a los siguientes conceptos juridicos indeterminados: intereses gene-
rales, interés general, fines publicos, fines de interés general, interés publico, interés nacional, fines
publicos de interés general, interés social, utilidad publica, utilidad social, necesidad publica. Se podra
notar, asimismo, que gran parte de los autores consultados y citados en el presente trabajo proceden
de igual manera.

Ya he indicado en otro lugar,! y no sin cierta reserva, que toda competencia administrativa se
origina de modo positivo en el ordenamiento juridico. He ahi la operatividad del principio de legalidad.
Asi, toda competencia es otorgada de modo positivo por el ordenamiento. Sin embargo, todo lo hasta
aqui dicho no encuentra fundamentacion valedera que en alguna medida justifique el atributo de pri-
vilegios y otras exorbitancias que detenta la Administracién Puablica cuando dicta reglamentos que,
por cierto, se integran y forman parte del ordenamiento juridico, asi como en lo que respecta a la
dacién de actos administrativos que resultan siendo una aplicacion de este.

Sin embargo, y a esto es a lo que me refiero al decir «reservasy, dadas situaciones juridicas espe-
cialisimas y excepcionales, se podria recurrir al principio de «podetes implicitos» en cuanto excepcioén
al principio de legalidad. Ello siempre y cuando tales poderes implicitos sean razonablemente idéneos,
necesarios y apropiados para la consecucion de fines valiosos reconocidos por el ordenamiento como
tales y que, ademas, la consecucion de tales fines corresponda al ente de que se trate.

Es de precisar que como ejemplo de lo que constituye la idea de los «poderes implicitosy, y en
lo que al derecho comunitatio europeo se refiere, Lasagabaster (19806, p. 75) sostiene que el articulo
235 del TCEE viene a recoger una clausula caracteristica de los Estados federales, que ha dado lugar
al concepto de «competencias implicitasy. En este precepto se dice que cuando una accién a adoptar
por los érganos comunitarios «resulte necesaria para lograr el funcionamiento del mercado comun,
uno de los objetivos de la comunidad» y el tratado no haya previsto las potestades necesarias para
lograr este objetivo, a propuesta de la comisién y oida la asamblea el consejo adoptard por unanimidad
las «disposiciones pertinentesy.

Volveremos sobre este tema.

Para la elaboracion del presente texto me he basado en el capitulo 111 del libro de mi autoria intitulado La potestad reglamentaria en el
ordenamiento juridico peruano.
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Goémez-Ferrer Morant (1999) sostiene:

En este sentido, puede hablarse de una vinculacién positiva de la Administracién al ordena-
miento juridico en el sentido de que los fines de interés general que deben alcanzarse, las com-
petencias necesarias para ello y las potestades, prerrogativas y, en su caso, privilegios de la Ad-
ministracién han de estar establecidos en una ley, con el alcance y limites que sean proporciona-
dos y justificados para la consecucion del interés general. (p. 196)

Es util recordar que etimoldgicamente la palabra privilegio se origina en la capacidad de profanar
lo privado, mientras que sacrilegio no es sino la capacidad de profanar lo sagrado.

El jurista espafiol De la Morena (1978) define la competencia asi:

Atribucién de poder concreto conferido por una norma a un determinado 6rgano para que, en
cumplimiento del deber de realizacién 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 contempla-
dos por la norma —y solo en ellos—, de acuerdo con el procedimiento contemplado en cada
caso establecido, & gue por ser la voluntad o fin querido por el ordenamiento en relacion con los distintos
asuntos objeto de su regulacion, ante todos debe valer y a todos vincular. (p. 153) (Las cursivas
son mias)

Constatamos que existe un necesario correlato entre los términos competencia e interés publico.
Asi, por ejemplo, el articulo 7.3 de la LBD preceptua: «El gobierno en sus distintos niveles se ejerce
con preferencia del interés piiblicon (las cursivas son mias).

Pero es de precisar, como lo veremos en el presente texto. y siguiendo a Sainz Moreno (1977):

Lo normal es que la nocién de interés general cumpla las dos funciones a un tiempo: es funda-
mento y limite de las potestades administrativas; estas no existen mds que en la medida que
determina el interés general. El interés general constituye, pues, la medida de los poderes de la
Administracion. (p. 443)

Como dice el autor Nieto, citado por Acosta (2010): «la ideologfa del interés general ha servido
siempre para legitimar el poder y al mismo tiempo (en una contradiccién, apatrentemente paradéjica,
peto en realidad inevitable) para limitarlo.

De otro lado, Garcia de Enterria y Fernandez, citados por De la Cruz Ferrer (1988), exponen
una concepcion del elemento de la causa extraordinariamente 1til para un control incisivo de la actua-
cién administrativa:

El acto debe servir al fin en consideracién al cual la norma ha configurado la potestad que el acto
ejercita; a la efectividad de ese servicio al fin normativo concreto por el acto administrativo debe
reservarse, justamente, el concepto y el nombre de causa en sentido técnico. (p. 99)

Para reforzar este ultimo aserto hay que citar a Pérez Tremps (1998) cuando sefiala:

El elemento central del sistema de reparto de competencias entre la Unién Europea y el Estado
miembro es el denominado «principio de atribucién». Segun este, la Unién solo puede ejercer
aquellas competencias que le han sido conferidas por los tratados. I.a forma en que se ha reali-
zado la atribucion es bastante imprecisa ya que los tratados se limitan a fijar unos fines que deben
conseguirse y a establecer unos medios a través de los cuales obtener dichos fines. (p. 53)

Mi posicion. La teotfa de la causa, tomada en préstamo del derecho privado es para nosotros de
la mayor importancia. En el caso que nos ocupa diré que la actuacion de la Administracién serd reco-
nocida como valiosa y, por ende, validada y acogida por el ordenamiento cuando esta, en ejercicio de
su competencia y del grado de discrecionalidad que corresponda, se ajuste a la consecucioén de deter-
minados fines publicos, trazados por el mismo ordenamiento y no a cualquier otro fin, aun cuando el
mismo sea publico. De configurarse, por ejemplo, una desviacion de poder, la actuacién administrativa
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perseguira fines diversos a los sefialados por el ordenamiento y que habrian justificado o legitimado
la atribucién de la competencia y, también con ella, el goce de exorbitancias, privilegios o prerrogati-
vas. Tal competencia solo puede ejercerse para los fines por los que ella misma fue atribuida por el
ordenamiento. De darse, pues, una arbitrariedad, tal acto o reglamento serd purgado del ordenamiento,
pues en modo alguno este —el ordenamiento— puede reconocer y acoger como digna de tutela una
actuacion administrativa que resulta a todas luces carente de competencia. Acto incompetente, pues
la atribucién de competencia se origina en la necesidad de adecuar su actuacién para cumplir fines
especificos, previamente «publificados» por el ordenamiento.

Al propésito de la desviacion de poder, Bustillo Bolado (2012) sostiene:

De ahi que si se ejercitan las potestades administrativas para fines distintos a los fijados en el
ordenamiento juridico [...] se hable de desviacién de poder, que es un vicio de la causa del regla-
mento o de alguno de sus preceptos (o, en su caso, del acto administrativo). El ejercicio de la
potestad reglamentaria supone que la Administracion se encuentra ante situaciones necesitadas
de regulacion, pero cuyas situaciones a regular permiten, dentro del fin concreto que marca la
norma habilitante, una cierta libertad de eleccion: de lo que no se puede apartar el reglamento es
del fin esencial que la marca la norma habilitante. (p. 75)

Gatcia de Enterria y Fernandez (citados en la STC Exp. n.° 0090-2004-AA/TC) sostienen:

La motivacién es un medio técnico de control de la causa del acto. Por ello, no es un simple
requisito meramente formal, sino de fondo; la motivacion ha de dar razén plena del proceso
l6gico y juridico que ha determinado la decision [...] motivar un acto administrativo es reconducir
la decision que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal decisién o de
cuya aplicacion surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de
cuya consideracién se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en
segundo lugar, a razonar cémo tal norma juridica impone la resolucion que se adopta en la parte
dispositiva del acto [...]. La ley obliga a la Administracion a motivar sus decisiones, lo que quiere
decir, hacer publicas las razones de hecho y de derecho en los cuales las mismas se apoyan. (f. j.
31)

Parafraseando al ya citado De la Morena (1978, p. 169), se puede afirmar que no hay competen-
cias sin fines declarados previo y legalmente de interés publico («No hay voluntad sin una finalidady,
dirfa Jhering. «<Donde hay interés hay acciony, dirfa algun civilista), lo que a contrario sensu significa que
si no media esa previa «publificaciéon» o bien el Estado no podra intervenir o si interviene no podra
ya hacerlo investido de poder publico.

También es De la Morena (1983) quien sostiene:

Donde esté la Administracién Publica, actuando como tal, estard presente el interés publico o,
invirtiendo los términos, donde esté el interés publico estard presente y actuando, la Administra-
cién Publica, ya de una manera «real» o efectiva, si ese interés ha sido previamente «publificado»,
ya de una manera «virtual» o potencial si se piensa en la posibilidad irrenunciable de que se «pu-
blifique» tan pronto como las circunstancias lo exijan o aconsejen. Actuacién que podra ser tam-
bién «directa», cuando se ejerza a través de 6rganos encuadrados en sus propias estructuras, o
ndirectar, cuando se considere que la realizacion del interés priblico podra alcanzarse con la misma ¢ficacia y a
menor coste social, a través de agentes sociales o de simples particulares» (p. 865) (Las cursivas son mias)

Un buen ejemplo de cémo opera la «publificacién» lo encontramos en el articulo 60, dltimo
parrafo, de la Constitucion de 1993 que prescribe: «Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razin de alto interés piiblico o de
manifiesta conveniencia nacionab (el resaltado es mfo).

Silva Cimma (1992) opina que: «Es funcién administrativa la actividad estatal que tiene por
objeto la de los fines del Estado en cuanto requieren ejecucion practica mediante actos juridicos re-
glamentarios o subjetivos, e incluso mediante operaciones materiales» (p. 25).
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Sobre el mismo tema, Garcfa de Enterrfa y Fernandez (2001) opinan:

Las potestades administrativas no pueden ejercitarse sino en servicio del interés puablico, que es
ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la Administracién como organizacion; po-
sitivamente, la Administracion esta obligada al ejercicio de sus potestades cuando ese interés lo
exija, obligacion que marca incluso las potestades mas amplias. Todo lo cual no es una simple
admonicién moral, sino un mecanismo técnico preciso, esta «adherencia al fin» (publico) condi-
ciona la validez de los actos administrativos en que se expresa el ejercicio de las potestades. (pp.
445-440)

Marienhoff (1965) sostiene:

Se ha dicho, ademas, que el principio de la degalidad» también le impone a la Administracién
una especie de regla psicolégica: la obligacién de tener en cuenta, en su accién el interés publico;
es esta la finalidad esencial de toda la actividad administrativa. El desconocimiento u olvido de
este deber puede viciar el respectivo acto incurriéndose, por ejemplo, en «desviacion de poder»,
que es una de las formas en que se concreta «la ilegitimidady. (p. 51)

El mismo autor ensefia que la actividad administrativa, y la estatal en general, deben cumplirse
y desarrollarse en forma que satisfagan las necesidades e intereses publicos, por ser este el fin de la
actividad del Estado. Por eso es que al derecho le interesa siempre como actia la Administracién para
lograr sus finalidades.

Segin Rodriguez-Arana Mufioz (2008, p. 113), y citando a Santa Marfa Pastor, el principio de
legalidad en la medida en que es proyeccion, segin Vedel, de una regla de naturaleza psicoldgica,
reclama una actitud por parte de los funcionarios en su tarea administrativa de vinculacion al interés
general, lo cual se traduce, entre otras cosas, en dar la existencia de la desviacién de poder para im-
pugnar las actuaciones administrativas en las que el interés general brilla por su ausencia.

Aun cuando se refieren a los actos administrativos, resultarfan aplicables, por analogfa, también
a los reglamentos, los articulos 111, 1v.1.1.1, 1v.1.1.4, 1v1.17, 213, 3.3 de la LGPA los cuales disponen:

Articulo 11I: «la presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que
la actuacion de la Administracion Piiblica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos
e intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en ge-
neraly. (Las cursivas son mias)

Articulo 1v.1.1.1: «lLas autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para
los que les fueron conferidas».

Articulo 1v.1.1.4: «Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restric-
ciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y man-
teniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar,
a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido».

Articulo 1v.1.1.17: «Principio del ejercicio legitimo del poder.- La autoridad administrativa ejerce
unica y exclusivamente las competencias atribuidas para la finalidad prevista en las normas que
le otorgan facultades o potestades, evitindose especialmente el abuso del poder, bien sea para
objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones generales o en contra del interés ge-
neral.

Articulo 3.3: «Son requisitos de validez de los actos administrativos: Finalidad puablica.- Adecuarse
a las finalidades de interés priblico asumidas por las normas que otorgan las facultades al drgano emisor, sin que
pueda habilitirsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea per-
sonal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista
en laley. Ia ausencia de normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad»
(las cursivas son mias).
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También es de citar el articulo 75.1 de la misma ley cuando dispone:
Articulo 75.- «Deberes de las autoridades en los procedimientos

Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus participes los
siguientes:

Actuar dentro del ambito de su competencia y conforme a los fines para los que les fueron
conferidas sus atribuciones.

Articulo 213.1: «En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de
oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien
el interés publico o lesionen derechos fundamentalesy.

El articulo 11.1 del Titulo Preliminar de la LOPE establece:

Las entidades del Poder Ejecutivo estan al servicio de las personas y de la sociedad; actian en
funcién de sus necesidades, asi como del interés general de la nacién, asegurando que su actividad
se realice con arreglo a:

1. Eficacia: la gestion se organiza para el cumplimiento oportuno de los objetivos y las metas
gubernamentales.

Queda claro, pues, que la legitimidad que detenta la Administracion Publica para ejercer la com-
petencia de dictar reglamentos y actos administrativos, y con ello el goce de prerrogativas o privilegios
exorbitantes del derecho privado que también supone, tiene como requisito ineludible, a partir de la
«publificacién» previa y correspondiente, la consecucion y realizacion de los fines publicos que el
orden juridico asf dispone o contempla, sin dejar de lado el principio de legalidad en cuanto meca-
nismo atributivo de tales competencias de modo positivo.

Nuestro Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a esta materia. Asi, la alta corte ha precisado:

El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es sinénimo y equi-
valente al interés general de la comunidad. Su satisfaccién constituye uno de los fines del Estado
y justifica la existencia de la organizacién administrativa [...]. La Administracion estatal, consti-
tuida por 6rganos jerarquicamente ordenados, asume el cumplimiento de los fines del Estado
teniendo en cuenta la pronta y eficaz satisfaccion del interés puiblico [...]. Consecuentemente, el
interés publico es simultineamente un principio politico de la organizacién estatal y un concepto
juridico. En el primer caso opera como una proposicién ético-politica fundamental que informa
todas las decisiones gubernamentales; en tanto que en el segundo actiia como una idea que per-
mite determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar, permi-
tir o anular algo. (STC 0090-2004-AA/TC, f. . 11)

En el ambito presupuestal es de citarse el articulo 26.1 de la Ley General del Sistema Nacional
de Presupuesto cuando prevé:

El erédito presupuestario se destin s a la finalidad para la que haya sido antorizado en los
presupuestos, o la que resulte de las modificaciones presupuestarias aprobadas conforme a la Ley
General. Entiéndase por crédito presupuestario a la dotacion consignada en el presupuesto del
sector publico, asi como en sus modificaciones, con el objeto de que las entidades puedan eje-
cutar gasto publico. (Las cursivas son mias)

Finalmente, cabe preguntarse si la nocién de «interés general» puede ser materia de control
constitucional. Al respecto, Gimeno Feliu (1994) se pregunta y sostiene:

¢Es una decisién politica o estamos ante un concepto juridico indeterminado? Ciertamente, la
cuestién es dificil [...]. Hemos de afirmar que la nocién «interés general» si es un concepto juridico
indeterminado, por lo que resulta posible la fiscalizacion judicial a fin de valorar la razonabilidad
de la misma en relacién al fin propuesto. (p. 209)
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El mismo autor (Gimeno Felia, 1994), y sobre la misma materia, cita la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol (STC 68/1984, de 11 de junio):

No cabe desconocer que la facultad atribuida por la Constitucion al Estado para definir el interés
general, concepto abierto e indeterminado, llamado a ser aplicado a las respectivas materias,
puede ser controlado, frente a posibles abusos, y a posteriori, por este tribunal. (pp. 209-210)

En esta misma linea, y como senala Garcia de Enterrfa (1979):

[...] el proceso de aplicacién de conceptos juridicos indeterminados es un proceso reglado, po-
demos decir, utilizando el par de conceptos reglado-discrecional, porgue no admite mas que nna
solucion justa, es un proceso de aplicacion e interpretacion de la ley, de subsuncion de sus catego-
rfas en un supuesto dado, no es un proceso de libertad de eleccion entre alternativas igualmente
justas, o de decision entre indiferentes juridicos en virtud de critetios extrajuridicos, como es, en
definitiva, lo propio de las facultades discrecionales. (pp. 34-35) (Las cursivas son mias)

Ahora bien, podemos ensayar que es importante que la «publificacién» no genera por si misma
poderes o potestades absolutos para la Administracién y que, a su vez, y en tal sentido, agravien o
contravengan los derechos fundamentales de los particulares o administrados. Se podria plantear, tam-
bién, que debe existir un limite a la actuacién de la Administracién. Asi, en un Estado social de derecho
no habria lugar para exorbitancias, poderes o potestades que pasen por encima de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos. Cuando se habla de privilegios o prerrogativas de la Administracién
«en tanto capacidad de profanar lo privadon, se aludirfa, en principio, a los derechos patrimoniales
(por ejemplo, derechos de crédito, la posesion y otros que no tengan substrato constitucional), los
mismos que no necesariamente coinciden con los derechos fundamentales. Sobre el particular, Alexy,
citado por Carbonell (2010), sefiala:

El sentido de los derechos fundamentales consiste, justamente, en no dejar en manos de la ma-
yorfa patlamentaria la decision sobre determinadas posiciones del individuo, es decir, en delimitar
el campo de decision de aquella [...]. Esto significa que frente a un derecho fundamental no
pueden oponerse conceptos como el de «bien comuny, «seguridad nacional», «interés piblicon,
«moral ciudadanay, etcétera. Ninguno de esos conceptos tiene la entidad suficiente para derrotar
argumentativamente a un derecho fundamental. En todas las situaciones en las que se pretenda
enfrentar a un derecho fundamental con alguno de ellos el derecho tiene inexorablemente que
vencet, si en verdad se trata de un derecho fundamental. (p. 16)

Y, sin embargo, es de citar el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), segun el cual:

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta convencion, al goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de snterés general y con el prop6sito para el cual han sido establecidas. (Las
cursivas son mias)

El articulo 32.2 del mismo tratado prescribe: «LLos derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demas, por la seguridad de todos, y por las justas exigencias del bien comiin, en una
sociedad democriticar (las cursivas son mias). Por tltimo, articulo 21.1 establece: «T'oda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes. La ly puede subordinar tal uso y goce al interés sociab (las cursivas son
mias).

Ahora bien, segun Carpio Marcos (2003, p. 494), también es un criterio de justificacién que los
limites introducidos en la regulacion juridica de un derecho se sustenten en otros bienes constitucio-
nalmente protegidos, como pueden ser el orden publico constitucional, la seguridad juridica, el interés
nacional, entre otros.

Para graficar que los derechos no son absolutos como serfa el caso de la propiedad —derecho
constitucional y patrimonial por excelencia— y de configurarse una antinomia entre un derecho pri-
vado, inclusive de rango constitucional, y el interés publico, baste citar el articulo 70 de la Constitucion:
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Articulo 70.- «[...] El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad
sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el even-
tual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorion.

Asimismo, es de citar el articulo 957 del Cédigo Civil, en cuanto establece: «lLa propiedad predial
queda sujeta a la zonificacion, a los procesos de habilitacion y subdivision y a los requisitos y limita-
ciones que establecen las disposiciones respectivasy.

Resulta también conveniente citar el articulo 1355 del Codigo Civil, el cual prescribe: «La ley,
por consideraciones de znterés social, priblico o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al
contenido de los contratos» (las cursivas son mias).

Como fuere reiteramos que el articulo 11T del Titulo Preliminar de la Ley n.° 27444 (Ley del
Procedimiento Administrativo General) dispone:

La presente ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion
de la administracién publica sirva a la proteccion del interés genetal, garantizando los derechos e
intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general. (Las cursivas
son mias)

Aun cuando este tema no es, en rigor, materia de este trabajo, pienso que la proteccion de los
derechos fundamentales no es absoluta. Sin embargo, nunca se podrd afectar el contenido esencial o
nucleo duro del derecho fundamental de que se trate. Esto no es recogido expresa y, positivamente,
por la Constitucién, no obstante ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(STC Exp. n.° 1417-2005-PA-TC, f. . 37).

La Constitucion espafiola si recoge este principio del «nicleo duro» o contenido esencial de los
derechos fundamentales cuando dispone en su articulo 53.1:

Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarin de acuerdo con lo previsto
en el articulo 161, 1, a). (El resaltado es mio)

Por otra parte, resulta nitido que todo lo hasta aqui dicho es también aplicable a los contratos
administrativos, cuando estan sujetos al derecho publico. Por ello, es de la mayor importancia citar a
Meilan Gil (2013), cuando afirma:

No es discutible que el contrato administrativo estd ligado al interés general, que vincula a la
administracién y no existe en el contrato entre particulares, presidido por la autonomia de la
voluntad. Al servicio del interés general se admiten las prerrogativas de la administracion, hasta
el punto de que la jurisprudencia, en una interpretacion tradicionalmente restrictiva, sostiene que
son actuales en razdn a un interés piiblico constatado y siempre que persiga los fines piiblicos que le son propios.
(p. 16)(Las cursivas son mias)

Siguiendo a la publicista espafiola Cabezudo Bajo (2010, p. 146) también es de mencionar el
concepto de «restriccion de los derechos fundamentalesy, del cual se puede afirmar que si bien las
actuaciones de los poderes publicos que inciden sobre derechos fundamentales pudieran resultar en
principio lesivas de tales derechos, lo cierto es que si, efectivamente, estan justificadas en el principio
de proporcionalidad, constituirin medidas constitucionalmente legitimas.

Para finalizar este tema (colision entre derechos fundamentales e interés publico), si bien es
cierto de caricter adjetivo aun cuando de cierta relevancia, es de citar la siguiente sentencia del Tribu-
nal Constitucional:
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Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la
necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la protec-
cién de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal
en el seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccién de un derecho
fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin
legitimo y, ademds, de rango constitucional [...]. Por su parte, el principio de proporcionalidad
exige, a su vez, que la medida limitativa satisfaga los subcriterios de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto. El principio de idoneidad comporta que toda injerencia en los
derechos fundamentales debe ser idénea para fomentar un objetivo constitucionalmente legi-
timo, es decir que exista una relacién de medio a fin entre la medida limitativa y el objetivo
constitucionalmente legitimo que se persigue alcanzar con aquel» (STC Exp. n.° 2235-2004/AA-
TC, f.j. 6).

Como veremos, conforme a la Constitucién de 1993, el Estado ha asumido una participacion
subsidiaria en la actividad econémica. Ello ha supuesto una reforma integral del Estado y asi se han
adoptado medidas como la privatizacion de la actividad empresarial del Estado, la desregularizacion
de precios, tasas y tarifas, y la creacion de organismos reguladores que cautelen el correcto funciona-
miento del mercado, la libre competencia y la tutela de los derechos de los consumidores. Hemos
visto que la publificacién supone, a contratio, el acto de la Administracién Publica en cuya virtud se
declara una actividad o un servicio como de interés publico y, en tal sentido, sujeto a las normas de
derecho publico y el goce por parte del mismo ente administrativo de competencias adicionales, y de
poderes exorbitantes y prerrogativas. ;Cémo se activa la «publificacién» cuando la operacion es a la
inversa? De la Morena ya lo ha insinuado (1983, p. 865). Esto es, cuando la gestion del servicio piblico
se transfiere de la Administracién Publica a los privados. En este contexto Cassagne (1996) ha mani-
festado:

Sin embargo, lo tnico que implica la publificacién es la transferencia —fundada en la necesidad
y trascendencia social— de la titularidad privada a la publica, o bien, cuando de privatizaciones se trata,
viene a_fund. la regulacion econdmica estatal, por el régimen del servicio priblico, a través de la gestion
privada de una determinada actividad. (p. 103) (El resaltado es mio)

De esta manera, Fernandez Rodriguez, citado por Mufioz Machado (1977):

[...] la posibilidad de que existan actos administrativos en sentido propio emanados de una per-
sona juridica formalmente privada encuentra completa explicacion, en cuanto que dichas perso-
nas no actuan como simples sujetos privados —que también pueden hacerlo— ni ¢jercitan po-
deres propios, sino que se presentan como 6rganos, delegados o agentes de la Administracién
en virtud de mecanismos bien conocidos que transmiten poderes originariamente administrati-
vos para el ejercicio de funciones previamente asumidas de modo formal y expreso por la Ad-
ministracién Pablica. (pp. 527-528)

Gimeno Felid, Sala Sinchez, y Quintero Olivares (2017, pp. 9-10) manifiestan que en este siglo
XXIT se constata la consolidacién de un modelo de diberalizacién» de la economia, que si bien inicial-
mente avanzé hacia una progresiva «desregulacion» o «desreglamentacion» de actividades que hasta
entonces se encontraban fuertemente intervenidas, ha evolucionado, por mor de la satisfaccion del interés
pitblico, hacia un modelo de «reregulacion» o «neoregulaciény, en virtud del cual la «administracion
econémicar se ha adaptado a las nuevas circunstancias, no utilizando para ello las técnicas tradicionales
de intervencion directa, sino acudiendo a instrumentos de intervencién indirecta que le permite el
desarrollo y la direcciéon de una politica econémica concreta. Se aprecia, por tanto, una reduccioén de
la aplicacién del derecho administrativo coercitivo en favor de una intervencion administrativa basada
en los estimulos positivos y de caracter consensual y participativo. Predomina, por tanto, la vision del
Estado garante de servicios publicos de calidad, que ponga atencion en la prestacion regular, continua
y neutra, y no tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina clasica del
servicio publico).

Asi, por ejemplo, se puede mencionar el Decreto Legislativo n.° 674, cuyo articulo primero
declar6 de interés nacional 1a promocion de la inversion privada en el ambito de las empresas que con-
forman la actividad empresarial del Estado. De igual manera, podemos citar el Decreto Supremo n.”
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059-96-PCM (Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega en con-
cesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y servicios publicos), cuyo articulo 1
prescribe: «Declarase de interés nacional la promocion de la inversion privada en el ambito de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos» (las cursivas son mias).

Pero el concepto y naturaleza del contrato ley también importa, y en gran medida, desplegar
esta politica de «publificar» a efectos de liberalizar la actuacién de la administracion publica. Asi, el
segundo parrafo del articulo 62 de la Constitucion dispone: «Mediante contratos-ley, el Estado puede
establecer garantfas y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio
de la proteccién a que se refiere el parrafo precedenter.

En el mismo sentido y mas detalladamente el articulo 1357 del Codigo Civil prescribe: «Por ley,
sustentada en razones de nterés social, nacional o priblico, pueden establecerse garantias y seguridades
otorgadas por el Estado mediante contrato» (las cursivas son mias).

Por su parte, el Decreto Legislativo n.° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, establece en su articulo 39:

Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo 1357 del Cédigo Civil y
tienen la calidad de contratos con fuerza de ley, de manera que no pueden ser modificados o
dejados sin efecto unilateralmente por el Estado. Tales contratos tienen caracter civil y no admi-
nistrativo, y solo podran modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes.

Tal parece que existirfa una huida del derecho publico.

Pese a todo lo hasta aqui dicho, no se puede dejar de mencionar que no es el «fin publico» que
esgrime la Administracion, la tnica y exclusiva «causa» que habilite el ejercicio de la competencia por
parte de la Administracién. No solo los intereses de la Administracion estan en juego ni pueden ser
catalogados en exclusividad como generadores de la «publificaciény. Los intereses de los ciudadanos
o administrados, su bienestar general y el bien comun, no cabe duda, deben también ser considerados
como causa de la «publificacién» y, en tal sentido, dar lugar al nacimiento de la competencia y, con
ella, la detentacién de exorbitantes privilegios por parte de la Administracion, aun cuando mediatiza-
dos. Se trata, en suma, de articular intereses y, como efecto de ello, restringir la discrecionalidad y
suprimir la arbitrariedad de la Administracién al ejercer la competencia correspondiente.

Pero siguiendo a Acosta (2016), se debe poner de relieve que el interés general no es la acumu-
lacién desordenada de los intereses de todos y cada uno de los miembros de la comunidad. Aunque
contdsemos con un instrumento para la fiable medicién de los intereses y voluntades de cada uno de
los ciudadanos, serfa un instrumento inservible porque el interés general no se construye mediante la
acumulacion sin mas de los intereses particulares. De este modo, afirmar que el interés general coin-
cide con el interés de la mayoria llevaria a ignorar las necesidades de las minorfas, idea incompatible
con el principio de igualdad y con el fundamento mismo de la democracia.

Sobre el particular, Revuelta Pérez (2014), aludiendo al procedimiento reglamentario, sostiene:

Las memorias de impacto normativo, como se ha visto, tienen que justificar el reglamento, su
propia existencia y su contenido en el procedimiento reglamentario. Ya no es suficiente la simple
invocacién de un fin publico, como hacfan las tradicionales memorias, sino que la Administra-
cién tendrda que demostrar en ellas que su aprobacién ha venido precedida de un proceso de
analisis, adecuado al caso, en el que se han ponderado los intereses en juego, evaluado sus posi-
bles efectos, valorado distintas opciones y escogido medios adecuados. (p. 109)

Engarzado con lo afirmado por Revuelta Pérez, resulta interesante citar a Gimeno Felit, Sala
Sanchez y Quintero Olivares (2017, p. 70) cuando aluden a los limites que supone la pretendida acti-
vacion del interés puiblico y a los excesos que tal activacion puede generar. Excesos que, como bien
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dice la cita, agravian la seguridad juridica, la confianza legitima y el respeto al principio pacta sunt ser-
vanda y, a su vez, bien podrfan configurar una arbitrariedad.

Por mi parte, sostengo que el interés publico implica una fuente de privilegios y prerrogativas
para la Administracién Publica y es un concepto juridico indeterminado, y en tanto tal bien puede ser
materia de enjuiciamiento.

Asf las cosas, Gimeno Felia, Sala Sanchez, y Quintero Olivares precisan que, ex ¢/ derecho comuni-
tario enropeo el interés pitblico —al ignal que sucede con la modificacion contractual— ya no es titulo juridico suficiente
para ejercer potestades sobre el contrato. 1os ejes de la regulacion enropea no son las prerrogativas piiblicas, sino preservar
el derecho de la competencia entre operadores y respetar el principio de seguridad juridica que obliga a estar a lo pactado.
Maxime en un sector donde las inversiones del sector privado son tan necesarias. Esta regulacion
europea (y sus principios) obliga a reajustar y reinterpretar la normativa espafiola, pues la figura del
rescate se recoge en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico como forma espe-
cifica de resolucion de contratos, tanto pata la concesion de obras publicas como para el contrato de
gestién de servicios publicos. Opcidn que se justifica en la prerrogativa de defensa del interés priblico, 1o que
significa que no puede solicitarse un rescate por incumplimiento del concesionario (esta potestad de
rescatar una concesion es, aparentemente, una potestad discrecional, en tanto que solo exige constatar
—v justificar— el concurso de un interés publico, cuya satisfaccion exige extinguir la concesion.

«lLa invocacion del interés publico no puede ser justificacion suficiente para romper la relacién
contractualy (Gimeno, Sala y Quintero, 2017, p. 84). En efecto,

[E]linterés publico ya no es titulo juridico suficiente para ejercer potestades sobre el contrato o
la concesion (o férmulas paraconcesionales). Los ejes de la regulacion europea no son las pre-
rrogativas publicas, sino preservar el derecho de la competencia entre operadores y respetar el
principio de seguridad juridica que obliga a estar a lo pactado. Maxime en un sector donde las
inversiones del sector privado son, como se ha puesto de relieve a lo largo de este trabajo, tan
necesarias. (Gimeno, Sala y Quintero, 2017, p. 117)

No obstante lo indicado, preciso es manifestar que la pieza clave de lo que pretendemos demos-
trar en este texto —esto es, la estrecha ligazén entre exorbitancias, interés publico, privilegios y actua-
ci6n administrativa— la constituye, en primer lugar, la «revocacién». La revocacion ha adquirido rango
de derecho positivo al estar reconocida por el articulo 214 y siguientes de la Ley n.° 27444.

Al respecto, Morén Urbina (2011) sostiene:

[L]a institucion de la revocacion consiste en la potestad que la ley confiere a la Administracion
para que, en cualquier tiempo, de manera directa, de oficio o a pedido de parte y mediante un
nuevo acto administrativo modifique, reforme, sustituya o extinga los efectos juridicos de un
acto administrativo conforme a derecho, aun cuando haya adquirido firmeza debido a que su
permanencia ha devenido —por razones externas al administrado— en iucompatible con el interés
piiblico tutelado por la entidad. (p. 425) (Las cursivas son mias)

Igualmente, es de citar el articulo 5 del Decreto Legislativo n.? 1012, el mismo que establece
entre los principios que deben regir en todas las etapas vinculadas a la provision de infraestructura
publica y/o prestacién de servicios publicos bajo la modalidad de asociacién publico privada:

Deberi existir una adecuada distribucion de los riesgos entre los sectores publico y privado. Es
decir, que los riesgos deben ser asignados a aquel con mayores capacidades para administrarlos
a un menor costo, teniendo en consideracion el anterés priblico y el perfil del proyecto. (ILas cursivas
son mias)

Como ya se dijo, a su vez, el articulo 7.3 de la LBD preceptia: «El Gobierno en sus distintos
niveles se ejerce con preferencia del interés publicon. Por su parte, en la norma IV numeral 3 del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario se prescribe: «En los casos en que la administracion tributaria se
encuentra facultada para actuar discrecionalmente optara por la decision administrativa que considere
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mas conveniente para el zuferés priblico, dentro del marco que establece la ley» (las cursivas son mias).
Por ultimo, y con el mismo propésito, es de citar el articulo 4 literal ) del Decreto Legislativo n.”
1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, el cual prescribe: «En todos los procesos de
seleccién el objeto de los contratos debe ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para
satisfacer el znterés piiblico y el resultado esperado» (las cursivas son mias).

Es notable que el ordenamiento juridico patrio es ubérrimo en lo que se refiere a la participacién
directa de los administrados en la deliberacion y discusién con miras a la dacién de reglamentos ad-
ministrativos. Ello lo notamos en los tres niveles de gobierno. En tal sentido, es de poner de relieve
lo siguiente:

No es que con la participacion se vaya a sustituir o eliminar totalmente la decisién soberana e
irresistible que estd encomendada a la Ley [...] sino que el ciudadano que, en definitiva, es depo-
sitario del derecho originario de la soberania ya no esta dispuesto a dejar en las exclusivas manos
de la Administracién la definicién del interés general, sobre todo cuando las decisiones se resuel-
ven en puros criterios de oportunidad. El ciudadano ya no interviene solo, segin era tradicional,
para defender sus personales intereses, sino para tomar parte en las decisiones que afectan a la
comunidad en que vive. (Mufioz Machado, 1977, p. 532)

De otra parte ¢qué se entiende por interés publico y sus variantes?

Segtin Acosta (2016), el interés general es una categorfa juridica formal. Que su estructura dog-
matica y sus caracteristicas principales estan predeterminadas por las normas juridicas, con la Consti-
tucion a la cabeza, y que su determinacion en un momento concreto no puede depender, salvo de
forma tangencial, de la ideologfa politica de cada uno o del criterio personal del empleado publico.

Y entiendo que el interés general es un concepto juridico indeterminado abierto a la interpreta-
ci6én y, en tal sentido, plenamente justiciable. Asf las cosas, correspondera al legislador, al juez o a la
autoridad administrativa definir, como lo he insinuado antes, caso por caso, y segun las circunstancias
de que se trate, qué es de interés general y qué no lo es. O se configura el interés general o no. Ello se
llevard a cabo a partir del principio de razonabilidad y proporcionalidad. Esto es que el ejercicio de la
competencia de que se trate sea el mas idoneo y fundamentalmente el menos oneroso y restrictivo, en
su acepcion mas amplia, en lo que se refiere al administrado, para la consecucion del fin puablico y sus
variantes que «publifican» tal competencia.

Al respecto, baste citar como ejemplo de fijacién de interés publico el «preambular» articulo 44
de la Constitucién:

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y pro-
mover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la nacién. Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y pro-
mover la integracion, particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesion de
las zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior.

Sin embargo, si nos viéramos forzados a dar una definicién de interés publico, tomarfamos en
préstamo de Gaspar Ariflo (2007) el siguiente aserto:

Resulta evidente para mi que el hombre y su libertad es el centro y el objetivo de toda politica.
El Estado existe justamente para promover y asegurar la libertad del individuo porque esta es la
clave de su felicidad. Por libertad entiendo algo muy simple: la ausencia de toda coaccion, de
toda opresion sobre las gentes, para que cada uno pueda adoptar sus decisiones como setes
verdaderamente humanos. Libertad es capacidad de disposicion, de decision no forzada por na-
die. En ello consiste no solo la grandeza maxima del hombre, sino también la clave del bienestar
y de la riqueza de un pafs, como la historia reciente ha venido a demostrar. La diferente trayec-
toria seguida por los paises libres, frente a los paises socialistas (del socialismo real) ha sido algo
irrefutable. (p. 17)
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SOBRE DECRETOS Y RESOLUCIONES

Sumario: 1. El principio de legalidad y el bloque de constitucionalidad.— 2. Relacién
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«Pero ¢quién es duefio de la verdad? Nada sé ya, fuera de que esta tierra cruel es mi tierra y que aqui
tenfa que combatir y morir. Mi cuerpo se esta pudriendo sobre mi tordillo de pelea, pero eso es todo
lo que sé».

Sobre héroes y tumbas | Ernesto Sabato

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El jurista espafiol Pérez Royo (1985) sostiene:

Es opinién practicamente unanime que una de las tareas esenciales, si no la tarea esencial de todo
texto constitucional consiste en disciplinar la forma de produccién de las normas juridicas, pre-
cisando tanto los érganos competentes para ello, como las categorias a través de las cuales se
manifiesta la voluntad de dichos 6rganos y las relaciones entre las mismas por razén de jerarquia
o competencia. (p. 27)

En este contexto, pasemos ahora a precisar qué tipo de dispositivos son aquellos que atribuyen
la potestad reglamentatia a las diferentes administraciones. Interesa subrayar que la norma que atribuya
tal potestad debe ser de la mayor jerarquia o supremacia. En efecto, y ya lo hemos visto, los reglamen-
tos son normas de mucha importancia aun cuando en algunos casos su materia sea la autoorganiza-
cion, la regulacion de relaciones especiales de sujecion o con efectos ad intra, o la dacién de «medidasy.

En tal sentido, y aludiendo a la potestad reglamentaria, bien dicen Garcia de Enterrfa y Fernan-
dez (2001): la existencia de un poder de patticipacién en la elaboraciéon del ordenamiento, la defini-
ci6én de una “fuente” de derecho tan relevante, de un poder normativo complementario del legislativo,
es por fuerza, dada su significacion, una determinacién constitucional» (p. 182).

Hsto nos fuerza a poner de relieve el bloque de constitucionalidad. Sin embargo, sabemos bien
que esta institucién ya ha sido bien estudiada, pero si creemos que es necesario recurrir a la misma
cuando la Constitucion cumple las funciones «fuente de fuentes» y «competencias de las competen-
cias». Asi lo hace cuando se refiere, como lo veremos en breve, a la atribucién de la potestad regla-
mentaria. De lo que se trata, en definitiva, es que el bloque de la constitucionalidad lleve a cabo las
aludidas funciones constitucionales que no pueden ser agotadas de una sola vez por el constituyente.
Es por ello que se precisa de normas infraconstitucionales (interpuestas), integrantes de dicho bloque,
que finiquiten ambas tareas que, de paso sea dicho, son de la mayor importancia.

Sobre el bloque de constitucionalidad baste precisar lo que en otra oportunidad hemos sefalado
(Tafur Charun, 2018, p. 43): lo que determina la validez, efectividad y virtualidad juridica de las normas
integrantes del bloque de constitucionalidad es su contenido material, esto es, el producto del cumpli-
miento de la funcion que la Constitucion les asigna o encomienda. Mas alld de la forma que adopten



160 EMILIO TAFUR CHARUN

y de su jerarquia o grado lo que realmente importa es que estas normas, de especial naturaleza, cum-
plan a cabalidad y con rigor la funcién constitucional que precisamente la Constitucion, en cuanto
«competencia de las competencias» y «fuente de fuentesy, les ha asignado.

Resulta asi nitido que sobre todo lo demas ha de prevalecer el aspecto material que constituye
el contenido y, en consecuencia, el resultado del cumplimiento de la funcioén aludida. Y es que ese
sustrato material es lo que configura y justifica que tales normas detenten una posicion preeminente con
relacién a otras normas infraconstitucionales y de igual jerarquia. Ia funcién constitucional que aque-
llas normas cumplen es el dato primario en lo que a su incardinacién en el ordenamiento se refiere.
Sin embargo, es llanamente inexacto pretender que las normas que integran el bloque de la constitu-
cionalidad se encuentren formalmente blindadas.

En tal sentido, y como ejemplo de la activacion del bloque de constitucionalidad, es de relievar
como ejemplo que los decretos de alcaldia y los decretos regionales no son disefiados por la carta de
1993. Son, pues, los articulos 42 de la LOM y 40 de la LOGR (normas integrantes del bloque de
constitucionalidad), respectivamente, los que dan forma a estos decretos que no son otra cosa que
reglamentos secundum legen y ejecutivos. De igual manera se puede indicar respecto a las circulares del
BCR, las mismas que no figuran en la Constitucion, sino que son reguladas en el articulo 4 de la
LOBCR. Pero no se debe pasar por alto, y esto supone el quid del asunto, que las entidades aqui
mencionadas detentan autonomia administrativa otorgada por la Constitucion, esto es, al mas alto
nivel del ordenamiento, y sabido es que la autonomia administrativa importa para la entidad que la
detenta la capacidad de dar reglamentos ad extra. La potestad reglamentaria de estas entidades se con-
sidera «inherente» a la autonomia que la Constitucion les garantiza (Mufioz Machado, 2015, p. 180).
Es por esto que somos de la idea que en el caso de los reglamentos aqui citados no se puede activar
la doctrina de los «poderes implicitos». La potestad reglamentaria nace de la autonomia asi atribuida.
Y todo ello se refiere sencillamente a la operatividad ordinaria del bloque de constitucionalidad.

En buena cuenta, y siguiendo a Garcia de Enterrfa y Fernandez, la atribucion de la potestad
reglamentaria, dado que la misma supone la dacién de una fuente tan relevante, sera materia constitu-
cional sin petjuicio que el bloque de constitucionalidad agote ese disefio esbozado por el supraorde-
namiento.

Es de inquirir por qué tanto rigor en lo que se refiere a la atribucién de la potestad reglamentaria
al mas alto nivel del supraordenamiento. En primer lugar, se trata de preservar los principios de segu-
ridad juridica e igualdad, pues de ser estos agraviados se configuraria la imposibilidad de producir un
derecho respetable. Segin Rivero Ortega (1998):

[...] esta imposibilidad se debe a la multiplicacién de las instancias normativas, la aparicién de
nuevos centros de produccion de normas que producen una situacioén caética cuando todos ellos
inciden sobre materias comunes. Ademas, la propia complejidad de las materias reguladas, pro-
ducto de la tecnificacion creciente de nuestra sociedad, dificulta la labor de un legislador profano
que depende de los conocimientos técnicos de la Administracion. En estas condiciones de pro-
duccién del derecho el ciudadano puede verse desamparado, porque las normas cambian rapi-
damente debido a la actuacion simultinea de multiples centros productores, cada vez resultan
mis dificiles de entender y muchas veces no responden a criterios racionales, sino a situaciones
coyunturales que son resueltas de forma mas o menos justa. (p. 86)

Mis todavia. Sobre el principio de legalidad es de precisar que el derecho publico es estricta-
mente atributivo. Esto es, la competencia que se ejerce por la Administracion debe ser otorgada, re-
gulada y atribuida por el ordenamiento juridico. Existe, pues, nna vinculacion positiva entre ordenamiento y
Administracion Priblica.

La Administracion Piablica solo puede ejercer las competencias positivamente atribuidas por el
ordenamiento y para el riguroso cumplimiento de los fines de interés publico dispuestos por este.
Como decfan los clasicos: «poder no otorgado, poder denegadow. Sin embargo, dadas situaciones ju-
ridicas especialisimas y excepcionales se podtia recurrir al principio de «poderes implicitos» en cuanto
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excepcion a la regla. Ello siempre y cuando tales poderes implicitos sean razonablemente necesarios
y apropiados para la consecucion de fines valiosos reconocidos por el ordenamiento como tales y que,
ademids, la consecucion de tales fines corresponda al ente de que se trate y no a otro (Tafur Charun,
2018, pp. 48-49).

Garcia de Enterria, citado por Gonzalez Salinas (1990), es rotundo al subrayar la naturaleza
positiva de la relacién entre administracion publica y ordenamiento juridico:

El derecho no es, pues, para la Administracion una linde externa que sefiale hacia afuera una
zona de prohibicién y dentro de la cual pueda ella producirse con su sola libertad y arbitrio. Por
el contrario, el derecho condiciona y determina de manera positiva la accion administrativa. (p.

195)

En el ordenamiento juridico pattio, el principio de legalidad se encuentra recogido en los si-
guientes articulos de la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo texto es:

1v.1.1. Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas. (Las cursivas son nuestras).

1v.1.17. Principio del ejercicio legitimo del poder.- La autoridad administrativa ejerce tnica y
exclusivamente las competencias atribuidas para la finalidad prevista en las normas que le otorgan
facultades o potestades, evitindose especialmente el abuso del poder, bien sea para objetivos
distintos de los establecidos en las disposiciones generales o en contra del interés general.

Articulo 3.3. Son requisitos de validez de los actos administrativos:

Finalidad publica.- Adecuarse a las finalidades de interés priblico asumidas por las normas que otorgan las
Jfacultades al digano emisor, sin que pueda habilitirsele a perseguir mediante el acto, aun encubierta-
mente, alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad
publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad
no genera discrecionalidad. (Las cursivas son nuestras)

También en el articulo I del Titulo Preliminar de la LOPE se dispone: «Las autoridades, funcio-
natios y servidores del Poder Ejecutivo estin sometidos a la Constitucién Politica del Peru, a las leyes
y a las demas normas del ordenamiento juridico. Desarrollan sus funciones dentro de las facultades que les estén
conferidas» (las cursivas son nuestras).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha reconocido la legitimidad de los gobiernos regionales
pata ejercer poderes reglamentarios no expresamente otorgados por el ordenamiento (taxatividad),
sino que estdn implicitos en sus competencias (subcompetencias) y nacen de la necesidad de cumplir
con los fines publicos de interés general correspondientes. Va de suyo que una interpretacion de esta
naturaleza hecha por el supremo intérprete de la Constitucién podria, en apatiencia, arrasar —como
a un infantil castillo de arena— nuestra propuesta relativa al principio de legalidad y a la vinculacién
positiva de la Administracién con el ordenamiento. Pero, como dijimos, es solo una apariencia.

Segin el aludido Tribunal:

A juicio del Tribunal, cada vez que una norma (constitucional o legal) confiere una competencia
a los gobiernos regionales, debe entenderse que esta contiene normas implicitas de subcompe-
tencia para reglamentar la norma legal, sin las cuales el ejercicio de la competencia conferida a
los gobiernos regionales careceria de eficacia practica o utilidad. El principio del efecto util, asi,
pretende flexibilizar la rigidez del principio de taxatividad, de modo que la predeterminacién
difusa en torno a los alcances de una competencia por la ley organica o la Constitucién no ter-
mine por entorpecer un proceso que, en principio, se ha previsto como progresivo y ordenado
conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias (articulo 188 de la
Constitucion). Asi, el principio de taxatividad de competencias no es incompatible con el reco-
nocimiento de que los gobiernos regionales también pueden realizar aquellas competencias re-
glamentatias no previstas legal ni constitucionalmente, pero que sin embargo son consustanciales
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al ¢jercicio de las previstas expresamente (poderes implicitos), o constituyan una directa mani-
festacion y exteriorizacion de los principios que rigen a los gobiernos regionales dentro de un
Estado unitario y descentralizado. (STC Exp. n.” 0031-2005-P1, f. j. 13)

Por nuestra parte diremos que la competencia surge del fin publico. Ahf donde existen fines
publicos existen competencias administrativas. Asi, pues, no se puede concebir la existencia de una
competencia que no tenga por objeto el cumplimiento de determinado fin de interés publico. Sin esa
previa «publificacién» del fin, mal podria existir una competencia. El fin publico da origen a la com-
petencia. Pero no solo da origen a la competencia, sino también a las prerrogativas y privilegios que
ostenta la Administracién. Tales privilegios no tendrfan razén de existir si no fuera para cumplir los
fines publicos. Privilegio es la capacidad de profanar lo privado. En tal sentido, la potestad reglamen-
taria, al afectar directamente, en principio, la esfera juridica del comtn de los ciudadanos, sencilla-
mente esta cumpliendo con la consecucion de los fines publicos, y juridicamente profanando lo pri-
vado (Tafur Charun, 2018, pp. 56-57).

Es de indicar, sin embargo, que la eventual aplicaciéon de la doctrina de los «poderes implicitos»
debe analizarse caso por caso. No obstante —y como ya se sefialé—, de configurarse ciertas y espe-
ciales circunstancias puede activarse la doctrina de los poderes implicitos.

Finalmente, antes de terminar este epigrafe, es importante citar al autor Ferndndez (1981),
cuando engarza el bloque de constitucionalidad y el principio de legalidad —ambos temas aqui toca-
dos— indicando que: «[...] distribucién de poder entre 6rganos diversos y prohibicion de interferencias
¢ inmisiones en el ambito competencial reservado a otros. En esa distribucion de competencias em-
pieza, la legalidad» (pp. 81-82).

2. RELACION LEY-REGLAMENTO

Carré de Malberg (1948) afirmaba:

El campo de la ley es en efecto ilimitado y lo es no solamente en el sentido de que la Constitucién
no indica matetias que se excluyan de la potestad legislativa y que se reserven a la competencia
administrativa, de donde resulta que el legislador puede extender a su arbitrio su actividad a
cualquier clase de objetos; sino también que el campo de la ley es ilimitado. (pp. 473-474)

En igual sentido, Mayer, citado por Villegas Basavilvaso (1950), sostenfa:

El acto legislativo esta colocado atriba de toda actividad del Estado, como una voluntad superior
y juridicamente mas fuerte, la ley es irrefragable. En otros términos, la voluntad del Estado
cuando tiene este origen no puede validamente ser anulada, modificada o privada de sus efectos
por ninguna otra via; por su parte, ella anula todos los otros emitidos en nombre del Estado, que
le sean contrarios. (p. 252)

Garcia de Enterria (1981) ensefia:

La ley parlamentaria o formal, si se quiere, como producto de dla Convenciény (exptesion abso-
luta de la voluntad general), como el lugar donde se posa el Espiritu Santo o, en términos mas
secularizados, el espiritu colectivo infalible y certero, en una suerte de unién mistica lograda a
través del debate incesante y de la catarsis que este procura». (pp. 69-70)

Es también Garcia de Enterrfa (2004), quien aludiendo a Rousseau, sefiala:

[La ley] es la decision del pueblo sobre todo el pueblo, obra de lo que €l llamara, con término
que hara gran fortuna, «la voluntad generaly, la cual ha de pronunciarse unicamente sobre las
cuestiones generales o comunes a todos, mediante reglas igualmente generales. (p. 126)

Asi, y en sus propias palabras, «la ley retne la universalidad de la voluntad y la del objeto» (Garcia
de Enterria, 2004, p. 126). Pero ocurre que de este mecanismo aparentemente tan simple resultan
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consecuencias deslumbradoras: que todas las leyes seran leyes de libertad, que desaparezcan para siem-
pre las leyes opresoras e injustas, pues, en efecto, «cada uno, uniéndose a todos, no obedece, sin
embargo, mis que a sf mismo y permanece tan libre como antes» (Garcia de Enterria, 2004, p. 126).

Asimismo, Gomez-Ferrer Morant (1987) se refiere a esta identidad o equivalencia entre ley y
voluntad general asi:

La concepcién rousseauniana de la ley, como expresion de la voluntad general, le otorga un
alcance potencialmente ilimitado, en la medida en que identificaba la voluntad general con la
expresion de la soberania, de alcance ilimitado, y el producto de la voluntad con la razén. De
esta forma, la ley se concebia como un instrumento en defensa de la libertad y de la igualdad. (p.
10)

En otro texto, el mismo Gémez-Ferrer Morant (2007) sostuvo:

Esta construccion [la de Rousseau] no podia, sin embargo, ocultar la realidad de que la voluntad
general era la voluntad de la mayoria y que esta voluntad podia no coincidir con la razén y, aun
mas, podfa conducir a una dictadura. Esta es, precisamente, la aporfa en que se mueve la demo-
cracia: de una parte, la expresion de la soberania se produce en funcion del criterio mayoritario
y, de otra, la necesidad de poner limites al alcance de ese critetio para evitar la omnipotencia de
la mayorfa. (p. 88)

No obstante estas citas, segin Rubio Llorente (1983):

[La ley], que de ser concepto especifico, comprensivo solo de una clase de normas homogéneas,
ha pasado a ser un concepto genérico, casi un supraconcepto, en el que se incluyen normas que,
si bien proceden en todos los casos de 6rganos representativos, tienen muy diversas caracterfsti-
cas juridicas. (p. 429)

Asi, baste decir que tal concepto «clasico» de ley esta hoy en crisis. En tal sentido, y como ya lo
estudiamos, la esfera juridica de cualquier ciudadano puede verse directamente afectada por una fuente
normativa, no necesariamente la ley parlamentaria u otra norma también de naturaleza primaria, siem-
pre y cuando tal atribucién de poder normativo a aquella fuente sea necesatiamente enunciada o es-
bozada abstractamente por la Constitucion y, de ser el caso, agotada en cuanto a su disefo, por el
bloque de constitucionalidad. Evidentemente, ello no incluye las normas que suponen relaciones es-
peciales de sujecion ni los reglamentos autoorganizativos. Solo se refiere a la normativa que afecte la
esfera juridica del comun de los ciudadanos (Tafur Charun, 2018, p. 64).

Como causa y efecto (aun cuando suene a oximoron) de esta suerte de crisis que adolece hoy
en dfa el concepto de ley, y siguiendo a Mufioz Machado (2015) se puede sostener con relacién a la
Constitucion de la V Republica francesa (1958), que:

El articulo 37 de la Constitucion de 1958 es el que consagra la reserva reglamentaria: «las materias
que no forman parte de la esfera de la ley —dice el precepto— tienen un caracter reglamentario».
Los reglamentos dictados en virtud de esta habilitacion no dependen de la ley, sino que, en prin-
cipio, solo pueden ser enjuiciados utilizando como parametro de valoracion la propia Constitu-
cién y los principios generales del derecho. A estos reglamentos, para diferenciarlos de los regla-
mentos independientes tradicionales (que pueden dictarse en defecto de ley, pero que no pueden
oponerse a una regulacion legal) se les ha denominado reglamentos auténomos por la doctrina.
[...] Las previsiones de los articulos 34 y 37 de la Constitucion de 1958 supusieron tedricamente un vuelco
trascendental a la relacion ley reglamento, sin parangon ni en la tradicion francesa ni en la sitnacion constitucional
de cualguier otro pais enropeo. Implicaba la pérdida de la preeminencia de la ley como norma que puede regular
sin limite cualquier materia y la remocion de la posicion subordinada del reg que quedaba sustituida, en
las materias no reservadas a la ley, por otra bien distinta en la que aquel seria la norma dominante y excluyente
de cunalguier regulacion legal. (pp. 59-60) (Las cursivas son nuestras)

Por otra parte, y con cargo a desarrollarlo luego de manera mas amplia, es de indicar que los
reglamentos «independientes» son la pieza de contraste de los reglamentos «auténomosy. Asi, sobre
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los reglamentos independientes es de indicar que estamos ante normas que facticamente no son sec-
dum legem, esto es, no se subordinan a una ley especifica. Son reglamentos que cubren un vacio que ha
dejado el legislador dada la lge silente suscitada. Empero, tales reglamentos tampoco cuentan con un
ambito privativo y material de actuacion dado por la Constitucion y agotado por el bloque de consti-
tucionalidad. Como luego veremos, entre el reglamento independiente y la Constitucion se configura
una «vinculacion negativar.

Pese a todo lo hasta aqui dicho, es de precisar que la ley sigue gozando de una especial preemi-
nencia en el ordenamiento juridico, pues la misma supone la consecucién de los fines de interés ge-
neral de toda la nacién, y ella misma, esto es, la ley, representa la pluralidad politica de la sociedad toda
y, notablemente, su voluntad. Como lo veremos, lo aqui indicado tiene caracter absoluta y rigurosa-
mente provisional (Tafur Charun, 2018, p. 75).

Al respecto, Garcia de Enterria (2004) sostiene:

Es verdad que la ley no es ya el Gnico instrumento para la regulacién social, pero la ley sigue
siendo insustituible, porque sigue siendo verdad que es ella misma la expresion del principio
democritico. La ley es tal porque ha sido querida por el pueblo a través de su representacion
parlamentaria, y eso tiene un valor bésico por si solo. La democracia no admite ya otro sistema
de regulacion o si se prefiere, las sociedades democraticas siguen siendo, y este esta 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 eleccién o jueces pretendida-
mente redentores o iluminados, autoinvestidos como representantes de cualquier ideologfa, doc-
trina o tradicion historica. (p. 139)

En ese sentido, son didacticas las expresiones de Rubio Llorente (1983):

Lo que caracteriza a la ley como forma superior (bajo la Constitucién) de creacion del derecho
en un sistema democratico es su modo de elaboracion en el Parlamento, a través de la discusion
y de la negociacién entre las distintas fuerzas politicas y en presencia constante de la opinién
publica. Las materias reguladas por ley, las que constituyen la reserva de ley, deben ser todas
aquellas y solo aquellas respecto de las que resulte esencial este procedimiento de discusion pu-
blica y transaccion entre las distintas fuerzas politicas presentes en la Camara. (p. 430)

Todo lo indicado nos lleva a deslindar la ley, que cuenta con los atributos mencionados, del
reglamento en cuanto producto de la Administracion Publica. Asi, son ilustrativas las palabras de
Garcia de Enterria (1959, pp. 152-153) cuando ensefia que el reglamento es un producto de la voluntad
administrativa. Por eso, es un acto del ente singular que es la Administracién, que no solo no es la
comunidad, sino que estd en disposicion esencialmente servicial de la comunidad misma, sometida a
la necesidad de una constante justificacion y que por ello es completamente obvio que no es titular de
un poder soberano. De la ley, por eso mismo, ha podido decirse en el constitucionalismo anglosajoén
que «lo puede todo menos convertir un hombre en mujer, del reglamento no podtia decirse eso en
modo alguno (aun supuesta su sumision a la ley) sin entregar a los despachos administrativos un au-
téntico poder tiranico. El reglamento es en resolucion una norma, no solo formal, también material-
mente subordinada.

Siguiendo al mismo Garcia de Enterrfa (1997), este manifiesta que la configuracién de la crisis
de la ley en las sociedades actuales no alcanza a destronar a la ley de este lugar central e insustituible.

La verdadera alternativa al recurso al legislador para afrontar y encauzar los problemas sociales
no serfa la de reinstalar al juez en el papel central que le correspondia, apoyado en el soberano
obviamente, sino habilitar a la Administracién para que fuese resolviendo los problemas a me-
dida de su planteamiento, mediante reglamentos mas o menos fugaces o a través de actos o
medidas discrecionales singulares, amparados unos y otros solo en la supuesta superioridad que
emana del saber superior de sus cuadros tecnocraticos. Ahora bien, tal alternativa tampoco seria
admitida, en modo alguno, por las sociedades actuales, porque con ella se volatizaria, justamente,
la democracia y estarfamos reinstalando, en realidad, una genuina autocracia, la de los tecndcratas,
que no tardarfan en buscar y encontrar una fundamentacién politica correlativa que pretendiese
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otorgarles legitimidad. Se ve claramente que, frente a esa alternativa, la democracia necesita inexcusablemente
de la ley y que no puede abdicarse de la responsabilidad central de la ley, precisamente (reanndando asi su funda-
mento histdrico moderno) en cuanto que la ley es el instrumento necesario de la libertad, tanto por su origen en la
voluntad general como por su efectividad como panta igual y comiin para todos los ciudadanos, a la que todos
pueden invocary en la que todos deben poder encontrar la justicia que la sociedad les debe. (p. 92) [las cursivas
son nuestras|.

Antes de concluir este epigrafe, es de citar a Mufioz Machado (2015), cuando sobre el mismo
asunto sefiala:

[..] En un Estado democritico es de primera importancia que las decisiones esenciales se prepa-
ren en un debate desarrollado en el seno del Parlamento, que ostenta la representacion directa
de los ciudadanos. Solo de esta manera se puede realizar correctamente el postulado principal de
la separacién de poderes; en el Estado organizado sobre la base de la separacion de poderes, el
Legislativo ocupa la posicién mas preeminente porque es el Gnico que representa directamente
al pueblo; la funcién del legislador no puede ser suplida por ningtin otro poder del Estado [...]
En el marco de esta nueva concepcion es completamente indiferente la materia a la que se refiere
la actuacion del Estado, que puede tener relacion con los derechos fundamentales o con la es-
tructura bésica de una institucién, lo determinante de la actuacién del legislador sera su trascen-
dencia para la colectividad, para la salvaguarda de los intereses generales, para la preservacion de
los principios y valores en que la Constitucion se asienta, etc. (pp. 53-54)

Finalmente, Mufioz Machado (2015) afirma:

La relacién entre la ley y el reglamento tiende a configurarse en los modernos sistemas constitu-
cionales de modo que corresponde a la ley la aplicacion de los principios o reglas generales de
ordenacién de la practica totalidad de las materias que merecen la atencién de los poderes publi-
cos por ser de interés general, y es funcion del reglamento la de colaborar con la ley en la tarea
de completar o desarrollar las determinaciones legales. (p. 57)

Con cargo a desarrollarlo mas adelante, diremos que no estamos del todo de acuerdo con estos
ultimos asertos, pues los intereses que se configuran en una sociedad dada no siempre tienen la natu-
raleza de generales. Es muy simple afirmar que en muchos casos, por ejemplo, las regiones y munici-
palidades, tienen sus intereses y fines publicos respectivos, gozando de autonomia politica ambas en-
tidades para la consecucion de los mismos, y corresponde a sus asambleas, que tienen la capacidad de
dar normas con rango de ley, regular o normar todas las materias que corresponden a tales intereses
y fines respectivos los mismos que no son sino la concretizacion de su privativo ambito de compe-
tencia.

3. LA RESERVA FORMAL Y MATERIAL DE LEY

Como ya hemos adelantado, y tal como lo precisa Mufioz Machado (2015, pp. 57-58), el manteni-
miento de la practica del reglamento independiente ha permitido que en defecto de ley, y salvando las
reservas materiales, el reglamento puede intervenir en la regulacién de cualquier materia. Luego, el
mismo autor (Mufioz Machado, 2015, p. 95) sostiene que se llama independientes a los reglamentos
que contienen regulaciones que no tienen coincidencia con ninguna otra de caracter legal, de modo
que el reglamento ni se ampara en una ley previa que le dé cobertura ni cumple ninguna funcién
instrumental en relacién con las disposiciones de alguna ley concreta. Sin embargo, nuestro autor
también sostiene:

Las administraciones publicas, depositarias de este poder originario, pueden hacer uso del
mismo, incluso antes de que una ley haya regulado la materia concernida. Y s sobreviene una regu-
lacidn por ley, referida a la misma materia, podri se la vigencia del 51 1o la contradice y se
limita a complementarla. Esta clase de reglamentos administrativos son los sinicos que pueden denominarse en la
actnalidad de regl independi Se diferencian de los ¢jecutivos por dos notas esenciales: primero, porque
pueden aprobarse antes y con independencia de cnalquier ley previa que los habilite; segundo, porque pueden
concurrir con la ley en la regulaciin de la materia y quedar «ligados directa o indirectamente» a aquella, sin que
su naturaleza cambie, de modo que, ann existiendo nna ley concurrente, la Administracion puede cambiar sus
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normas por otras, o reformarlas sin habilitacion legal especifica, con el limite de respetar el contenido de las leyes.
(Mufioz Machado, 2015, p. 102) (Las cursivas son nuestras)

Asi, podemos decir que los reglamentos independientes cubren vacios en el ordenamiento siem-
pre y cuando no se configuren los siguientes dos supuestos:

a)  Una reserva material trazada por la Constitucién a favor de la ley. En este caso estarfamos
ante lo que se llama una «reserva material de ley». En efecto, sin una ley previa que regule el
aspecto de la realidad de que se trate, el reglamento no podra desplegar su virtualidad nor-
mativa sobre el mismo pretendiendo suplir a la ley. Se tratarfa de un reglamento afectado por
vicio ultra vires. Otro tema es que la Administracion facilite la aplicacion y ejecucion de la ley
reglamentandola, llevando asi a la ley a sus consecuencias practicas. Para tal efecto, y en caso de
reserva material de ley, el legislador debe antorizar y obligar, a la vez, a la Administracion para que esta
proceda a reglamentar la ley mediante regl 0 ¢jecutivo. Ello es asi porque se trata de materias privativas
de la ley.

b)  Aun cuando la materia no sea asignada a la ley por la Constitucion, si la misma materia es
regulada por la ley se produce la llamada doctrina de la «congelacion del rango» o reserva
formal de ley. Esto es, en el caso de la aplicacion de la doctrina de la congelacién del rango
(también llamada «paralelismo de la formay), al igual que en el caso de la reserva material, el
reglamento no puede regular esa materia de lleno y originariamente, pero en el caso de re-
serva formal, s podra regularla espontaneamente —ad /ibitum en cuanto a la oportunidad—
a través de un reglamento ejecutivo dictado para facilitar la aplicacion de la misma ley sin
transgredirla ni desnaturalizarla. De otro modo, el reglamento estarfa lesionando la reserva
formal dispuesta por la dacién de la ley (Tafur Charun, 2018, p. 68).

Garcia de Enterrfa y Ferndndez (2001, p. 247) definen el principio de «congelacién del rango»
como aquel que «obliga para una nueva norma a darle un rango normativo por lo menos igual al de la
norma o normas que pretende sustituir o innovar, y ello en virtud del criterio general de que para dejar
sin efecto un acto juridico se requiere un acto contrario de la misma solemnidad. Regulada una deter-
minada materia por la ley, el rango normativo queda congelado y solo una ley podra intervenir poste-
riormente en ese ambito material».

Sobre las reservas formales, Mufioz Machado (2015, pp. 78-79) nos dice que consisten en regu-
laciones establecidas en normas con rango de ley, que no pueden ser modificadas o sustituidas por
normas reglamentarias, no por determinacién de la Constitucién, sino por determinacion de la ley,
esto es, porque la ley lo establece o por el simple hecho de la existencia de una ley vigente cuya modi-
ficacion no puede ser acordada por una norma reglamentaria dado su rango inferior.

Dado todo lo indicado, la reserva material supone una vinculacién positiva entre reglamento y
ordenamiento. La reserva formal supone, a su vez, una vinculacién negativa entre el reglamento y el
ordenamiento.

¢Como se justifica la reserva material? ¢;De qué hablamos cuando hablamos de la necesidad de
la reserva material?

Segun Tornos Mas (1983), quien denomina a este tipo de reserva como «egal»:

La existencia de una reserva legal parece comportar algo mas: la voluntad de garantizar la esfera
privada frente a la decision libre en su contenido del Ejecutivo, la necesidad de mantener el juego
minorfas-mayorfas y también la bisqueda de una colaboracion entre las dos fuentes normativas
desde el punto de vista de la materia a regular. Por ello hay que dar al principio de reserva legal
un valor sustancial, exigiendo en estos casos un contenido normativo a la ley de forma que no
baste con que el reglamento esté autorizado, o se dicte en virtud de una ley, sino que desarrolle,
complete, el contenido de una ley. (p. 482)
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En tal sentido, Gimeno Feliu (1994) cita la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol del 24
de julio de 1984 (STC 83/1984) cuando sostiene:

El principio de reserva de ley entrafa, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de
derecho, y como tal ha de ser preservado. Su significado ultimo es el de asegurar que la regulacion
de los dambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la
voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de quedar exentos de la accién del
ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios que son los reglamentos. El
principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no
claramente subordinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por
la Constitucion en favor del legislador. (p. 183)

Bien dice De la Cruz Ferrer (1988):

Ala luz de la sentencia citada en el parrafo anterior [...], parece quedar proscrita la posibilidad de
reglamentos independientes que, en el ejercicio de la potestad de policia para el mantenimiento
del orden publico, inciden con su regulacién en ambitos materiales reservados a la ley. Por ello,
cualquier normativa reglamentaria, por necesaria que parezca, que incida sobre estas materias
debera disponer de la previa cobertura de una ley que, ademds, tampoco podra operar una remi-
si6n en blanco. (p. 77)

Asi, pues, ademas de los reglamentos autoorganizativos, los que corresponden a relaciones es-
peciales de sujecién o supremacia y los reglamentos ejecutivos, el Presidente de la Republica estara
plenamente facultado para dictar de modo espontaneo lo que se conoce como reglamentos indepen-
dientes (praeter o extra legem), siempre y cuando se desenvuelva dentro de los limites asi precisados, eszo
es, que 1o exista reserva material o formal a favor de la ley.

Dado lo hasta aqui dicho queda claro, especialmente en el supuesto de reserva formal, que el
reglamento independiente es un ocupante precario del escalon que a la ley corresponde. La ley podra,
en cualquier momento, derogar, abrogar (derogacién por interpretacién) y modificar el reglamento
independiente.

Por otra parte, y siguiendo a Sayagués (De Althaus, 1982, 2.2), existe cierta materia (que no
integra una reserva material) que puede ser regulada indistintamente por ley o reglamento.

g

Cuando no se han dictado leyes al respecto, es posible establecer normas s, dentro de los limites
en que estos pueden desenvolverse. En cambio, si existen leyes, la actividad reglamentatia queda redu-
cida o subordinada en todo cuanto ha sido regulado por la ley. (Las cursivas son nuestras)

Lo que plantea Sayagués no es otra cosa que una referencia a la «reserva formal» o «congelacion
del rango», y también alude al «reglamento independiente». Sin embargo, a lo dicho por Sayagués
habria que agregar que el reglamento independiente serd inconstitucional cuando pretenda regular un
asunto dado que suponga una «reserva materialy. Cuando estamos frente a una reserva material esta
solo puede ser cubierta por el legislador, pues la «fuerza vinculante» del reglamento, por mas «inde-
pendiente» que este sea, no resulta suficiente para cubrir el vacio que podtia suscitarse.

Asi, el reglamento, llamado «independiente», tendrad una disminuida libertad de configuraciéon
dentro de los espacios dejados disponibles previa y materialmente por la ley y que no sean parte del
ambito de materias que corresponde a la reserva material.

Los reglamentos independientes encuentran su positivizacion en el articulo 118(8) 7# fine de la
Constitucion. Este articulo preceptia en su parte pertinente que corresponde al Presidente de la Re-
publica ejercer la potestad reglamentaria dictando decretos y resoluciones sin transgredir ni desnatu-
ralizar las leyes. El otro extremo del articulo citado se refiere a los reglamentos ejecutivos, los mismos
que seran analizados luego.
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Hasta aqui nos hemos referido a los reglamentos auténomos e independientes, a continuacion,
nos ocuparemos de otros tipos de reglamentos, algunos de ellos, estimamos, del todo novedosos.

4. LOS REGLAMENTOS EJECUTIVOS

Segin Mufioz Machado (2015, p. 15), los reglamentos son piezas normativas precisas para que las
disposiciones que las leyes contienen, mas genéricas y abstractas, puedan ser aplicadas en la practica.
Son, para la ley, imprescindibles e insustituibles porque esa misma funcién de pormenorizacion, pre-
paracion de la aplicacion y desarrollo no la podtia llevar a cabo el legislador, unas veces por razones
técnicas y otras de medios, pero siempre, ademas, porque en tal caso cada ley requerirfa una elabora-
ci6on tan detallada de su contenido que la productividad patlamentaria anual descenderfa, abandonan-
dose la atencién a otros objetivos relevantes. Por lo demas, la ley no debe perder sus caracteristicas
de norma general y principal. El proceso de la /egis executio requiere la concurrencia de otros instru-
mentos, entre los cuales estan los reglamentos, hasta llegar a su aplicacion al caso concreto.

El Tribunal Constitucional ha deslindado los reglamentos ejecutivos o secundum legem, que de una
parte expide el Presidente de la Republica y, de la otra, los reglamentos «independientesy, dictados por
el mismo funcionario, los mismos que ademds de autoorganizar la administracién y regular relaciones
de sujecion especial son dictados en caso de /ege silente, siempre y cuando la materia a ser regulada no
esté sujeta a reserva material o formal a favor de la ley:

La fuerza normativa de la que esta investida la Administracion se manifiesta por antonomasia en
el ejercicio de su potestad reglamentaria. El reglamento es la norma que, subordinada directa-
mente a las leyes e indirectamente a la Constitucion, puede, de un lado, desarrollar la ley, sin
transgredirla ni desnaturalizarla, y, de otro, hacer operativo el servicio que la Administracién
brinda a la comunidad. Los primeros son los Ul ; s secundum legem, de gecucion, o regla-
mentos ejecutivos de las leyes, los cuales estin llamados a complementar y desarrollar la ley que los justifica y a la
que se deben. En efecto, es frecuente que la ley se circunseriba a las reglas, principios y conceptos bisicos de la
materia que se quiere regular, dejando a la Administracion la facultad de delimitar concret los alcances del
marco general establecido en ella. 1os segundos son los de inados regl tos extra legem, independientes,

organizativos o normativos, los que se encuentran destinados a reafirmar, mediante la antodisposicion, la antono-
mia e independencia que la ley o la propia Constitucion asignan a determinados entes de la Administraciin, o,

incluso, a normar dentro los alcances que el ord jento legal les concede, pero sin que ello suponga desarrollar
directamente una ley. (Expedientes acumulados 0001/0003-2003-AI/'TC, f. j. 15) (Las cursivas son
nuestras)

Sobre la citada sentencia nos limitamos a precisar que los reglamentos independientes, como se
ha visto, no se restringen a regular materia ad infra u organizativa o que se refiera a relaciones de
sujecion especial. En el marco de la Constitucion, los reglamentos independientes pueden regular de
modo espontineo cualquier materia siempre y cuando esta no esté sujeta a reserva material o formal

de ley (Tafur Charun, 2018, p. 73).

Es de incidir que en lo que a reglamentos ejecutivos se refiere, mediante ellos se facilita la apli-
cacion de la ley, asimismo la complementan y desarrollan, sin poder en ningin supuesto contravenirla
o sustituirla. Desarrollo que —segin Fernandez (1981)— resulta «complemento indispensable de la
norma remitente, entendiendo por tal todo lo indispensable para asegurar la correcta aplicacion y la
plena efectividad de aquella y solo lo estrictamente indispensable a estos mismos efectos. Ir mas alla
configurarfa un acto #/tra vires» (p. 54).

El articulo 118(8) de la Constitucion en el extremo que se refiere a los reglamentos ejecutivos
dispone que corresponde al Presidente de la Republica ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas. Segun el articulo 8.2.e) de la LOPE, corresponde al Presidente de
la Republica «Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas, y den-
tro de tales limites, dictar decretos y resolucionesy. El articulo 6.1 de la LOPE dispone que es funcién
del Poder Ejecutivo «reglamentar las leyes, evaluar su aplicacién y supervisar su cumplimiento». El
articulo 11.3 de la LOPE preceptia:
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Corresponde al presidente de la Republica dictar los siguientes dispositivos:

[

3. Decretos supremos.- Son normas de caricter general que reglamentan normas con rango de
ley o regulan la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden
requerir 0 no el voto aprobatorio del consejo de ministros, segtin lo disponga la ley. Son rubri-
cados por el Presidente de la Republica y refrendados por uno o mas ministros a cuyo ambito
de competencia correspondan.

Los decretos supremos entran en vigencia al dfa siguiente de su publicacion en el diario oficial,
salvo disposicién contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en patte.

El numeral 4 del mismo articulo dispone:

Resoluciones supremas.- Son decisiones de caricter especifico rubricadas por el Presidente de la
Republica y refrendadas por uno o més ministros a cuyo ambito de competencia correspondan.
Son notificadas de conformidad con la Ley del Procedimiento Administrativo General y/o se
publican en los casos que lo disponga la ley.

Cuando cortesponda su publicacién, por ser de naturaleza normativa, son obligatorias desde el dia
siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicion contraria que postergue su vi-
gencia en todo o en parte. (El resaltado es nuestro)

El articulo 13. 2 de la misma ley establece la potestad reglamentaria:

La potestad reglamentaria del presidente de la Republica se sujeta a las siguientes normas:

[

2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia, transparencia y jerarquia. No
pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. Se aprueban, dentro del plazo establecido, mediante decreto
supremo, salvo disposicion expresa con rango de ley. (Las cursivas son nuestras)

Creemos que al ser la potestad reglamentaria una atribucion asignada directamente por la Cons-
titucion («poder reglamentario general»), el Presidente de la Republica podra dictar reglamentos regu-
lando, de modo residual, cualquier aspecto de la realidad con excepcion de aquellas materias que estan
sujetas a teserva material de ley (principio de jerarquia informador - reserva constitucional de Ley) y a
reserva formal de ley (autorreserva y congelacion del rango, en este ultimo tipo de reserva).

Para ejercer, el presidente, la potestad reglamentaria en el caso del primer tipo de reserva legal,
esto es, reserva material, requerira habilitacién por parte del legislador a efectos de dar el reglamento ejecutivo
respectivo, pues queda claro que se trata de aspectos de la realidad que en principio corresponde al
legislador, y solo a €l, regular. Ademas de habilitar la regulacion de estas materias sujetas a reserva legal
y material por parte del Poder Ejecutivo, la habilitaciéon o remision al reglamento tiene también la
virtualidad de forzar o crear la obligacién a cargo del Poder Ejecutivo, de reglamentar la ley de que se
trate. No hay lugar a omisiones. Como hemos visto, distinto es el caso de la reserva formal, pues esta
se configurara cuando no se trate de materias que han sido atribuidas constitucionalmente en exclusiva
al legislador, existiendo por tanto un ambito de materias que bien puede ser cubierto por el legislador
configurandose asi una auténtica «reserva formal» que mal podria ser vulnerada por la Administracion.
Ello no quita que de suscitarse una Jege silente en el ambito que no es parte de la reserva material, pueda
la Administracion dictar un reglamento independiente. En suma, cuando se dé un escenario en que
una materia no es objeto de «reserva material» ni «reserva formaly, lo cual es factible, la Administracion
podra desplegar ad libitum toda su capacidad normativa.

Y es que, de otro lado, no basta que el legislador se limite a esbozar la materia de que se trate
sin ir mas alld de meras enunciaciones o estableciendo una diminuta virtualidad reguladora. Esto es,
que el legislador se restrinja a desplegar su regulacion haciendo en la practica un «endoso en blanco»
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a la Administracién para activar la potestad reglamentaria de esta, esto es, un endoso con nula o casi
nula densidad normativa.

Muiioz Machado (2015) refiere:

La Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 17 de junio de 1997 que recoge toda la doctrina
sobre esta materia [...] afirma que la llamada de la ley al reglamento para que entre a normar
aspectos de desarrollo o complementarios «no significa una cobertura legitimadora de todo lo
que disponga aquel en dicha materia, al tratarse de una norma complementaria en un doble sen-
tido: de nna parte, habri de incluir todo lo necesario para asegurar la correcta aplicacion y la plena efectividad de
la ley que desarrolla, y por otra parte no podra incluir mds que lo que sea estrictamente indispensable para
garantizar la finalidad perseguida por la norma superiors. (p. 114) (Las cursivas son nuestras)

Es de precisar que las entidades territoriales también tienen a su disposicion la dacion de regla-
mentos ejecutivos.

El articulo 42 de la LOM preceptia:

Los decretos de alcaldia establecen normas r ias_y de aplicacion de las ordenanzas, sancionan los
procedimientos necesarios para la correcta y eficiente administracién municipal y resuelven o
regulan asuntos de orden general y de interés para el vecindario, que no sean de competencia del

concejo municipal. (Las cursivas son nuestras)

Segun el articulo 40 de la LOGR, /s decretos regionales establecen normas reglamentarias para la ejecucion
de las ordenanzas regionales, sancionan los procedimientos necesarios para la administracion regional y
resuelven o regulan asuntos de orden general y de interés ciudadano.

La relacion entre todos estos reglamentos ejecutivos y que son a la vez secundum legens ha de estar
regida por el principio de competencia. Este principio permite decidir sobre la validez y la aplicabilidad
de las normas sin consideraciones sobre su rango, sino atendiendo a la materia que regulan y las atri-
buciones que el ordenamiento ha conferido al poder autor de la norma. Queda claro, sin embargo,
que a efectos de que se configure esta relacion competencial, los decretos de orden territorial han de
versar sobre la gestion de los intereses respectivos de la entidad territorial de que se trate. No olvidar
que tanto las ordenanzas regionales como las ordenanzas municipales tienen rango de ley (Mufioz

Machado, 2015, p. 215).

Para terminar este epigrafe, es de precisar que las reglas sobre «reserva material» y «reserva for-
mal» no se aplican del todo a los reglamentos autoorganizativos, a los que regulan relaciones de suje-
ci6n especial y, en general, a todos aquellos reglamentos que de uno u otro modo constituyan norma-
tiva ad intra.

5. REGLAMENTOS AUTOORGANIZATIVOS

Entendemos por reglamentos autoorganizativos aquellos productos normativos de caracter general
que da la Administracién y que regulan aspectos internos de la misma (ad intra) a efectos de asi habi-
litarse y equiparse para la consecucion de los fines de interés general que le han sido trazados por el
ordenamiento juridico. Entre las materias que son reguladas por los reglamentos autoorganizativos
hallamos planeamiento, presupuesto, contabilidad, organizacion, recursos humanos, sistemas de in-
formacioén y comunicacion, asesoria juridica, gestion financiera, gestion de medios materiales y servi-
cios auxiliares, servicios no dependientes, informes especializados, opiniones y valoraciones técnicas,
activos, compras administrativas, apoyo logistico, funciones disciplinarias, administracion de sus bie-
nes.

Los reglamentos autoorganizativos generalmente toman la forma de circulares, instrucciones o
directivas, pero se deslindan de modo nitido, como luego veremos, de las circulares y directivas que

dan el BCR, la SBSAFP o la CGR.
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Queda claro que estos reglamentos domésticos no pueden afectar a terceros ni directamente
constituir normae agendi para el comun de ciudadanos o administrados, salvo relaciones de sujecion
especial. Debido a esto, algunos autores le niegan el caricter de «juridico» a estos reglamentos.

No estamos de acuerdo con esta posicion. Creemos que al tratarse de reglamentos meramente
organizativos no quita que estemos frente a un producto normativo juridico, de caracter general, or-
dinamental y susceptible de ser aplicado una infinidad de veces. El reglamento autoorganizativo, den-
tro de su dambito de actuacién, se comporta como cualquier otro reglamento dado para cumplir fines
publicos de interés general, en este caso, las lineas organizativas.

De otra parte, es relativo que los reglamentos domésticos no surtan efectos fuera del ambito
interno de la Administracién Publica de que se trate, y ello no supone razén suficiente para negatle su
naturaleza juridica.

Y esto no es todo. Podemos afirmar que el ambito exclusivamente @ intra de los reglamentos
bajo estudio es relativo. Ponemos como ejemplo el articulo VII, Funcion de las disposiciones generales,
de la LPAG, el cual dispone: «3. Los administrados pueden invocar a su favor estas disposiciones
[léase reglamentos autoorganizativos| en cuanto establezcan obligaciones a los drganos administrativos en su re-
lacion con los adpinistrados» (las cursivas son nuestras).

En la LOPE tenemos una serie de dispositivos relativos a reglamentos autoorganizativos. He
aqui algunos:

Articulo 3.- Normas generales de organizacion

En su organizacién interna, toda entidad del Poder Ejecutivo aplica las siguientes normas:

1. Las normas de organizacién y funciones distinguen aquellas que son sustantivas de cada enti-
dad de aquellas que son de administracion interna; y establecen la relacion jerarquica de autori-
dad, responsabilidad y subordinacion que existe entre las unidades u 6rganos de trabajo.

[]

3. Son funciones de la administracién interna las relacionadas con actividades tales como planea-
miento, presupuesto, contabilidad, organizacién, recursos humanos, sistemas de informacion y
comunicacion, asesoria juridica, gestion financiera, gestion de medios materiales y servicios au-
xiliares, entre otras. Los reglamentos especifican las caracteristicas de cada funcion, su responsa-
ble y la proporcion de recursos humanos asignados.

4. Las funciones de administracién interna se ejercen en apoyo al cumplimiento de las funciones
sustantivas. Estan referidas a la utilizacion eficiente de los medios y recursos materiales, econé-
micos y humanos que sean asignados.

5. Todas las entidades del Poder Ejecutivo deben contar con documentos de gestiéon que cum-
plan estos criteriosy.

Articulo 9.- «Del despacho presidencial

[..] El Reglamento de Organizacién y Funciones del Despacho Presidencial determina las fun-
ciones generales, estructura organica, asi como las relaciones entre los 6rganos que lo integran y
su vinculacién con las entidades publicas y privadas. Debe ser aprobado mediante decreto su-
premo con el voto aprobatorio del consejo de ministros.

Estamos, pues, frente a una normativa vinculada con los sistemas administrativos. Asi, por
ejemplo, tenemos el sistema de presupuesto, el sistema de planificacion, el sistema de tesorerfa, el
sistema de contabilidad, el sistema de abastecimiento y el sistema de personal.

Dicho todo esto, cabe preguntarse si en el derecho objetivo peruano existe una auténtica zona
de «reserva de la administraciény, aun cuando, aludiendo al derecho argentino, entre los autores que
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han propuesto la existencia de una zona de «reserva de la administracion» se encuentra Marienhoff.
Segun este autor argentino (Marienhoff, 1983, p. 120), los reglamentos auténomos o constitucionales
son los que puede dictar el Poder Ejecutivo sobre materias que, por mandato constitucional, son de
su exclusiva competencia. Estas materias son las que integran la «reserva de la administracién». Entre
estas materias se encuentran otras de similar sustancia, la organizacion de la administracion, estatutos
referentes al personal civil de la administracion.

Nuestra posicion.

En efecto, Marienhoff sostiene la existencia de una zona de «reserva de la administracién» otor-
gada por la Constitucion al Poder Ejecutivo que configura un ambito competencial para regular me-
diante decreto una pluralidad de materias notablemente, de naturaleza administrativa e interna. Pero
es de incidir, siguiendo a Marienhoff, que no es por la naturaleza de estas materias, per se, que se origina
la «reserva de la administraciony. La razén para ello es que estas materias han de ser, por mandato
constitucional, reguladas por el Poder Ejecutivo a través de decretos, esto es, reglamentos auténomos.
Decretos cuyo ambito de competencia no puede ser invadido por la ley aun cuando esta forma not-
mativa esté dotada de mayor jerarquia. Existe, si se quiere, una reserva material en favor de la Admi-
nistracion.

En el derecho objetivo nacional no existen los reglamentos autonomos. Y en cuanto a los re-
glamentos independientes estos ocupan precatiamente el escalén de la ley. Ello nos lleva a plantear,
provisionalmente, que en nuestro derecho objetivo no existe una zona de «reserva de la administra-
ciémw. De no mediar la reserva constitucional a favor de la Administracion, el legislador estara inclusive
perfectamente habilitado para regular aspectos que se refieren a la organizacion interna de aquella.

Pero existen excepciones. Excepciones relativas, pero excepciones al fin.

Asf las cosas, de acuerdo al articulo 118(20) de la carta de 1993 las Gnicas materias que el Presi-
dente de la Republica puede reglamentar de modo auténticamente auténomo son las tarifas arancela-
rias.

También ya hemos visto como el articulo 9 de la LOPE dispone que el Reglamento de Organi-
zacién y Funciones del Despacho Presidencial debe ser aprobado por decreto supremo. De igual ma-
nera, articulo 24 de la LOPE establece: «El Reglamento de Organizacion y Funciones establece la
estructura organica de los Ministerios y las funciones y atribuciones de sus 6rganos. Se aprueba mediante
decreto supremo, con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros» (las cursivas son nuestras).

En tal sentido, diremos que la LOPE es una norma que forma parte del bloque de constitucio-
nalidad y que en tal virtud agota el ejercicio de las funciones de disefio de fuentes y «competencias de
las competenciasy, enunciadas por la Constitucion. En tal escenario, la LOPE cumple una funcién
constitucional en virtud de la cual termina, bajo la preeminencia de la Constitucién y los principios
generales que esta inspira, ocupando una posicion de preeminencia material.

Dado lo indicado, se puede sostener validamente que existe una zona de «reserva de la adminis-
tracién» en lo que se refiere a materia organizativa, al menos en el caso del Poder Ejecutivo. De este
modo, se puede citar el articulo 46 de la LOPE, que establece:

En ejercicio de la rectoria, el Poder Ejecutivo es responsable de reglamentar y operar los sistemas
administrativos, aplicables a todas las entidades de la Administracién Puablica, independiente-
mente de su nivel de gobierno y con arreglo a la Ley de Procedimiento Administrativo General.
Esta disposicion no afecta la autonomfa de los organismos constitucionales, con arreglo a la
Constitucion Politica del Pert y a sus respectivas leyes organicas.

Pero es de indicar también que esta reserva tiene su origen en una ley integrante del bloque de
constitucionalidad y no en la Constitucién misma. En tal sentido, la «teserva de la administraciény
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dispuesta por el aludido bloque tendrd menos «fuerza pasiva» o rigidez que cuando es la Constitucién
misma la que otorga tal reserva.

Aun cuando no estamos del todo de acuerdo, no deseamos terminar este epigrafe sin poner de
relieve las siguientes palabras de Mufioz Machado (2015):

Las instrucciones, circulares y otros comunicados internos, que se elaboran de forma articulada,
pero que son instrumentos que, ordinariamente, no pueden tener cardcter normativo y sirven
para organizar las dependencias administrativas y su actividad y, ademas, no se aprueban en ejer-
cicio de una potestad reglamentaria sino de las atribuciones jerdrquicas que pertenecen a los
6rganos superiores de la Administracion. (p. 16)

Mis adelante este autor sostiene:

Las competencias normativas de otros 6rganos menores, como las direcciones generales, son
mucho més excepcionales. Estos érganos estan facultados para dictar instrucciones y 6rdenes de
setvicio, que ordinariamente no tienen contenido normativo, sino que su funcién es «dirigir las
actividades de sus 6rganos jerdrquicamente dependientes. (Mufioz Machado, 2015, p. 121)

6. REGLAMENTOS QUE APRUEBAN POLITICAS NACIONALES SECTORIALES

Segun el articulo 4 de la LOPE:
El Poder Ejecutivo tiene las siguientes competencias exclusivas:

1. Disefiar y supervisar politicas nacionales y sectoriales, las cuales son de cumplimiento obliga-
totio por todas las entidades del Estado en todos los niveles de gobierno. Las politicas nacionales
definen los objetivos prioritarios, los lineamientos, los contenidos principales de las politicas
publicas, los estandares nacionales de cumplimiento y la provisién de servicios que deben ser
alcanzados y supervisados para asegurar el normal desarrollo de las actividades publicas y priva-
das. Las politicas nacionales conforman la politica general de gobierno. Politica sectorial es el
subconjunto de politicas nacionales que afecta una actividad econémica y social especifica pu-
blica o privada. Las politicas nacionales y sectoriales consideran los intereses generales del Estado
y la diversidad de las realidades regionales y locales, concordando con el caracter unitario y des-
centralizado del gobierno de la Republica. Para su formulacién el Poder Ejecutivo establece me-
canismos de coordinacién con los gobiernos regionales, gobiernos locales y otras entidades, se-
gun requiera o corresponda a la naturaleza de cada politica. El cumplimiento de las politicas
nacionales y sectoriales del Estado es de responsabilidad de las autoridades del Gobierno nacio-
nal, los gobiernos regionales y los gobiernos locales. Las politicas nacionales y sectoriales se aprueban
por decreto supremo, con el voto del consejo de ministros. (Las cursivas son nuestras)

Aun cuando hemos aludido a este asunto en otro lugar (Tafur Charun, 2018, pp. 185-201) y en
el articulo intitulado «Lia importancia de la cldusula de prevalencia en el Estado unitario y descentrali-
zado (El caso del ordenamiento constitucional peruano)» (publicado en le pagina web del Estudio
Mario Castillo Freyre) nos permitimos reiterarlo, pues es objetivo del presente epigrafe, en la medida
de lo posible, definir como se relacionan los decretos supremos (secundum legen?) que contienen las
politicas nacionales y sectoriales, y las ordenanzas territoriales (praeter legens) que desarrollan arminica-
mente tales politicas nacionales y sectoriales adecuandolas a sus realidades, peculiaridades e intereses
respectivos. Bien podriamos plantear una relacion basada, en caso de conflicto, en la clausula de pre-
valencia (reiteramos, no jerarquica) a favor del Gobierno nacional. Pero ahf no se agotan las posibili-
dades, pues los planes y politicas, en tanto fuentes de derecho, configuran un supuesto muy especial
de relacion internormativa.

Hsta figura, donde prevalece el decreto supremo (reglamento) sobre la ordenanza (ley), encuen-
tra su racionalidad en lo que afirma Alberti Rovira (1986) al senalar que debe convenirse que «resulta
irrelevante la calificacion unilateral que el Estado haga de los actos emanados en el ejercicio de su
competencia, la_forma que estos adopten, pues en todo momento habran de responder a la funcion
material que le reserva la Constitucién» (p. 144) (las cursivas son nuestras).
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Entendemos que las competencias se distribuyen tomando como base las realidades y los res-
pectivos fines de interés de cada instancia asi como en general, sus peculiaridades («derecho a una
politica propia», dirfa Garcia de Enterria). Recogiendo ello como fundamento, se puede afirmar que
los planes y politicas nacionales y sectoriales deberfan ser formulados teniendo como sustento el «in-
terés general supetrior y nada mas (nucleo duro normativo). No deberfan ir mas alla (ambito material
de impotencia). El mandato contenido en el articulo 10.2 de la LBD es nitido: «LLos Poderes Legislativo
y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las competencias constitucionales exclusivas de los gobiernos
regionales y locales» (las cursivas son nuestras).

Y cuando hablamos de la relacién internormativa entre politicas no nos referimos al ejercicio
de competencias exclusivas, compartidas o delegadas, que son recogidas por el ordenamiento juridico.
Aludimos, mas bien, a la idea de concurrencia. 1.a idea de concurrencia supone que dos instancias (dis-
tintos ordenamientos) regulen la misma materia, dentro de su respectivo ambito de competencias,
pero ejerciendo diversas funciones especificas cuyo despliegue supone un ejercicio exclusivo. El ejer-
cicio de las competencias por cada instancia estara sujeto al respeto que deben guardar por el ambito
competencial o funcién especifica exclusiva que a la otra parte corresponden.

En otras palabras, segiin Salas (1983, pp. 446-447) se entiende por competencias concurrentes,
en sentido preciso, aquellas potestades de distinto tipo, atribuidas a dos 0 mas sujetos diversos que se
proyectan sobtre una misma parcela o sector de una materia o fase de un procedimiento, pero de modo
no simultaneo.

Son de citar los siguientes preceptos nacionales de nivel legislativo que en alguna medida po-
drian legitimar la incardinacion del derecho nacional sobre el tetritorial en lo que se refiere a politicas
nacionales sectoriales.

Articulo 11.1 de la Ley de Bases de la Descentralizacion: «la normatividad expedida por los
distintos niveles de gobierno, se sujeta al ordenamiento juridico establecido por la Constitucion y las leyes de la
Repiiblica» (las cursivas son nuestras).

Articulo 8.11 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales: «Concordancia de las politicas re-
gionales.- Las politicas de los gobiernos regionales guardan concordancia con las politicas nacionales de Estado»
(las cursivas son nuestras).

Articulo 32 de la misma ley organica: «La gestion de Gobierno Regional se rige por el Plan de
Desarrollo Regional Concertado de mediano y largo plazo, asi como el Plan Anual y el Presupuesto
Participativo Regional, aprobados de conformidad con politicas nacionales y en cumplimiento del orde iento juri-
dico vigente» (las cursivas son nuestras).

Articulo 11, 7 fine de la Ley Organica de Municipalidades: «La autonomia que la Constitucién
Politica del Pert establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer actos de gobierno,
administrativos y de administracion, con sujecidn al ordenamiento juridico» (las cursivas son nuestras).

Articulo 38, ab initio, de la misma ley organica: «El ordenamiento juridico de las municipalidades
esta constituido por las normas emitidas por los érganos de gobierno y administracion municipal, de
acuerdo al ordenamiento juridico nacionah (todas las cursivas son nuestras) (las cursivas son nuestras).

Pero, finalmente, se debe tener siempre en cuenta que el decreto supremo de que se trate y que
aprueba politicas nacionales sectoriales debe aludir solamente a eso que se ha llamado nucleo sélido,
esto es que responda al interés general superior. La competencia de tal decreto supremo se activaria
cuando la misma verse sobre un ambito material con la finalidad de obtener la consecucién y realiza-
cién del interés superior que concretiza el Gobierno nacional.
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7. LOS REGLAMENTOS «MEDIDA»

Una definicién «medidas» es la que proveen Garcfa de Enterria y Fernandez (2001) cuando sostienen:

Estas leyes o normas escritas, ya lo hemos visto, han dejado de ser un precepto orientado a
definir una justicia abstracta para convertirse en una voluntad ordenada a un fin politico con-
creto, a una conformacion politica determinada. Esos fines politicos expresan o deben expresar
verdaderas necesidades publicas (industrializar o desarrollar una region deprimida, por ejemplo,
aumentar o disminuir el gasto piblico para levantar la onda baja del ciclo econémico o reducir
la inflacion, promover la inversion; en general, atender a «los principios rectores de la politica
social y econémica» que la Constitucién impone) [...]. Y en ese sentido se legitiman como deter-
minaciones publicas y como contenidos de una norma; pero al convertirse tales fines en instru-
mento inmediato de esta, la norma no se propone ya otra cosa que el resultado politico que se
intenta conseguir, haciendo abstraccién de todos los problemas de justicia que para llegar a tal
resultado final han de plantearse necesariamente. (p. 85)

Por nuestra parte, nosotros definiremos los «reglamentos juridicos medida» como actos concre-
tos o lineas de accién, traducidos en normas de inmediata y singular aplicacién, adoptadas por la
Administracién, con la finalidad, adecuada, valiosa y tutelada por el interés puablico y el ordenamiento,
de enfrentar y solucionar o mitigar los efectos nocivos generados por situaciones o circunstancias
singulares, emergentes, concretas y determinadas. No es problema admitir que las «<medidas» configu-
ran auténticas normas por reaccion. Dado ello, tampoco es problema advertir el substrato quirargico
de las «medidas». También es cierto que las medidas deben ser proporcionales y razonables en relacion
con el medio empleado y el fin publico perseguido (Tafur Charun, 2023).

El BCR y la SBSAFP son administraciones publicas auténomas de relevancia constitucional y
funcional con competencias de orden econémico financiero, y como se sefiala, detentan atribuciones
tales como regulacién del sistema monetario, regulacion del crédito, banca, seguros, pensiones y re-
gulacion del sistema financiero, materia presupuestal.

En el presente epigrafe nos referiremos a la capacidad de estas administraciones de dar «medi-
das», pues es que asi lo demanda su dmbito de competencias y la autonomia que les ha sido otorgada
al mas alto nivel del supraordenamiento. En tal sentido, reiteramos, ello es lo que les posibilita la
dacién de reglamentos en muchos casos de caracter ad extra que no revisten, en muchos casos, otra
naturaleza que no sea la de medidas.

Dadas las especiales funciones y finalidades de tales administraciones, estas detentan una espe-
cial importancia y resultan manifiestas para relievar las caracteristicas y operatividad de sus reglamen-
tos. Asi, pues, dentro del disefio de Estado complejo y descentralizado realizado por la Constitucion,
y agotado por el bloque de constitucionalidad, hallamos una pluralidad de instituciones que en rigor
constituyen administraciones publicas al detentar todas ellas personalidad juridica y autonomia, y al
estar destinadas a la consecucioén de determinados fines publicos de interés nacional dispuestos por el
ordenamiento. Tanto el BCR como la SBSAFP, entre otros, detentan el atributo de personalidad juri-
dica y de autonomia administrativa otorgados por el supraordenamiento y, asimismo, la asignada tarea
de guiar toda su actuacion hacia la consecucion de los fines de interés publico y nacional que les
corresponde, ademas de la detentacion de exorbitancias. Todo ello hace de estas administraciones
auténticos sujetos de derecho (Tafur Charun, 2023). Siguiendo a Garcia de Enterria y Fernandez
(2001, p. 34), senalamos que las administraciones publicas no son otra cosa que personas juridicas
capaces de manifestar su voluntad, de tener un patrimonio propio, de obligarse y de responder por
sus actos publicos ilicitos. Las administraciones publicas, siempre, en tanto personas juridicas auténo-
mas, se encuentran sujetas, de modo positivo, al ordenamiento juridico, ordenamiento juridico que las
mismas también contribuyen a formar a través de la dacion de sus propios reglamentos. Administra-
ciones publicas, en fin, con competencias tasadas y cuyo ejercicio, exclusivamente, se dirige a la con-
secucion de los fines publicos de interés general y nacional dispuestos por el ordenamiento, y para
cuyo efecto detentan privilegios, prerrogativas o exorbitancias.
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En cuanto a la incardinacién en el ordenamiento de estas «medidas» diremos, siguiendo a Mufioz
Machado (2015:61), que es inadecuado explicar las relaciones entre la ley y el reglamento con criterios
monoliticos y uniformes sin considerar que una de las caracteristicas de los sistemas constitucionales
actuales es, precisamente, la ruptura del modelo reglamentario tradicional alimentada por la aparicién
de algunas formas reglamentarias que no se someten exactamente a la disciplina del régimen comun.
Destacan como ejemplo los reglamentos de los érganos constitucionales.

Asi, por ejemplo y segtin la Constitucion, «la finalidad del Banco Central es preservar la estabi-
lidad monetaria. Sus funciones, de otra parte, son: regular la moneda y el crédito del sistema financiero,
administrar las reservas internacionales a su cargo, y las demas funciones que sefiala su ley organican.
Ello es reiterado por la LOBCR cuando la misma establece: «La finalidad del banco es preservar la
estabilidad monetaria. Sus funciones son regular la cantidad de dinero, administrar las reservas inter-
nacionales, emitir billetes y monedas”. Asi, segun el articulo 24 de la LOBCR, son atribuciones y
deberes del directorio: a) formular la politica monetaria, en concordancia con la finalidad del banco, y
aprobar las regulaciones necesarias para su ejecucion; b) modificar los requisitos del encaje adicional
de las entidades del sistema financiero; c) fijar, reglamentar tasas de interés y el indice de reajuste de
deuda sefialados en el Codigo Civil para operaciones efectuadas por los agentes econémicos, con
exclusion de las entidades del sistema financiero. Conforme al articulo 51, el banco establece de con-
formidad con el Cédigo Civil, las tasas maximas de interés compensatotio, moratorio, y legal, para las
operaciones ajenas al sistema financiero. Las mencionadas tasas, asi como el indice de reajuste de
deudas y las tasas de interés para las obligaciones sujetas a este sistema deben guardar relacion con las
tasas de interés prevalecientes en las entidades del sistema financiero. Ademds, es de precisar que los
articulos 1243, 1244 y 1324 del Codigo Civil regulan las materias privativas del BCR en lo que se
refiere a la fijacién de las tasas de interés. Resulta nitido, asi, que los aludidos articulos del Cédigo Civil
forman también parte integrante, en términos materiales, del Bloque de la constitucionalidad (Tafur
Charun, 2023).

El tipico ejemplo de una «medida» serfa, como ya se indicé, el manejo del encaje bancario o el
establecimiento de tasas méaximas de interés, a cargo del BCR, y mediante la dacién de circulares
(«medidas normativas de politica econdémica). Asi, conforme indican los profesores Osterling Parodi
y Castillo Freyre (2001), al regular el BCR la tasa de interés —dado que tal regulacion es un instru-
mento de politica monetaria—, puede incentivar u orientar el ahorro y la inversion, incrementar la
productividad del capital o contrarrestar las presiones inflacionarias, ademas de determinar la produc-
tividad de los activos de capital y mantener el equilibrio del mercado de valores. También es un buen
ejemplo de «medidas» la regulacion de las tasas de interés preferencial por el BCR. Al respecto, los
profesores Osterling Parodi y Castillo Freyre (2001) definen las tasas de interés preferencial indicando:

Son aquellas que tienen por objeto estimular determinado tipo de actividad econémica que el
Gobierno considera de caracter prioritario; siempre con miras a propender un desarrollo equili-
brado de la economia y tendiendo a dinamizar el crecimiento o estimular el despegue de aquellos
sectores a los que se considere rezagados dentro del contexto global nacional. (p. 193)

Asi, en cuanto a la potestad reglamentaria de la SBSAFP, esta se manifiesta bajo la forma not-
mativa de «circulares» y «resoluciones». Son materia de las circulares y resoluciones, verbigracia, fijar
los limites de concentracion de cartera y los limites operativos; aplicar limites individuales bajo el
criterio de riesgo Unico; aplicacién de los limites al financiamiento de empresas del exterior; aplicacion
de limites a los financiamientos a personas vinculadas; aplicacién de limites de créditos a directores y
trabajadores; actualizacién del monto maximo de cobertura del Fondo de Seguro de Depésitos; apli-
cacion de la sustitucion de contraparte crediticia; actualizacion de lista de bancos de primera categoria;
informacién sobre comisiones y honorarios que deberan presentar corredores y auxiliares de seguros-
personas naturales. En rigor, no estamos ante reglamentos ejecutivos. Estas normas materia de circu-
lares y resoluciones apuntan mas a ser «medidas» (Tafur Charun, 2023).

Ademas de los mandatos constitucionales, respaldamos estos asertos citando las siguientes nor-
mas: articulo 3 de la LOBCR: «El Banco en el ¢jercicio de su autonomia y en el cumplimiento de su
finalidad y funciones, se rige exclusivamente por las normas de esta Ley y sus Estatutosy;
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Articulo 346 de 1a LOSBS:

Autonomia y ambito de competencia de la superintendencia. La presente Ley determina el marco
Y Y

de la autonomia funcional, econémica y administrativa de la Superintendencia de Banca y Segu-

5 y y oegu

ros; establece su ubicacion dentro de la estructura del Estado; define su ambito de competencia;
y sefiala sus demads funciones y atribuciones. Las demds leyes o disposiciones legales distintas a esta ley no
podrin establecer normas de obligatorio ¢ imperativo jmiento para la Superintendencia. (Las cutsivas son
nuestras)

Se podra constatar, asimismo, que varias de las competencias citadas, en principio, no constitu-
yen la dacion de normas abstractas. De este modo, fijar el encaje, fijar el indice de reajuste de deudas,

la fijacion de las tasas de interés refleja, mas bien, en muchos casos, lo que conocemos como «medidas»
(Tafur Charun, 2023).

8. ORGANISMOS REGULADORES

Sobre los organismos reguladores baste decir que no estuvieron en la mente del constituyente de 1993.
No obstante ello, ya desde inicios de la década de los noventa del siglo pasado se habfa puesto en
marcha una reforma integral a efectos de desregular y liberalizar la economia y con ello privatizar
servicios publicos, activos y negocios en marcha. Grosso nodo, una intensa «despublificaciény. Es asi
como surge la necesidad de crear «agenciasy, esto es, organismos reguladores, para evitar distorsiones
y otras imperfecciones en el mercado que podrian agraviar la eficiencia, el adecuado funcionamiento
del mismo y, con ello, la libre competencia. El mercado falla.

Con todo, si algo podemos aportar a este tema que resulta siendo de la mayor importancia, y
sobre el cual ya han corrido rios de tinta, es citar a Mufioz Machado (2015, p. 161) cuando afirma que,
se puede sostener que los poderes normativos de las comisiones independientes se justifican normal-
mente por la especializacion técnica que dichas comisiones tienen y por las singularidades que presen-
tan los mercados o sectores cuya regulacion les esta encomendada. No tendria sentido, por tanto, que
sus atribuciones normativas quedaran constrefiidas a la ejecucion de la ley. Por ello, el poder norma-
tivo que asigna la ley a las comisiones independientes no es nunca de simple desarrollo de sus precep-
tos, sino que consiste en una habilitacion para dictar normas que permitan la regulacion del sector en
que aquéllas intervienen. Luego, el mismo autor agrega (2015, p. 163) que en algunos aspectos, las
regulaciones establecidas por aquellas administraciones se incardinan también, desde luego, en el
marco de relaciones especiales de sujecion; por ejemplo, cuando se refieren a empresas que actan
habilitadas por licencias o autorizaciones administrativas especificas. Pero, con caricter general, el
reforzamiento de la legitimidad de estas potestades administrativas, que se otorgan reconociendo un
amplio margen de discrecionalidad a las agencias reguladoras, encuentran un punto de apoyo esencial
en el principio democratico.
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LA FUNCION CONSTITUCIONAL DE LA LEY

Sumario: 1. Nociones previas.— 2. El dogma del concepto unitario de la ley.— 3. La
pluralidad de fuentes normativas formales con valor de Ley y la idea de competencia.—
4. La funcién constitucional.— 5. Colofén.— 6. Referencias.

«Y yo me hice en tangos porque

Porque el tango es macho

Porque el tango es fuerte

Tiene olor a vida

Tiene gusto a muerte

Porque quise mucho

Y porque me engafiaron

Y pasé la vida masticando suefios

Porque soy un drbol que nunca dio frutos
Porque soy un perro que no tiene duefio
Porque tengo odios que nunca los digo
Porque cuando quiero, ja

Porque cuando quiero me desangro en besos
Porque quise mucho y no me han querido
Por eso canto tan triste, jpor esol.

La cumparsita | Julio Sosa

1. NOCIONES PREVIAS

El profesor Garcia Toma (2015) sefala que la Constitucion deviene en el «fundamento de todas las
fuentes de derecho» (p. 27). Por tal motivo es la que regula la producciéon normativa o disciplina los
modos de produccion de las fuentes. El mismo autor agrega:

La Constitucion también incide en el sistema de fuentes en la medida en que regula el proceso
de produccion juridica, atribuyendo poderes normativos a distintos sujetos, asi como asignando
un valor especifico a las normas creadas por estos. Es decir, es la norma normarum del ordena-
miento juridico, aunque no todas las disposiciones sobre la produccion juridica estan contenidas en ella. (p. 27
) (El énfasis es nuestro)

De otro lado, es de indicar que la Constitucién, ademads de ser fuente de «fuentes», es también
«competencia de las competencias». En ambos casos existe lo que se denomina una «reserva consti-
tucional». Esto es, la Constitucion distribuye y asigna el acervo de competencias entre las instituciones
publicas dotadas de autonomia («ordenamientos juridicos»). Acervo de competencias o materias den-
tro de las cuales estas instituciones, disefiadas por la Constitucion, pueden desplegar, con determinado
grado de libertad, el disefio normativo de sus politicas a través de fuentes privativas e igualmente
disefadas primariamente por la Constitucion.

El Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a este tema sosteniendo:

La Constitucion es la norma de normas que disciplina los procesos de produccion del resto de
las normas y, por tanto, la producciéon misma del orden normativo estatal. [...] El reconocimiento
de la Constitucion como norma juridica vinculante y directamente aplicable constituye la premisa
basica para que se erija como fuente de derecho y como fuente de fuentes. Si bien este colegiado
le ha reconocido a la Constitucion el caricter de norma politica, también ha tenido oportunidad
de enfatizar en varias oportunidades su cardcter normativo y vinculante [...].
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El sistema de fuentes regulado por la Constitucién consagra diversos tipos normativos. Princi-
palmente, las normas con rango de ley y aquellas de rango reglamentario. Entre las primeras, nuestro
sistema juridico consagra nna serie de tipos normativos que, si bien tienen el mismo rango juridico, difieren en sn
denominacion y en su modo de produccion. (Exp. n.° 0047-2004-A1/'TC, {. j. 15) (El énfasis es nuestro)

En la misma sentencia, el alto tribunal ha precisado:

[La Constitucién] ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es obra del Poder Constitu-
yente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano; contiene las reglas basicas de con-
vivencia social y politica; adens de crear y regular el proceso de produccion de las demds normas del sistema
Juridico nacional.

En efecto, la Constitucién no solo es la norma juridica suprema formal y estatica, sino también
material y dinimica, por eso es la norma basica en la que se fundamentan las distintas ramas del
derecho y la norma de unidad a la cual se integran.

Es asf que por su origen y su contenido se diferencia de cualquier otra fuente del derecho. Y una
de las maneras como se traduce tal diferencia es ubicindose en el vértice del ordenamiento juri-
dico. Desde alli, la Constitucién exige no solo que no se cree legislacion contraria a sus disposi-
ciones, sino que la aplicacién de tal legislacion se realice en armonia con ella misma (interpreta-
cién conforme con la Constitucion). (Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, £. j. 11) (El énfasis es nuestro)

Como bien anota el jurista espafiol Pérez Royo (1985):

[...] Es opinién practicamente unanime que una de las tareas esenciales, si no la tarea esencial de
todo texto constitucional consiste en disciplinar las formas de produccion de las normas juridi-
cas, precisando tanto los érganos competentes para ello, como las categorias a través de las cuales
se manifiesta la voluntad de dichos 6rganos y las relaciones entre las mismas por razén de jerar-
quia o de competencia. (p. 27)

Sobre esta funcion constitucional, Garcia de Enterria (1983) sostiene:

Por eso, en la doctrina alemana, ha podido hablarse de que en la Constitucién se encuentra la
«competencia de las competenciasy (kompetenz-kompetenz), pues su primera funcién es la de dis-
tribuir todas las competencias publicas y, por de pronto, en la perspectiva en que ahora estamos,
en su funcién de supraordenamiento, distribuir los espacios competenciales de cada uno de los
ordenamientos subordinados |[...], el espacio competencial que cada uno va a tener como propio
y en el que va a desplegar sus respectivas potestades normativas. (pp. 221-222)

No obstante todo lo que hasta aqui se ha dicho e insinuado, la norma constitucional no agota
de una sola vez el reparto de competencias y los fines que estas pueden perseguir asi como el disefio
de fuentes al interior del sistema. Es por ello que resulta indispensable que el legislador, generalmente
organico, agote dicho reparto competencial y disefio de fuentes en virtud de expresos reenvios normativos
dispuestos por el constituyente. Producto de todo esto es el establecimiento de un bloque de normas, ma-
terialmente constitucionales (bloque de constitucionalidad), al que el Tribunal Constitucional ha de
recurrir «para apreciar la validez constitucional de las normasy (articulo 78 del nuevo Cédigo Procesal
Constitucional).

Siguiendo al autor espafiol Gomez-Ferrer Morant (1987), «nos encontramos, pues, que cuando
diferentes leyes organicas previstas en la Constitucion inciden en la distribucion territorial del poder,
es la propia Constitucion la que fija su posicion relativa de acuerdo con la funcion que cumplen en el sistema juridicon
(p- 22) (el énfasis es nuestro).

Por nuestra parte, diremos que la funcion de estas leyes de agotar la distribucién de competen-
cias, establecer los fines que las mismas pueden perseguir y con todo ello la de agotar también el disenio
de fuentes, no puede detentar otra naturaleza que no sea la «constitucional». De ahi la nocién de
remision expresa por parte de la Constitucion a que se refiere el articulo 78 del nuevo Cédigo Procesal
Constitucional.
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Ahora bien, es legitimo preguntarse cémo se incardinan estas leyes en el ordenamiento juridico;
qué supone la primacia y superioridad que las termina ubicando en una posicién prominente en el
ordenamiento juridico y notablemente qué efectos tiene esto en el desenvolvimiento del trifico juri-
dico; qué jerarquia detentan; cémo se relacionan con otras leyes o normas también primarias cual-
quiera que fuere su jerarquia; cual es su fuerza activa; cudl su fuerza pasiva. Y, fundamentalmente, qué
papel juegan estas leyes cuando se cuestiona la constitucionalidad de otra norma con valor de ley, claro
estd, en materia competencial.

Volveremos sobre este tema, pues previamente haremos una breve resefia histérica sobre la
evolucién del concepto de Ley lo que es de suma utilidad para el desarrollo del tema principal de que
trata este texto, esto es, las leyes que cumplen una funcién constitucional.

2. EL DOGMA DEL CONCEPTO UNITARIO DE LA LEY

Segin Mufioz Machado (2015):

El articulo 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, es el texto que
mejor expresa la significacion central de la ley en el entonces nuevo sistema constitucional: «La
ley —dice— es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a par-
ticipar personalmente, o a través de sus representantes, en su formacion. Debe ser la misma para
todos, tanto cuando protege, como cuando castiga. Siendo todos los ciudadanos iguales ante sus
ojos son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segiin su
capacidad, y sin ninguna otra distincién que la de sus virtudes y sus talentos. (pp. 18-19)

Para Gomez-Ferrer Morant (1987):

La concepcion roussoniana de la Ley, como expresion de la voluntad general, le otorga un al-
cance potencialmente ilimitado, en la medida en que identificaba la voluntad general con la ex-
presion de la soberanfa, de alcance ilimitado, y el producto de la voluntad con la razén. De esta
forma la Ley se concebia como un instrumento en defensa de la libertad y de la igualdad. (p. 10)

Por su parte, Mufioz Machado (2015) indica:

El concepto de ley se identificaba con el de derecho, en cuanto que no se reconocian en el Estado
otros centros de produccion de normas. No se atribuye en el primer periodo constitucional nin-
guna clase de potestad reglamentaria a la administracion del Estado, ni se establecen tampoco
entidades territoriales descentralizadas que tengan reconocidas potestades normativas |...]. Rige,
por tanto, de modo absoluto, la unidad de la ley. La inexistencia de otra clase de normas en el
ordenamiento se completa con la negacién de cualquier valor normativo a la jurisprudencia (se
excluye, incluso, la facultad de interpretar las leyes, estableciéndose, a efectos de disponer las
aclaraciones que aquellas necesiten, la institucion del référé 1égislatif), y también con la equipara-
cion real entre la Constitucion y la ley. (p. 12)

Luego, el mismo Mufioz Machado (2015) agrega:

La ley, expresion de la voluntad general, se convierte en el centro de todo el sistema constitucio-
nal, en la norma de mas prestigio, y en la garantia de la libertad [...]. Ademas la ley es el instru-
mento puesto a disposicion del Estado para que lleve a cabo el gran objetivo revolucionario de
transformar la sociedad y las instituciones del Antiguo Régimen. Es la herramienta que debe
producir el extraordinario efecto de transformar una sociedad estamental y no igualitaria en otra
radicalmente distinta en la que reine el principio de igualdad. [...] La ley general que monopoliza
la totalidad de la funcién normativa del Estado es, en correspondencia légica con esta caracte-
ristica, omnipotente o absoluta en cuanto que no existe ningun ambito material que esté excluido
de su dominio. (pp. 20-22)

Mis aun, Mufioz Machado (2015) sostiene:

Una nota esencial de la dogmatica de la ley que impone el constitucionalismo revolucionario y
que se afirma progresivamente a lo largo de los siglos XIX y XX, es, como ya nos consta, que la
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ley es expresion de la voluntad general. Es la realizacion del principio democratico, segin el cual,
son los representantes del pueblo, libremente elegidos, los que expresan en la Asamblea legisla-
tiva sus opiniones y adoptan las decisiones fundamentales. La configuracion de la ley como ex-
presion de la voluntad general, se recoge por primera vez en el articulo 6 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, segiin hemos recordado. En el pensamiento de
Rousseau esa voluntad general es el simple sumatorio o acumulacion de voluntades individuales
de los ciudadanos donde reside la soberanfa. (p. 33)

Garcia de Enterria (1981) grafica bien este momento histérico de supremacia absoluta de la Ley,
sefialando:

En el jacobinismo histérico aparece, en efecto, el mito de la Asamblea (La «Convenciény, expre-
si6n absoluta de la voluntad general) como el lugar donde se posa el Espiritu Santo, o en términos
mas secularizados, el espiritu colectivo infalible y certero, en una suerte de unién mistica lograda
a través del debate incesante y de la catarsis que este procura. Es el jacobinismo, sostenido en el
principio representativo absoluto de la voluntad general, el que alimenta el dogma de la soberania
patlamentaria en el constitucionalismo de tipo francés, que prosctibe resueltamente todo poder
por encima de la Asamblea y, por supuesto, todo poder judicial, simple instrumento ejecutivo de
las leyes de la propia Asamblea [...]. (p. 35)

Sin embargo, Mufioz Machado (2015) sostiene:

En la inmensa mayorfa de las exposiciones doctrinales sobre la ley se usa para definirla un com-
pendio de ideas y nociones que tienen raices historicas perfectamente identificables pero que resultan
radicalmente insuficientes para caracterizarla en la actualidad. Dominan en la teorfa de la ley su conside-
racién como norma general y abstracta, dictada por el Parlamento u érgano que tenga atribuida
la potestad legislativa, caracterizada por ser superior a todas las demas normas, por ser irresistible
y poder regular cualquier materia o asunto que el legislador decida. (p. 12) (El énfasis es nuestro)

Nuestro autor agrega:

[...] la concepcion unitaria de la ley es absoluta. Ley y derecho son conceptos equivalentes; in-
cluso como la unica clase de ley que se concibe en el periodo revolucionario es aquella norma
clara, bien redactada, sistemdtica y ordenada de que habfan hablado los filésofos, también el
concepto de ley se unifica con el de Cédigo. (p. 12)

Se habra de notar que en tiempos del dogma del concepto unitatio de la Ley resultaba del todo
idonea la vigencia de términos como «valor de Ley», «rango de Ley» y «fuerza de Ley». Volveremos
sobre este tema.

Hoy en dia resulta del todo insuficiente ensayar una vision unitaria que relieve la supremacia
absoluta de la Ley parlamentaria. Como bien anota Muioz Machado, ello resulta radicalmente insuficiente para
caracterizar y definir a la 1ey en la actnalidad.

Cabe la pregunta, ¢ca qué obedece esa notable insuficiencia?

A efectos de absolver esta pregunta recurriremos al derecho patrio sin perjuicio que cuando sea
necesario se «aplique» también el derecho comparado.

3. LA PLURALIDAD DE FUENTES NORMATIVAS FORMALES CON VALOR DE LEY Y
LA IDEA DE COMPETENCIA

Una de las novedades de mayor importancia aportadas por la carta de 1993 es el disefio que la misma
lleva a cabo de una pluralidad de instituciones a las que dota de autonomia —algunas de ellas de
naturaleza territorial y substrato politico— con capacidad consecuentemente de generar normatividad
juridica, detentoras de competencias y materias propias y, asimismo, nitidamente deslindadas de los



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 185

poderes estatales clasicos. Esto se reforzard con la reforma constitucional de 2002 la misma que ter-
mina por definir el disefio de un Estado realmente descentralizado y, en consecuencia, de naturaleza
compleja.

Es de precisar que la derogada carta de 1979 supuso también, aunque de manera algo timida, la
construccion de un Estado complejo. Aun asi, fue un importante avance, pue, dados los antecedentes,
la dacion de esta carta importd en concepto del profesor Garcia Belaunde, el estallido en mil pedazos
del esquema trfadico de Estado ante la aparicion de una pluralidad de auténticos 6rganos e institucio-
nes constitucionales. Lamentablemente, debido a estrictas razones politicas que desde nuestro punto
de vista no guardaban relacién con el texto constitucional, este ultimo terminé siendo un chivo expia-
torio, eulpable de la sucesion de impasses interorganicos que se dieron y que originaron, a la postre, el
golpe de Estado de abril de 1992 y con ¢€l, la dacion de la Constitucion de 1993 (Tafur Charun, 2015,

p. 13).

Dicha «pluralidad institucional» radica en la incidencia que ha de tener en el sistema de fuentes
normativas y con ello cuestionar la continuidad de la primacia de los principios tradicionales de rela-
ci6n entre normas que resultaban plenamente validos y suficientes para dar respuesta a cualquier con-
flicto en el marco de un ordenamiento centralizado, de estructura piramidal o escalonada.

Dada la indicada pluralidad institucional, entre las cuales encontramos a los gobiernos territo-
riales (regiones y municipalidades), los mismos que por atribucioén directa de la carta de 1993 son
dotados de autonomia politica, sin dejar de tomar en cuenta el articulo 200.4 de la misma Constitucion,
y en tal virtud detentan la capacidad de dar normas con rango o valor de Ley (ordenanzas), el concepto
unitario de Ley se va diluyendo. Asi, pues, existe en nuestro ordenamiento una pluralidad de normas
primarias, esto es, con valor de Ley, lo que termina cuestionando el concepto de ley mismo. De este
modo, la carta de 1993 disefia, como normas primarias con valor de ley, la ley parlamentaria (organicas
y ordinarias), la resolucion legislativa, el decreto legislativo, el decreto de urgencia, la ordenanza regio-
nal y la ordenanza municipal.

En principio, cada una de estas fuentes normativas que en rigor no son otra cosa que «leyesy,
han de contar con un ambito material y competencial, asi como precisar los fines que pueden perse-
guir, atribuidos por la Constitucioén y, como luego veremos, por el bloque de constitucionalidad, den-
tro del cual desenvolverse y actuar. Tales leyes se relacionaran entre si a través del principio de com-
petencia y no de jerarquia.

Las competencias asignadas a los entes tetritoriales (regiones y municipalidades) no son sino la
juridificacion de sus respectivos fines de interés publico (ahi donde existen intereses publicos también
existen competencias publicas). Se configura, pues, una pluralidad de instituciones que gozan de au-
tonomia politica, funcional y territorial, y que detentan personalidad juridica, asi como potestad legis-
lativa a nivel primario o la dacién de normas con valor de ley, y reglamentaria, necesarias todas ellas
para asegurar su autogobierno. Es de indicar que las instituciones territoriales (auténticos poderes
territoriales) son de naturaleza bifronte (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2001, p. 295), pues ademas de
tener un sustrato administrativo también tienen un nitido sustrato politico, dada su capacidad de dar
normas primarias o con valor de ley, y la eleccién de sus miembros mediante el ejercicio del sufragio
por la ciudadania toda.

De acuerdo con el principio de competencia, cada tipo de ley tendria reservado un contenido
material en exclusiva por la Constitucion, de forma tal que la ley de otro tipo que invadiera dicho
contenido serfa inconstitucional y, como tal, nula (Gémez-Ferrer Morant, 1987, p. 17).

Bien dice Mufioz Machado (2015):

Se debe esta circunstancia a que las diferentes categorfas de leyes tienen acotados ambitos mate-
riales que no estan abiertos a la disponibilidad de otras normas, ni aunque tengan el mismo rango
y se sitien en el mismo escalon de la estructura jerarquizada del sistema normativo. Tales acota-
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mientos se preservan con la técnica de la fencia_y no de la jerarquia que siempre produce la conse-
cuencia de no reconocer validez a las regulaciones que se extralimitan del ambito material que
tienen atribuido. (p. 18) (El énfasis es nuestro)

Mufioz Machado (2015) agrega:

Insistimos, por tanto, en que la caracterizacion de la ley, en el sistema de unidad de la ley, por las
notas de su origen y raigambre en la voluntad popular y por la forma que adopta, ba sido sustituida
por un sistema de pluralidad de leyes en cuyo marco se diversifica el origen de las normas y se admiten diversas
expresiones formales de las mismas. Este es un cambio muy importante, pero no es menos decisiva la
circunstancia de que para reconducir a la unidad el ordenamiento juridico, evitando confronta-
ciones entre normas, es necesario recurrir a criterios materiales para la atribucién a cada uno de
los poderes normativos originariamente legitimados en la Constitucién un bloque de competen-
cias propias. (p. 36) (El énfasis es nuestro)

Producto de la pluralidad de normas primarias no existe mas una univocidad en lo que se refiere
a la fuerza de ley. Las normas primarias que detenten esta «fuerza» no gozaran del atributo absoluto
de innovar cualquier punto del ordenamiento preexistente, y tampoco podran resistir toda fuerza in-
novadora de una norma ulterior que detente también este mediatizado concepto de fuerza de ley. Ello,
en rigor, obedece a la naturaleza competencial y material que corresponde a la ley de que se trate y que
también se vincula con los fines que esta puede perseguir por mandato del ordenamiento.

Nuestro Tribunal Constitucional ha elaborado sobre esta pluralidad de distintos tipos de «leyes»,
precisando lo siguiente:

En el constitucionalismo decimonénico, la nocién de «fuerza de ley» estuvo ligada a la idea de la
ley como expresion de la voluntad general, es decir, como una propiedad derivada de su ubica-
cién como la norma cimera del ordenamiento juridico. Esta, a su vez, reconocia a la expresion
de la voluntad popular por medio de sus representantes —la ley—, dos cualidades. Por un lado,
una fuerza activa, consistente en la capacidad ilimitada de innovar el ordenamiento juridico y,
por otro, una fuerza pasiva, es decir, la capacidad de resistir frente a modificaciones o deroga-
ciones que procediesen de otras fuentes del derecho que no tuviesen sus mismos atributos.

Evidentemente, una dimension semejante de la nocion de «fuerza de ley», hoy no es de recibo
en el Estado constitucional de derecho. En este, en efecto, la posicion de la norma suprema ya
no la ocupa la ley, sino la Constitucién. Y aunque el legislador democratico goza de una amplia
discrecionalidad para ejercer la funcién legislativa, es claro que su capacidad para innovar el or-
denamiento juridico estd condicionada por los limites formales, materiales y competenciales que
se deriven de la Constitucion, que es la fex legum.

Desde luego que no es solo la fuerza activa de la ley la que ha tenido que replantearse a partir del
establecimiento de la Constitucién como norma suprema del ordenamiento jutidico. Otro tanto,
ahora, cabrfa afirmar con relacién a su fuerza pasiva. La multiplicacién de fuentes normativas
con el mismo rango ha supuesto que la modificacién, suspension o derogacién de la ley, no
necesariamente tenga que provenir de otra ley en sentido formal, esto es, de la que el Parlamento
pueda aprobar; sino, también, de aquellas otras fuentes normativas que, en el ordenamiento,
tienen su mismo rango, como el decreto de urgencia o el decreto legislativo y dentro, por su-
puesto, de los limites que la Constitucion les impone.

En buena cuenta, la multiplicacién de fuentes normativas con el mismo rango de la ley ha su-
puesto que en el Estado constitucional de derecho ya no se pueda hablar de «fuerza de ley» como
una cualidad adscribible Gnicamente a la ley en sentido formal, sino como una que se puede
predicar de todas las categorias normativas que con el rango de ley se hayan previsto en la Cons-
titucién. Una capacidad de innovar el ordenamiento, pero también de resistir modificaciones,
derogaciones o suspensiones, que varfa segin la fuente de que se trate. (STC Exp. n.? 005-2003-
Al/TC, .. 14)

En otra sentencia, aunque aludiendo solo a la ordenanzas municipales, el Tribunal ha resuelto:

La fuerza o el valor de ley de estas normas se determina por el rango de ley que la propia Cons-
titucién les otorga —articulo 200 inciso 4 de la Constitucion—.Se trata, por tanto, de normas
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que, aun cuando no provengan de una fuente formal como la parlamentaria, son equivalentes 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 ordenanza, en tanto ley municipal, constituye un instru-
mento importante a través del cual las municipalidades pueden ejercer y manifestar su autonomia.
(STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC)

El articulo 51 de la Constitucién dispone lo siguiente: «lla Constitucién prevalece sobre toda
norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial
para la vigencia de toda norma del Estado.

Aparentemente, y de una primera lectura, pareciera que este articulo disefia una piramide jerar-
quica donde todas las fuentes formales estan incardinadas en un riguroso plano de naturaleza vertical.
No estamos de acuerdo con esta interpretacion, pues ello, sefialadamente, supondria dejar de lado
otros criterios de incardinacion, notablemente la idea de competencia y la asf llamada funcién consti-
tucional.

As las cosas, creemos que cuando el citado articulo 51 se refiere a que la «ley» prevalece sobre
normas de inferior jerarquia entendemos que no alude unicamente a la ley formal emitida por el Con-
gteso, sino a la pluralidad de tipos de leyes, en su mayorfa provenientes de otros ordenamientos, por
ejemplo, del orden territorial. Todos estos tipos de leyes estan incardinadas en un plano horizontal de
lateralidad y equidistantes a la Constitucion. El criterio de jerarquia si resultara de aplicacién en la
relacion entre la pluralidad de leyes con sus respectivas normas subordinadas (reglamentos) dentro de
su propio ordenamiento. Asi, por ejemplo, la relacion jerarquica entre ley congresal y decreto supremo,
entre ordenanza regional y decreto regional y entre ordenanza municipal y decreto de alcaldfa.

Resulta valioso citar a Rubio Llorente (1983) cuando expresa:

[La Ley], que de ser concepto especifico, comprensivo solo de una clase de normas homogéneas,
ha pasado a ser un concepto genérico, casi un supraconcepto, en el que se incluyen normas, que
si bien proceden en todos los casos de 6rganos representativos, tienen muy diversas caracterfsti-
cas juridicas.

[...] Cabe pensar que este elemento o nota comun de las disposiciones de distinto origen en el
que el rango o el valor (de ley) consisten, estriba solo en la susceptibilidad, que todas estas disposiciones
con rango o valor de ley tienen por ignal, de ser sometidas a control de constitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional. (p. 420) (El énfasis es nuestro)

Y Rubio Llorente (1983) agrega sobre el mismo tema lo siguiente:

Para despejar al menos en parte la equivocidad hay que precisar ain més el contenido del con-
cepto, que queda asi bien magro, indicando que lo que caracteriza a las normas con rango o valor
de ley es el hecho de ser las unicas que pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional a
través del recurso o cuestion de inconstitucionalidad. (p. 421) (El énfasis es nuestro)

Dado que Rubio Llorente lo alude en otro lugar de su texto, nosotros seguimos a Umberto Eco,
quien dirfa: «De la rosa nos queda tnicamente el nombre.

4. LA FUNCION CONSTITUCIONAL

Pero ha de quedar en claro que tal reparto de competencias materiales, de los fines que se pueden
perseguir y, de ser el caso, el disefio de las fuentes normativas no siempre sera limpio. Pueden existir,
y de hecho se dan, conflictos internormativos que desde el solo texto de la Constitucién no podran
resolverse. Es precisamente por ello que el bloque de constitucionalidad —previa remisién expresa
constitucional— ha de desarrollar y en la medida de lo posible, agotar, el reparto de competencia, los
fines que puede perseguir la entidad de que se trate y, en su caso, el disefio de fuentes.
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Asi, pues, las normas con valor de ley que integran el bloque de constitucionalidad cumplirin
prima facie la «funcion constitucional» de llevar a cabo o agotar, en la medida de lo posible, el reparto
de competencias y los fines que pueden perseguir esbozados por la Constitucion y, en su caso, com-
pletar el disefio de fuentes. Para tal ¢fecto, siempre habri de mediar una remision expresa de la Constitucion. Pero
hay mas.

De suscitarse una antinomia competencial, el Tribunal Constitucional, ademas de aplicar la
Constitucion, ponderara estas normas colisionadas con la ley o leyes integrantes del bloque constitu-
cional que corresponda, de este modo se determinara cual es la entidad competente. No cabe duda de
que, en este caso, tales leyes, al actuar como parametros de constitucionalidad, cumplirin per se una
funcion constitucional.

Hsta «funcién constitucional» ha sido recogida en el articulo 78 del nuevo Codigo Procesal
Constitucional, que a la letra dice:

Principios de interpretacién. Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal
Constitucional considerard, ademas de las normas constitucionales, las leyes que, por remisién
expresa de la Constitucion, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones
de los 6rganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

Resulta vilido citar a Gémez-Ferrer Morant (1987) cuando este alude al articulo 28.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional espafiol, articulo este que no es mas que el equivalente al citado
articulo 78, sefialando: «Este precepto pone de manifiesto que existen determinados tipos de leyes que
cumplen, de acuerdo con la Constitucion, una funcién que las sitia en una posicién de supetioridad
respecto de otras» (p. 23).

Se configura, pues, una sujecion mas fuerte del juez a las leyes que cumplen una «funcién cons-
titucional». Esto es un aspecto que de algin modo se refiere a la «supremacia» o «superioridad» de
tales Leyes.

El Tribunal Constitucional define la funcién constitucional en el sentido de

[..] desarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos a los fines, estructura,
organizacién y funcionamiento de los 6rganos y organismos constitucionales, amén de precisar
detalladamente las competencias y deberes funcionales de los titulares de éstos, asi como los
derechos, deberes, cargas publicas y garantias basicas de los ciudadanos. (STC Exp. n.° 0013-
2003-CC/TC, .. 10.5).

De otro lado, resulta pertinente precisar que cuando la Constitucién remite al legislador, sea
organico u ordinario, el agotamiento del reparto de competencias —y, con ello, los fines que se puedan
perseguir y el disefio de fuentes— decimos que esta remision otorga un ambito mucho mds amplio u
holgado que el que detenta el reglamento con relacién a la ley que el mismo reglamenta. Asi, el Tribu-
nal Constitucional ha dispuesto:

Siendo clara la distincion existente entre la relacién Constitucion-ley y la relacion ley-reglamento,
a diferencia de la segunda, en la primera el legislador no es mero ejecutor de la Constitucion sino el drgano
que en base a [sic| los limites constitucionales goza de un amplio margen de libertad para dictar leyes, no silo
desarrollando la norma fundamental sino, en muchos casos, concretando determinadas opciones politicas |...].
(STC Exp. n.° 00023-2005-P1/TC, f. j. 20) (El énfasis es nuestro)

Ahora bien, cémo justificar o hallarle razonabilidad a esta supremacia o primacfa —nunca je-
rarquia— de las leyes que integran el bloque de constitucionalidad con relacion al resto de las normas
con rango de ley.
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Al respecto, es de precisar lo siguiente:

Las relaciones entre las leyes del Estado no pueden explicarse Ginicamente en virtud del principio
de competencia o de jerarquia. Es preciso complementarlos con la idea de la funcién que cumple
cada ley en el sistema juridico, de acuerdo con la Constitucion, que es la clave para dar razén de
la superioridad de unas leyes sobre otras, en los supuestos en que ni uno ni otro principio per-
mitan resolver cudl es la ley que debe prevalecer cuando dos o mas leyes inciden en la regulacion
de una misma materia. (Gémez-Ferrer Morant, 1987, p. 23)

Resulta ilustrativo, aun cuando se refiera al ordenamiento espafiol, sefialar lo que Santiago Mu-
floz Machado, citado por Rubio Llorente (1989), afirma sobre como opera la funcién constitucional
y cémo esta conformado el bloque de constitucionalidad, el mismo que ha sido importado por el
derecho peruano:

[Son] los instrumentos normativos que, junto con la Constitucién, y como complemento de esta,
es preciso tener en cuenta en todo momento pata determinar con exactitud el régimen de una
determinada competencia en el sentido de si pertenece al Estado o a las comunidades auténomas,
y en qué sentido. (p. 13)

Segun el mismo Rubio Llorente (1989, p. 24), la funcién materialmente constitucional de las
normas es independiente de su forma. El bloque de constitucionalidad, con independencia de la forma
que revisten las distintas normas que en €l se integran, es el nicleo esencial de la Constitucion del
Estado como Estado complejo.

En nuestro derecho, el profesor Landa Arroyo (1995) alude al bloque de constitucionalidad del
modo siguiente:
Este conjunto normativo forma un bloque de constitucionalidad, porque las normas constitu-
cionales abiertas sobre regionalizacion deben ser complementadas por el conjunto de disposi-
ciones fundamentales sobre dicha materia, a fin de que constituyan un parimetro para apreciar
la validez y limite del ejercicio de las potestades normativas tanto centrales como regionales,
sefialadas en la Constitucion. (p. 230)

Por nuestra parte, diremos que queda claro que el bloque de constitucionalidad, al agotar el
reparto de competencias —y, con ello, delimitar los fines que la entidad puede perseguir—, ademas
del disefio de fuentes, cumple doblemente una funcién constitucional, informando asi todo el sistema
normativo. Es por ello que la incardinacion en el ordenamiento juridico del aludido bloque no puede
explicarse a través del principio de jerarquia o la idea de competencia. Dada la funcién constitucional
que despliega tal bloque, es esta funcion la que ha de dar razén sobre su incardinacién o posiciona-
miento en el ordenamiento nacional. De lo hasta aqui expresado resulta nitido que en caso de que una
ley contravenga las disposiciones del bloque, ella debera ser declarada inconstitucional y purgada del
ordenamiento. Y tal inconstitucionalidad no sera un agravio indirecto a la Constitucién. Sera una con-
travencion directa a la Constitucion, pues es esta la que reenvia o encomienda al bloque, mediante
remisiones expresas, la tarea constitucional de culminar el reparto de competencias y el disefio de
fuentes. Asi, estamos ante un claro mandato o encargo constitucional, que es agraviado cuando no se
respetan las disposiciones contenidas en la Constitucion y el bloque de constitucionalidad producto
este ultimo de tal mandato o encargo (Tafur Charun, 2015, pp. 31-32).

Entonces, el bloque de constitucionalidad, en virtud del reenvio que ha dispuesto la Constitu-
cién de modo expreso para completar la organizacién del Estado, cumple una especial funcién de
naturaleza constitucional, dentro del sistema juridico que lo termina situando en una posicioén «cuali-
tativamente superior» (nunca jerarquica) respecto no solo a la normatividad que genere la institucion
a la cual regula, sino ademas de la generalidad de fuentes integrantes del resto de ordenamientos. Por
ello estas leyes integrantes del bloque de constitucionalidad, rigurosamente subordinadas a la Consti-
tucién, se ubican al tope de cada ordenamiento constituido por las instituciones generadoras de nor-
matividad juridica con valor de ley (Tafur Charun, 2015, p. 32).
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Cuando la Constitucion otorga el ejercicio de una competencia a una entidad «de acuerdo a ley»,
ha de entenderse que tal remisién se considera hecha al bloque de constitucionalidad. Estamos frente
a una relacion entre el bloque de constitucionalidad y el resto de leyes «ordinarias» que es informada
precisamente por el criterio de «funcidén constitucional». Repetimos: no estamos frente a una relacion
de jerarquia o competencia. En suma, se trata una relacion de «superioridad cualitativa», inmersa en
una division vertical.

De este modo, y siempre con la finalidad de que no se tenga que recurrir constantemente al
sofisticado mecanismo de reforma constitucional, ademas de la imposibilidad constitucional y factica
de agotar las materias (fuente-competencia), es que se disefian en los diversos sistemas juridicos ciertas
leyes ordinarias —en el sentido mas lato que permite la expresion— que por su contenido y funcion
material (constitucional) son auténticas leyes cuasi constitucionales o interpuestas. Gémez-Ferrer Mo-
rant (1987) hubiera aludido a «la idea de la Constitucién como un consenso entre las fuerzas politicas,
que no se acaba en si mismo» (p. 15).

5. COLOFON

a)  Sobre todo lo aqui elaborado son didacticas las siguientes expresiones de Rubio Llorente
(1983):

Lo que caracteriza a la ley como forma superior (bajo la Constitucién) de creacion del derecho
en un sistema democratico es su modo de elaboracion en el Patlamento, a través de la discusion
y de la negociacion entre las distintas fuerzas politicas y en presencia constante de la opinién
publica. Las materias reguladas por ley, las que constituyen la reserva de ley, deben ser todas
aquellas y solo aquellas respecto de las que resulte esencial este procedimiento de discusién pu-
blica y transaccion entre las distintas fuerzas politicas presentes en la Camara. (p. 430)

b) Y citamos a Garcia de Enterria cuando define el valor y la naturaleza de la ley, tal vez como
quien da un grito desesperado en la noche de los tiempos y pretende asi preservar y hacer
perdurar la memoria del bien perdido y, luego de una muerte fecunda, hallar un nuevo para-
digma, un concepto de ley, un nuevo concepto de ley del que 74/ vez, inicamente, nos queda
el nombre:

Es verdad que la ley no es ya el tnico instrumento para la regulacion social, pero la ley sigue
siendo insustituible. La ley es tal porque ha sido querida por el pueblo, a través de su represen-
tacién parlamentaria, y eso tiene un valor basico por si solo. La democracia no admite ya otro
sistema de regulacion o, si se prefiere, las sociedades democriticas siguen siendo, y esto estd en
la esencia de su ideario, sociedades autorreguladas, que no admiten instancias externas, sean mo-
narcas o poderes absolutos o ungidos por cualquier mito o por cualquier eleccion, o jueces pre-
tendidamente redentores o iluminados, autoinvestidos como representantes de cualquier ideolo-
gfa, doctrina o tradicién histérica. (Tafur Charun, 2015, p. 89)

¢)  Enelmismo tenor, es de citar a Caamafio Dominguez, cuando se refiere a la ley del siguiente
modo:

Ley es la norma rectora que, dentro de un determinado dmbito de decisién, expresa juridica-
mente, a través de una regulacién normativa, la voluntad politica de un 6rgano democraticamente
legitimado por la comunidad para llevar a cabo ciertas politicas publicas de su interés e incum-
bencia. Expresado en otros términos: el concepto de autonomia politica puede considerarse vin-
culado al de potestad legislativa, siempre que esta dltima sea entendida en un sentido material,
esto es, como el poder de emanar normas para la comunidad dictadas por un érgano formado
por representantes de la comunidad para la que se dictan. (Tafur Charun, 2015, p. 90)

d)  Finalmente, y tomando en parte las palabras de Mufioz Machado (2015, p. 167) es de preci-
sarse que las competencias que corresponden al Gobierno nacional son la concrecién del
interés general. Los entes territoriales por su parte ejercen las competencias que se refieren a
su interés respectivo. Es normalmente muy dificil de establecer una separacion absoluta entre
clinterés general y los intereses respectivos de cada uno de los entes territoriales auténomos.
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Los intereses de estos son siempre, en alguna medida, también intereses generales. Y los
intereses generales que el Gobierno nacional custodia afectan y tienen repercusiones que
conciernen también a los entes tertitoriales. Por fodo ello, los repartos de competencias entre el Go-
bierno nacional y los entes territoriales no pueden emplear formulas de asignacion que supongan una separa-
cion estricta o absoluta entre las esferas de interés de cada uno de los poderes implicados. No existe ni puede
existir separacion absoluta. Ha de prevalecer el principio de unidad.
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ALGUNOS APUNTES SOBRE EL DECRETO SUPREMO N.° 007-2022-JUS

«Después de esto, miré y vi una gran multitud de todas las naciones, razas, lenguas y pueblos. Esta-
ban de pie delante del trono y delante del Cordero, y eran tantos que nadie podia contarlos y llevaban
hojas de palma en las manos.

Apocalipsis 7-9

El Decreto Supremo n.° 007-2022-JUS, de reciente dacién, aprueba el Reglamento de la Ley Marco
para la Produccién y Sistematizacion Legislativa. Es objeto de tal decreto, segun su articulo 11, regular
los aspectos generales del procedimiento normativo, el sustento y fundamentacién de las normas ju-
ridicas, los contenidos especificos de los proyectos normativos, la estructura de la formula normativa,
asi como las reglas de redaccion y divisién del articulado, los tipos de disposiciones, sus principales
parametros y los alcances de la sistematizacion legislativa, en el marco del proceso de mejora de la
calidad regulatoria para la aplicacién del analisis de impacto regulatorio. Su finalidad es establecer
lineamientos de técnica normativa y de sistematizacion legislativa orientados a la homogenizacion,
pertinencia y eficacia de los textos de los proyectos normativos, contribuyendo a la mejora de la calidad
normativa en el ordenamiento juridico y garantizando la seguridad juridica.

No cabe duda de que se trata de un tema harto ambicioso. Sin embargo, en la presente entrega
nos limitaremos a analizar, o hacer algunos apuntes, sobre el referido decreto tal como lo indica su
titulo, en lo que se refiere a los «reglamentos». Y cuando hablamos de reglamentos nos referimos a
cllos en su acepcion juridica rigurosa.

Asi, el decreto se refiere a los distintos tipos de reglamentos. El articulo 1V(10) define el regla-
mento ejecutivo; el numeral 11 del mismo articulo se refiere a los reglamentos auténomos. Se ha de
notar a simple vista que el decreto no alude a los reglamentos independientes y hace una breve men-
cién de los reglamentos organizativos (articulo 23).

El articulo 1v(5) define la norma de caracter general preceptuando que:

Para efectos de lo dispuesto en el presente Reglamento, entiéndase como norma de caracter
general a aquella que crea, modifica, regula, declara o extingue derechos u obligaciones de carac-
ter general, de cuyo texto se deriva un mandato genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la
Administracién Publica y a los administrados, sea para el cumplimiento de una disposicién o
para la generacién de una consecuencia juridica.

Por el momento, baste con sefialar que tenemos serias dudas sobre si la relacién «general-espe-
cial» es la mas adecuada para dotar, reconocer y contrastar la naturaleza «normativa» de un dispositivo.
Nos adelantaremos precisando que quizis resulte mas idéneo aludir a la relacién «acto ordinamental»-
«acto ordenadow. Al final, de lo que se trata es de deslindar las normas de caricter general de las que
no lo son, como serfa el caso de los actos administrativos que tienden a la particularidad y concrecion.
Este tema lo desarrollaremos mas adelante.

El articulo 1V(8) define la potestad reglamentaria como el «[ploder juridico dentro de la compe-
tencia de una entidad determinada para emitir normas reglamentarias en el ejercicio de una potestad
normativa. Se oforga iinicamente a través de una norma con rango de ley» (las cursivas son nuestras)

Nuestra unica discrepancia es que este articulo, tal como se ha relevado con cursivas, pretenda
preceptuar que la potestad reglamentaria solo se otorga a través de normas con rango de ley. Al res-
pecto, baste con citar a Garcia de Entertfa y Fernandez (2001) cuando sostienen, refiriéndose a la
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potestad reglamentaria, que «la existencia de un poder de participacion en la elaboracién del ordena-
miento, la definicién de una “fuente” de derecho tan relevante, de un poder normativo complemen-
tario del legislativo, es por fuerza, dada su significacion, una determinacioén constitucionals (p. 182).

De este modo, tenemos la conviccién de que la capacidad de dar reglamentos debe ser otorgada
a nivel constitucional en los casos que se afecte la esfera juridica del comun de los ciudadanos. Esto
es, salvo los reglamentos de organizacion y en los casos que supongan una relacion de sujecion espe-
cial, bien podra ser la ley la que atribuya la potestad reglamentaria.

El articulo 1V(9) define el reglamento como «la norma de rango inferior al de la ley, emitido por
una entidad de la Administracién Publica, que regula o desarrolla derechos, obligaciones o procedi-
mientos con efectos generales».

Mis alld y como ya lo hemos insinuado, respecto a nuestras dudas sobre la «generalidad» del
reglamento, por nuestra patte planteamos la siguiente definicion:

El reglamento es un acto unilateral dado por la Administracion Puablica que crea normas juridicas
que pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que estin destinadas al cumplimiento o
prosecucion de las finalidades de interés puablico fijadas por el mismo ordenamiento. Esto es,
actos que se incorporan al ordenamiento juridico, dotados de fuerza innovativa y que, en tal
sentido, son de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando situaciones juridicas abstrac-
tas. Segin su relacion especifica con la ley, el reglamento puede ser ejecutivo, auténomo, inde-
pendiente u organizativo. Los tres primeros reciben la denominacion de «reglamentos juridicos».

De otra parte, cuando estudiemos los reglamentos auténomos precisaremos como no siempre
el reglamento tiene menor rango que la ley.

El articulo TV(10) define el reglamento ejecutivo como aquel emitido por el Presidente de la
Republica, a través de un decreto supremo, para complementar o desarrollar de manera integral una
norma con rango de ley, al amparo de lo dispuesto por el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion
Politica del Perq.

A su vez, el articulo 14 hace unas precisiones sobre el reglamento ejecutivo, las cuales, a nuestro
entender, resultan siendo meramente operativas. Si nos interesa, sin embargo, el numeral 6 del aludido
articulo, el cual sefiala: «Ex e/ caso de habilitacion expresa, y sila norma con rango de ley somete su vigencia
a la emision del reglamento, el sector correspondiente debe emitirlo dentro del plazo previsto en
aquellax (las cursivas son nuestras).

Marienhoff (1983) define asi el reglamento ejecutivo: «Estos son los que, en ejercicio de atribu-
ciones constitucionales propias, emite el Poder Ejecutivo para hacer posible, o mds conveniente, la
aplicacion o ejecucion de las leyes, llenando o previendo detalles omitidos en estas» (p. 119).

Mis acertados atn son Garcfa de Enterrfa y Fernandez (2001) cuando definen detalladamente
la relacion entre ley y reglamento ejecutivo:

Esa prioridad [de la ley] es una primacia puramente formal, por razén de la fuente de la legitimi-
dad que diferencia a una y otra norma y de la fuerza respectiva que de ello extrae cada una, y se
traduce en otro principio igualmente formal, el principio de jerarquia normativa, que supone la
absoluta subordinacién del reglamento a la ley. Ese principio de subordinacién del reglamento a
la ley expresa simplemente el caracter instrumental de la Administracion y de sus productos nor-
mativos respecto del «propietario del poder, en el ya aludido concepto de Hauriou, esto es, del
soberano, que es desde el fin del absolutismo el pueblo cuya representacion se residencia en el
Poder Legislativo. De ello se deduce que el reglamento complementa la ley, pero que no puede
ni derogarla ni suplirla, ni menos atn limitarla o excluirla. La ley frente al reglamento, a su vez,
no tiene limites de actuacién funcionalizables: puede sustituir o excluir un reglamento para or-
denar cualquier materia o hacer apelacion expresa a él [...]. [Puede] derogatlo, pura y simplemente
o, por el contrario, ampliarlo, elevarlo de rango, convirtiéndole en ley y prestandole con ello su
propia fuerza superior; puede restringir su ambito de manifestacion o por el contrario ampliarlo.
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No hay ningtin ambito que pertenezca en exclusiva al reglamento y en que este pueda actuar al
margen o prescindiendo (no ya contradiciendo, por supuesto) de la ley; incluso el ambito interno
de la Administracion, que es el mas propio de la potestad reglamentaria, como ya hemos visto,
puede ser total o parcialmente regulado por la ley de modo que se restrinjan o incluso que se
excluyan totalmente las posibilidades dejadas al reglamento. (p. 234)
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Estamos de acuerdo con la opinion de Garcia de Enterrfa y Fernandez, salvo en lo que se refiere
a la imposibilidad del reglamento de suplir a la ley. En efecto, el reglamento puede suplir a la ley,
cuando no se configuren los supuestos de reserva material o cuando la ley no haya regulado cierta

materia y, por lo tanto, no se configure la reserva formal. Tornos Mas (1983) indica:

La ley, por tanto, de forma general delimita el campo de actuacién del reglamento como instru-
mento suyo de colaboracién, debiendo respetar tan solo aquella la reserva legal. Frente al regla-
mento, la ley puede no agotar la regulacion de la materia, buscando, en cambio, la colaboracion
del titular de la potestad reglamentaria (que es la Administracion) pata establecer conjuntamente
el marco legal que vincula a la Administracion. El alcance de esta colaboracién en una misma
funcién por poderes separados, pero no diversos en su fundamentacion, solo tiene como criterio
rector el principio de reserva legal, mientras que la primacia legal permite a la ley agotar toda la

materia. (p. 482)

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo es reconocida en el articulo 118 inciso 8 de la
Constitucion, el mismo que dispone que «corresponde al Presidente de la Republica: 8. Ejercer la
potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar

decretos y resolucionesy.

El articulo 6.1 de la LOPE dispone que es funcion del Poder Ejecutivo «reglamentar las leyes,

evaluar su aplicacion y supervisar su cumplimiento».

El articulo 11.3 de la LOPE dispone:

Corresponde al presidente de la Republica dictar los siguientes dispositivos:

[

3. Decretos supremos.- Son normas de caracter general que reglamentan normas con rango de
ley o regulan la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden
requerir o no el voto aprobatotio del Consejo de Ministros, segtin lo disponga la ley. Son rubri-
cados por el Presidente de la Republica y refrendados por uno o mas ministros a cuyo ambito
de competencia correspondan.

Los decretos supremos entran en vigencia al dfa siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo disposicién contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

El articulo 13.2 de la misma ley establece la potestad reglamentaria:

La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se sujeta a las siguientes normas:

[

2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia, transparencia y jerarquia. No
pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. Se aprueban, dentro del plazo establecido, mediante
decreto supremo, salvo disposicion expresa con rango de ley.

Es de precisar que el Presidente de la Republica no es el unico que dicta reglamentos ejecutivos.
Segun el disefio descentralizado de Estado, también estan investidos de tal potestad los 6rganos eje-

cutivos de los entes tetritoriales.



196 EMILIO TAFUR CHARUN

Asi, segun el articulo 37 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales, corresponde al goberna-
dor regional dictar decretos regionales. Conforme al articulo 40 de la misma ley, dlos decretos regio-
nales establecen normas reglamentarias para la ejecucion de las ordenanzas regionales» (las cursivas son nuestras).

El articulo 42 de la Ley Organica de Municipalidades define los decretos de alcaldia en cuanto
establecen normas reglamentarias y de aplicacion de las ordenanzas.

La relacion internormativa entre estas tres formas normativas que suponen, en rigor, reglamen-
tos ejecutivos, y al provenir notablemente de diversos ordenamientos, sera informada por el principio
de competencia (articulo 13.2 de la LOPE), resultando del todo extrafia aqui la idea de jerarquia.

Por otro lado, de modo sucinto y como ya lo insinuamos, debemos indicar que cuando existe
una reserva material a favor de la ley (establecida por la Constitucion) o una reserva formal en virtud
de la congelacion del rango, la ley de que se trate debe autorizar expresamente al Poder Ejecutivo para
reglamentarla. Entendemos que lo que aqui se precisa da justificacion a la inclusion de la frase «En el
caso de habilitacion expresa [...]».

No resulta, entonces, tan cierto el contenido del articulo 14.5 del decreto, el cual preceptia: «La
emision del reglamento ejecutivo no requiere de una habilitacion expresa por parte de la norma con
rango de ley que se reglamentax. Pues reiteramos que, a efectos de la dacién de un reglamento ejecutivo
que regule materias propias sujetas a una reserva material o formal de ley, resulta imprescindible una
autorizacion o habilitacién expresa de la ley de que se trate.

El articulo 1v(11) define el reglamento auténomo como aquel «emitido por una entidad que
goza de potestad reglamentaria otorgada por una norma con rango de ley y que regula aspectos que
son propios de la competencia de la respectiva entidad respecto de los administrados».

Esta definicion no se condice con lo que constituye un auténtico reglamento auténomo. Como
veremos, esta definicion refleja mas, en la forma y el fondo, a los reglamentos independientes, sobre
los cuales el decreto bajo andlisis guarda silencio.

Reglamentos auténomos, en rigor, son aquellos que disefia la Constitucién de la V Republica
francesa. El articulo 34 de esta constitucion atribuye de modo positivo qué materias corresponden al
Congteso; y el articulo 38, de un modo residual, establece que el resto de materias son reguladas,
exclusiva y excluyentemente, por el Gobierno. Aqui entre ley y reglamento no existe una relacién
jerarquica. Estamos ante una relacién rigurosamente competencial. En suma, el disefio de los regla-
mentos auténomos pasa necesariamente por una estipulacion constitucional.

Los asi denominados reglamentos auténomos por el decreto materia de estudio son en realidad
«reglamentos independientesy». Pero ¢qué se entiende por reglamentos independientes?

Existe una controversia sobre el real alcance normativo del reglamento independiente. Por una
parte, se sostiene que, de no mediar reserva material o reserva formal de ley, el reglamento indepen-
diente puede, de modo residual, regular cualquier materia con sujecion al supraordenamiento. Por otra
parte, se sostiene que, aun cuando no haya reserva material o reserva formal de ley, el reglamento
independiente no puede actuar ni ir mas alla del ambito interno (ad intra) de la Administracion a efectos
de autoorganizacion y de determinadas relaciones de sujecion especial, bajo sancién de incurrir en
vicio ultra vires. Esto es, el reglamento independiente no podtfa en absoluto afectar directamente al
comun de los ciudadanos imponiéndoles restricciones, cargas y obligaciones (Tafur Charun, 2018, p.
168).

Al respecto, De la Cruz Ferrer (1988) sostiene:

Los reglamentos independientes serfan aquellos que vendrian a regular una materia ni reservada
a la ley ni regulada atn por esta. En esta primera y simple aproximacion queda claro que donde
es verdaderamente importante el grado de discrecionalidad es en el ambito de los reglamentos
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independientes [...]. ¢Cual es por tanto en la Constitucién el cometido de la Administracion en la
produccion del derecho, el ambito del poder reglamentario? La respuesta queda subordinada a
la cuestion principal, esto es, el ambito del Poder Legislativo. Un ambito que tiene unos limites
minimos, definidos por las reservas de ley, pero que no tiene unos limites maximos, puesto que
la ley puede regular cualquier materia. De ahi que el ambito de la potestad reglamentaria en la
Constitucion sea esencialmente residual. La Administracion solo podra dictar reglamentos en
aquellas materias ni reservadas por la Constitucion a la ley (reserva material) ni ya reguladas por
la ley (reserva formal), salvo que exista remision de la ley al reglamento. (pp. 68-69)
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Al contrario, Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001) se preguntan: «;Hay verdaderamente, re-

glamentos independientes de la ley, esto es, reglamentos que no completan ni desarrollan ninguna ley
previa, sino que surgen al margen de toda ley de habilitacién y que se sostienen por si mismos como
tales reglamentos?» (pp. 211-212).

Los mismos autores espafioles absuelven la pregunta:

Un reglamento independiente de la ley inicamente cabe en el ambito de las materias organizati-
vas. El reglamento independiente esta excluido, sin embargo, en el ambito normativo externo a
la Administracion que implique definicién «abstracta» de deberes y obligaciones para los parti-
culares, porque esta materia estd reservada constitucionalmente a la ley [...] En lo que a regla-
mentos organizativos se refiere, la Administracion ejercita una facultad de autodisposicién sobre
si misma, para mejor cumplir los fines publicos que la Constitucién le encomienda [...]. Cuenta,
para ello, con una potestad natural inherente a su posicién juridica, que por ello no necesita
justificar en cada caso con una ley |[...]. [En el caso de| los reglamentos normativos ad extra, el
reglamento no puede ser independiente de la ley, por la simple razén de que la creacion de dere-
cho objetivo para los ciudadanos no puede independizarse de la ley en el Estado moderno [...].
El reglamento tiene también en este ambito una funcién, y sumamente importante, pero esa
funcién ni es ni puede ser la de suplir la ley, la de adelantarse a esta, la de intentar ponerse a su
nivel, sino mas bien la de complementarla, la de desarrollarla o ejecutarla, la de colaborar con
clla en las diversas formas que las técnicas de delegacion legislativa habilitan. (Garcia de Enterria
y Fernandez, 2001, p. 212)

Una explicacion de este disenso, o si se quiete contencioso, probablemente se pueda encontrar

en la forma de gobierno espafiol, que es de naturaleza parlamentarista. Esto, en buena cuenta, supone
que el presidente de Gobierno no es elegido directamente por el pueblo. De ahi la supuesta ausencia
de poderes suficientes y sefialadamente de legitimidad que habilite al presidente de Gobierno espafiol
para la dacién de reglamentos independientes. Sobre todo, en caso de que la materia de estos regla-
mentos agravie directamente la esfera juridica de los administrados. Asi las cosas, el presidente de
Gobierno espafiol no pasa, de modo directo, por el bafio lustral de las anforas, pues por ello y dentro
de tal alcance, carece de origen popular electivo. Asimismo, se sabe que el presidente de Gobierno
espafiol no es jefe de Estado (Tafur Charun, 2018, p. 170).

Side lo que se trata es, como ocurtfa en la dogmatica alemana, de preservar a la Administraciéon
un espacio libre de ley, la Constitucion espafiola consagra exactamente lo contrario: la sumisiéon
plena de la Administracion a la ley y al derecho (articulo 103.1), y desconoce por completo que exista un
campo propio de la Administracion en que la ley no pueda entrar. (p. 193) (Las cursivas son nuestras)

Esto queda corroborado en palabras de De Otto, citado por Rodriguez Patrén (2017), cuando
sostiene:

Sin embargo, es del mayor interés citar el primer intento de regulacién, que se realiz6 en Espafia

en 1980, aflo en que el Gobierno de la Unién de Centro Democratico presenté un proyecto de ley
organica del Gobierno, de la administracion del Estado y de la funcién publica. En este proyecto,
segin Lopez Guerra (2004, p. 48), se definfan los reglamentos independientes. El proyecto nunca vio

la luz:

Articulo 22: El Gobierno, en el ejercicio de su potestad reglamentaria, esta facultado para regular
todas las materias que no lo hayan sido por las Cortes Generales, con excepcion de las reservadas
por la Constitucion al dominio de las leyes, asf como para dictar normas en desarrollo y aplicacion
de las mismas.
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Nuestra posicion. Se podria pensar que, pese a ser la potestad reglamentaria del Presidente de
la Republica una atribucién asignada directamente por la Constitucion («poder reglamentario gene-
ral»), esta no podria desplegarse libre e independientemente regulando materias que tengan naturaleza
ad extra 0,10 que es lo mismo, que afecten directamente la esfera juridica del comun de los ciudadanos,
imponiéndoles restricciones, cargas y obligaciones. Aparentemente, ello serfa debido a que la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica es también regulada por el articulo 11.3 de la LOPE, en
ejercicio de su funcién constitucional en lo relativo al disefio de fuentes. Este articulo se refiere a dos
modalidades reglamentarias: la primera es la reglamentacién de la ley (reglamentos ejecutivos); y la
segunda consiste en la «regulacion de la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel
nacional». Esto es, regulacion que no afecta directamente, en principio, la esfera juridica del comun
de los ciudadanos, salvo en lo que se refiere a las relaciones de sujecion especial y la autoorganizacion.

Sin embargo, tal argumentacion no resulta suficiente ni razonable. Es verdad: la ley no tendria
mas limites que la Constitucion, los valores superiores, los principios generales del derecho que ella
misma inspira, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el bloque legal de la constitucionalidad.
Pero también es verdad que, como ya lo anotamos, la atribucion de la potestad reglamentaria a favor
del Presidente de la Republica es una habilitacién constitucional global y, asimismo, este dirige la
politica general de gobierno y tiene la maés alta jerarquia en el servicio de la nacién (articulo 39 de la
Constitucion).

Tampoco se puede soslayar que el presidente es elegido directamente a través del sufragio ciu-
dadano y su origen es, pues, absolutamente democratico y constitucional. En tal sentido, el Presidente
de la Republica podra dictar también reglamentos independientes con efectos ad extra, de modo es-
pontaneo y sin necesidad de habilitacion legal alguna (sin previa znterpositio legistoris), siempre y cuando
lo considere de interés general y la materia a regularse no sea objeto de reserva material o formal a
favor de la ley. Es de reiterar, pues, la muy especial importancia de los reglamentos independientes
que se dan también, como se ha visto, por el Presidente de la Republica y bajo la forma de decretos
supremos. Estos reglamentos cuentan con un amplio dmbito de actuacion, siempre y cuando no se
active la «reserva material» o la «reserva formal» de ley.

Sin embargo, el legislador podra ad /ibitum derogar, abrogar (derogacion por interpretacion) y
modificar el reglamento independiente. Por ello, afirmamos que el decreto independiente es un «ocu-
pante precario» del escalén de la ley (Tafur Charun, 2018, pp. 172-173).

Finalmente, ya hemos visto que el articulo 1V(5) del decreto materia de estudio prescribe:

Entiéndase como norma de caracter general a aquella que crea, modifica, regula, declara o extin-
gue derechos u obligaciones de caracter general, de cuyo texto se deriva un mandato genérico,
objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracién Publica y a los administrados, sea para el
cumplimiento de una disposicién o para la generacién de una consecuencia juridica.

Sobre el particular, es de indicar que tal atributo de «generalidad» del reglamento tiene como
finalidad especifica el deslinde entre este y los actos administrativos. Prima facie, 1os actos administra-
tivos tendrian efectos concretos, singulares y especificos. Y de ello detivard y dependera notablemente
la forma de control de la regularidad que cotresponda a cada una de ambas fuentes.

Como se ha visto, el reglamento se define como un acto unilateral, dado por la Administracion
Publica, que crea normas juridicas que pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que estan
destinadas al cumplimiento de los fines de interés publico fijados por el mismo ordenamiento. Esto
es, actos que se incorporan al ordenamiento juridico, dotados de fuerza innovativa y que, en tal sen-
tido, son de aplicacion teéricamente hipotética, contemplando situaciones juridicas abstractas. Todo
ello en contraste con el acto administrativo. Segin Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001, pp. 183-
184), el acto administrativo no se integra ni forma parte del ordenamiento juridico, sino que es una
mera aplicacion de este, y su dacion en forma alguna supone una innovacion del ordenamiento juri-
dico. Asimismo, el acto administrativo es un acto «ordenado», mientras el reglamento es de caracter
ordinamental.
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Sin embargo y como ya se ha sostenido, no hay unanimidad en la doctrina en lo que se refiere
al deslinde entre acto administrativo y reglamento. Asi, Garrido Falla, citado por Gonzalez Salinas
(1990), sostiene:

Entendemos que el acto-regla de la administracion o reglamento administrativo debe incluirse
en el concepto genérico del acto administrativo. El régimen juridico-administrativo es igualmente
aplicable a unos y a otros (los generales y los especiales) y esto es lo que, a nuestro juicio, importa.
Un planteamiento que impone una conclusién distinta en el tema y correlativa polémica doctri-
nal. (pp. 186-187)

Es el articulo 1.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley n.° 27444) el que
define al acto administrativo asf: «Son actos administrativos las declaraciones de las entidades que, en
el marco de normas de derecho piiblico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacién concretax (las cursivas son nues-
tras). La definicién nos parece correcta, sobre todo si asumimos como equivalentes los términos «de-
recho publico» y «ordenamiento juridico administrativon.

El articulo 29 de la misma ley a su vez dispone: «Se entiende por procedimiento administrativo
al conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisién de un aco
administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de
los administrados» (las cursivas son nuestras).

Se debe afadir que la forma que adopte el reglamento o el acto administrativo no es determi-
nante para la validez de estos. Asi, por ejemplo, por una resolucién de la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP (SBSAFP) se pueden regular los términos y condiciones del contrato de cuenta co-
rriente bancaria. Sin embargo, a través de la misma fuente formal, con numeracién correlativa
—resolucion SBSAFP—, puede a la vez autorizarse el funcionamiento de una agencia bancaria.

Ahora bien, cabe preguntarse como se da solucién a una antinomia normativa suscitada entre
acto administrativo y reglamento, contenidos ambos en fuentes formales iguales. Y ello es de la mayor
importancia, pues incide en la necesidad de deslindar el reglamento y el acto administrativo.

Rodriguez-Arana Mufioz (2008) opina:

El fundamento del principio de la inderogabilidad singular de los reglamentos lo encontramos
en el mismo principio de legalidad. Es la ley la que atribuye la potestad reglamentaria a la Admi-
nistracién. La Administracion puede en este concepto dictar reglamentos y derogarlos. En ambos
casos, dictar y derogar reglamentos se hace de acuerdo con el procedimiento establecido. Es
decir, se dictan y se derogan para una pluralidad de personas, que constituyen el destinatario
natural de dichas normas. En modo alguno, pues, se pueden derogar para casos singulares pues,
de esta manera, se estarfa desconociendo la habilitacién que proporciona la ley al reglamento,
que es su fuente de normatividad y de obligatoriedad. En realidad, el presupuesto de este princi-
pio reside en el principio de igualdad ya que si se conculca la inderogabilidad singular se estarfa
perpetrando una vulneracién de dicho principio, pues el reglamento es de obligatorio cumpli-
miento para todas las personas a que se destina. (p. 122)

Sobre el mismo tema y segun Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001):

En todos estos supuestos hay una prohibicion categérica de dispensacion o derogacion para un
caso singular de lo establecido por una norma con caracter general. ¢A qué se debe esta prohibi-
cién que parece contrariar el principio de que quien puede lo mas puede lo menos? Porque, en
efecto, parece un tanto contradictorio que permitiéndose sin reparo la derogacion de un regla-
mento con cardcter general, para todos los casos posibles, se prohiba, en cambio, para uno solo.

(p. 205)
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Gonzilez Salinas (1990) se refiere también a la inderogabilidad singular del reglamento asi:

En definitiva, todo el supuesto misterio del principio de la inderogabilidad singular de los regla-
mentos como contrapuesto a su libre derogabilidad general esta en la diferencia de planos en que
una y otra derogacion se sitGian. La derogacion general es posible porque emana de una potestad
modificativa del ordenamiento —Ila potestad reglamentaria—, que la Administracién tiene atri-
buida en términos formales. En cambio, pata ir en un caso concreto en contra de un reglamento
general la Administracién no tiene potestad, porque es el propio reglamento el que atribuye, en
los limites que su régimen establezca, la potestad de actuar en la materia que regula, y es mani-
fiestamente una ilegalidad tratar de utilizar esta potestad para contravenir el propio reglamento.
El mismo argumento de la falta de potestad sirve para explicar por qué una autoridad superior
no puede ir singularmente contra el reglamento dictado por autoridad infetior. (pp. 178-179)

Creo, siguiendo a Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001, pp. 205-206), que esta prohibicion se
genera simplemente en el hecho de que el reglamento forma parte del ordenamiento juridico, y es la
misma Administracién (en tanto persona juridica y sujeto de derecho) la que estd sujeta a tal ordena-
miento juridico. Ordenamiento que ella, la Administracion, construye también mediante la dacién de
sus propios reglamentos. Asi, el reglamento, al formar parte del ordenamiento y al tener la virtualidad
de innovarlo, puede ser aplicado una infinidad de veces. El acto administrativo, al contrario, no se
integra al ordenamiento juridico. Repito: es una mera aplicacién de dicho ordenamiento.

Segiin esta afirmacion, la «generalidad» del Reglamento no serfa el factor determinante para que
este goce de la naturaleza de norma juridica. Relievamos que lo que realmente importa es que el pre-
sunto reglamento detente la virtualidad de innovar el ordenamiento juridico y asi ser susceptible, a su
vez, de una infinidad de aplicaciones.

Siguiendo un ejemplo puesto por Garcia de Enterria, puede darse el caso de actos reglamenta-
rios dirigidos a una «generalidad» de individuos, como puede ser la convocatoria para patticipar en
una licitacién o concurso publico, sin que ello suponga en modo alguno una innovacién del ordena-
miento jutidico.

Con anterioridad abordamos el tema relativo a la necesidad de que la atribucién de potestad
reglamentaria a un érgano fuera, por fuerza, una tarea constitucional, desarrollada, a su vez, por el
bloque legal de la constitucionalidad. Ello dado que los reglamentos afectan directamente la esfera
juridica de los administrados y en muchos casos tales mandatos resultan siéndoles lesivos y agravian
también su libertad. En el caso de los actos administrativos sucede algo similar.

A modo de conclusién, diremos que este tema constituye un aspecto del «principio de legalidad,
en su acepcion juridica rigurosa. Asimismo, y en lo que se refiere al principio de inderogabilidad sin-
gular, no se puede dejar de considerar el articulo 2.2 de la Constitucién, que establece el principio de
igualdad ante la ley.
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LOS PRIVILEGIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
(UNA APROXIMACION)

Sumario: 1. Principio de autotutela administrativa.— 2. Principio de la via previa.— 3.
Principio de presuncion de legalidad de los actos administrativos.— 4. Silencio admi-
nistrativo negativo.— 5. Nulidad.— 6. Revocacion.— 7. Fiscalizacion y supervision.—
8. Principio sancionador.— 9. Interés general (concepto juridico indeterminado y dis-
crecionalidad).— 10. Ius variandi - exorbitancia.

«Ruega por nosotros, hambrientos de vida,
con el alma a tientas, con la fe perdida,

llenos de congojas y faltos de sol,

por advenedizas almas de manga ancha,

que ridiculizan el ser de La Mancha,

el ser generoso y el ser espafiol.

Letania de nuestro seitor don Quijote | Rubén Dario

Cuando nos referiremos a los privilegios de la Administraciéon Publica, no solamente lo hacemos te-
niendo como fundamento el derecho positivo patrio, sino también desde una perspectiva de la teorfa
general del derecho.

Se dice que sacrilegio es la capacidad de profanar lo sagrado y que privilegio es la capacidad de
profanar lo privado. Y es que en la relacion entre Administracion y administrado se da una diferencia,
una desigualdad, una asimetria. La Administracion ve sus poderes acrecentados; y el administrado, por
su parte, sus derechos disminuidos. Ello encuentra su justificacion, prima facie, en el interés general.

En efecto, el privilegio de la Administracion encuentra su elemento basilar en el interés general.
Pero este interés general no se basa Gnicamente en la coaccién o coercién de la Administracion, tam-
poco en el interés de la Administracion Publica. Para la consecucién del interés general, la Adminis-
tracién Publica ha de concretizar, llevar a sus consecuencias pricticas o «hacer del verbo carne, los
derechos politicos, sociales y econémicos fundamentales y, con ello, defender la dignidad de la per-
sona humana. De ahi proviene la finalidad del Estado. Procurar, dado el interés general —constitu-
cionalmente razonado y proporcional—, a través de la actuacion de la Administracion Publica, el bien
comun o bienestar a los ciudadanos. Y esto es, reiteramos, tarea de la Administracion.

Relacionado con ello, podemos afirmar que la Ley del Procedimiento Administrativo General
(LPAG), entre otros dispositivos, es una norma garantista, amigable y hasta tuitiva. Ello queda claro
de una simple lectura del articulo TIT de dicha ley, el cual preceptia:

La presente ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion
de la Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos
¢ intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en ge-
neral.

De igual manera, es relevante citar el articulo 1V de la misma ley, el cual refiere ab initio que, bajo
los alcances del principio de legalidad, «Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que les fueron conferidas». EI mismo articulo, en su numeral 1.17, prescribe:



204 EMILIO TAFUR CHARUN

La autoridad administrativa ejerce tnica y exclusivamente las competencias atribuidas para la
finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o potestades, evitindose especialmente
el abuso del poder, bien sea para objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones ge-
nerales o en contra del interés general.

Por ultimo, notablemente, el articulo 3 prescribe que, entre otros, es requisito de validez de los
actos administrativos:

Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que otorgan las facultades
al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica
distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no
genera discrecionalidad.

Dentro de esta misma tendencia, el articulo primero del Titulo Preliminar de la Ley Organica
del Poder Ejecutivo (LOPE) establece: «Las autoridades, funcionarios y servidores del Poder Ejecu-
tivo estan sometidos a la Constitucion Politica del Perd, a las leyes y a las demas normas del ordena-
miento juridico. Desarrollan sus funciones dentro de las facultades que les estén conferidas». De igual
modo, el articulo 1T del mismo Titulo Preliminar dispone: «lLas entidades del Poder Ejecutivo estan al
servicio de las personas y de la sociedad; actiian en funcién de sus necesidades, asi como del interés
general de la nacion [...]».

El articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado (LCE) preceptia que la misma tiene por
finalidad la siguiente:

[E]stablecer normas orientadas a maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten y
a promover la actuacion bajo el enfoque de gestion por resultados en las contrataciones de bie-
nes, servicios y obras, de tal manera que éstas se efectiien en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de
precioy calidad, permitan el cumplimiento de los fines piiblicos y tengan nna repercusion positiva en las condiciones
de vida de los cindadanos. (Las cursivas son nuestras).

También tenemos el articulo primero de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo
(LPCA), cuyo texto es el siguiente:

La accién contencioso administrativa prevista en el articulo 148 de la Constitucién Politica tiene
por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la Administracién
Publica sujetas al derecho administrativo_y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados.
(Las cursivas son nuestras)

Por dltimo, el articulo TV del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Municipalidades (LOM)
prescribe: «lLos gobiernos locales representan al vecindario, promueven la adecuada prestacion de los
servicios publicos locales y el desatrollo integral, sostenible y arménico de su circunscripciony.

Asi pues, entre otros, tenemos los siguientes privilegios de la Administracién, siendo algunos de
ellos recogidos de modo positivo por el ordenamiento juridico pattio, como lo veremos: autotutela
administrativa, presuncion de legalidad de los actos administrativos, ius variandz, contratos con clausu-
las exorbitantes, via previa, potestad sancionatoria, potestad fiscalizadora, plazos breves de caducidad.

Un tipo de privilegios son los procesales. Entre ellos tenemos la via previa, el pago previo y la
inembargabilidad de los bienes publicos. Y, finalmente, aun cuando suene a oximoron, los privilegios
en menos, esto es, cuando la Administracion adquiera bienes y servicios lo haga previo concurso
publico o licitacion.

A continuacion, y para graficar ain mas la institucion materia de estudio, procederemos a trans-
cribir el texto que se refiere a algunos privilegios de la Administraciéon Publica, los mismos que, claro
esta, han sido positivados en el ordenamiento juridico patrio.
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1. PRINCIPIO DE AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

a)  Articulo 24 de la LPCA:

La admision de la demanda no impide la vigencia ni la ejecucién del acto administrativo, salvo
que el juez mediante una medida cautelar o la ley, dispongan lo contrario.

b)  Articulo 203 de la LPAG. Ejecutoriedad del acto administrativo:

Los actos administrativos tendran caricter ejecutorio, salvo disposicion legal expresa en contra-
rio, mandato judicial o que estén sujetos a condicion o plazo conforme a ley.

c)  Articulo 258 de la LPAG:

258.2. La resolucion serd ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La Administracién
podri adoptar las medidas cautelares precisas para garantizar su eficacia, en tanto no sea ejecu-
tiva.

d)  Articulo 226 de la LPAG. Suspensién de la ejecucion:

226.1. La interposicién de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma legal establezca
lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado.

e)  Articulo 48 de la LOM. Decomiso y retencion:

La autoridad municipal debe disponer el decomiso de articulos de consumo humano adulterados,
falsificados o en estado de descomposicion; de productos que constituyen peligro contra la vida
o la salud y de los articulos de circulacién o consumo prohibidos por la ley; previo acto de ins-
peccién que conste en acta y en coordinacion con el Ministerio de Salud, el Ministerio de Agri-
cultura, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual (Indecopi)
u otro vinculado al tema, con la participacién del Ministerio Publico.

f)  Articulo 49 de la LOM. Clausura, retiro o demolicion:

La autoridad municipal puede ordenar la clausura transitoria o definitiva de edificios, estableci-
mientos o servicios cuando su funcionamiento esta prohibido legalmente o constituye peligro o
riesgo para la seguridad de las personas y la propiedad privada o la seguridad publica, o infrinjan
las normas reglamentarias o de seguridad del sistema de defensa civil, o produzcan olores, hu-
mos, tuidos u otros efectos petjudiciales para la salud o la tranquilidad del vecindario.

2. PRINCIPIO DE LA ViA PREVIA

a)  Articulo 19 de la LPCA. Agotamiento de la via administrativa:
Es requisito para la procedencia de la demanda el agotamiento de la via administrativa conforme
a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento Administrativo General o por normas espe-
ciales.

b)  Articulo 228 de la LPAG. Agotamiento de la via administrativa:
228.1. Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el
Poder Judicial mediante el proceso contencioso administrativo a que se refiere el articulo 148 de
la Constitucion Politica del Estado.

c)  Articulo 50 de la LOM. Agotamiento de via administrativa y excepciones:

La via administrativa se agota con la decisién que adopte el alcalde, con excepcion de los asuntos
tributarios |...].
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3. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

a)  Articulo 9 de la LPAG. Presuncion de validez:

Todo acto administrativo se considera vélido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada
por autoridad administrativa o jurisdiccional, segiin corresponda.

4. SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

a)  Articulo 199 de la LPAG:

199.3. El silencio administrativo negativo tiene por efecto habilitar al administrado la interposi-
cién de los recursos administrativos y acciones judiciales pertinentes.

b)  Articulo 199 de la LPAG:

199.4. Aun cuando opere el silencio administrativo negativo, la Administracién mantiene la obli-
gacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha sido sometido
a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado haya hecho uso de los recursos
administrativos respectivos.

c)  Articulo 43 de la LCE. Denegatoria ficta:

En el caso que la entidad o el Tribunal de Contrataciones del Estado, segtin corresponda, no
resuelva y notifique sus resoluciones dentro del plazo que fija el reglamento, los interesados
deben considerar denegados sus recursos de apelacion, pudiendo interponer la accién conten-
cioso administrativa contra la denegatoria ficta dentro del plazo legal correspondiente. En estos
casos, la entidad o el Tribunal de Contrataciones del Estado devuelve la garantia presentada por
los interesados al momento de interponer su recurso de apelacion.

5. NULIDAD

a)  Articulo 213 de la LPAG. Nulidad de oficio:

213.1. En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio la
nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el
interés publico o lesionen derechos fundamentales.

b)  Articulo 44 de la LCE. Declaratoria de nulidad:

44.1. El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declara nulos los actos
expedidos, cuando hayan sido dictados por 6rgano incompetente, contravengan las normas le-
gales, contengan un imposible juridico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento
o de la forma prescrita por la normativa aplicable, debiendo expresar en la resolucion que expida,
la etapa a la que se retrotrae el procedimiento de seleccion o el procedimiento para implementar
o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco.

6. REVOCACION

a)  Articulo 214 de la LPAG. Revocacion:

214.1. Cabe la revocacion de actos administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los
siguientes casos:

214.1.1. Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente establecida por una norma con
rango legal y siempre que se cumplan los requisitos previstos en dicha norma.
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214.1.2. Cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones exigidas legalmente para la emi-
sion del acto administrativo cuya permanencia sea indispensable para la existencia de la relacién
juridica creada.

214.1.3. Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los
destinatarios del acto y siempre que no se genere petjuicios a terceros.

214.1.4. Cuando se trate de un acto contrario al ordenamiento juridico que cause agravio o per-
judique la situacion juridica del administrado, siempre que no lesione derechos de terceros ni
afecte el interés publico.

7. FISCALIZACION Y SUPERVISION

a)

b)

o)

d)

©)

Articulo 239 de la LPGA. Definicion de la actividad de fiscalizacion:

239.1. La actividad de fiscalizacién constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion,
supervision, control o inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y
otras limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una norma legal o reglamentaria,
contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de
prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos.

Articulo 10.1 de la LCE. Supervision:

La entidad debe supervisar el proceso de contratacion en todos sus niveles, directamente o a
través de terceros. El hecho de que la entidad no supervise los procesos no exime al contratista
de cumplir con sus deberes ni de la responsabilidad que le pueda corresponder.

Articulo 14 de la L.CE:

14.1. Cuando la entidad, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o el
Tribunal de Contrataciones del Estado verifique la existencia de indicios de conductas anticom-
petitivas en un procedimiento de seleccién en los términos de la normativa especial, debe remitir
toda la informacién pertinente a la Secretarfa Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi para que ésta, de ser el caso, inicie el procedimiento administrativo
sancionador correspondiente contra los presuntos responsables. Esta decision debe ser mante-
nida en reserva y no debe ser notificada a los presuntos responsables a fin de asegurar la eficacia
de la investigacion.

Articulo 14 de la LLCE. Supetrvision:

14.2. Cuando el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), en el matco
de sus funciones, tome conocimiento que un requisito o regla en los documentos del procedi-
miento de seleccion afecten la competencia, contraviniendo los principios de libertad de concu-
rrencia y competencia, ordena a la entidad que los elimine. Si, adicionalmente, el OSCE toma
conocimiento de la existencia de indicios de delito, debe remitir toda la informacion pertinente
al Ministerio Publico.

Articulo 31 de la LOM. Fiscalizacién:

La prestacion de los servicios publicos locales es fiscalizada por el concejo municipal conforme
a sus atribuciones y por los vecinos conforme a la presente ley.

8. PRINCIPIO SANCIONADOR

)

Capitulo 111 del titulo TV de la LPAG. Procedimiento sancionador.

247.1. Las disposiciones del presente Capitulo disciplinan la facultad que se atribuye a cualquiera
de las entidades para establecer infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los
administrados.

207
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b)  Articulo 50 de la LCE. Infracciones y sanciones administrativas:

50.1. El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores, participantes, pos-
tores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se desempefian como residente o super-
visor de obra, cuando corresponda [...].

¢)  Articulo 46 de la LOM. Sanciones:

Las normas municipales son de cardcter obligatotio y su incumplimiento acatrea las sanciones
correspondientes, sin petjuicio de promover las acciones judiciales sobre las responsabilidades
civiles y penales a que hubiere lugar. [...] Las sanciones que aplique la autoridad municipal po-
dran ser las de multa, suspension de autorizaciones o licencias, clausura, decomiso, retencién de
productos y mobiliario, retiro de elementos antirreglamentarios, paralizacion de obras, demoli-
cién, internamiento de vehiculos, inmovilizacién de productos y otras.

d)  Articulo 47 de la LOM. Multas:

El concejo municipal aprueba y modifica la escala de multas respectivas.

9. INTERES GENERAL (CONCEPTO JUR{DICO INDETERMINADO Y
DISCRECIONALIDAD)

a)  Articulo 2 de la LCE:

i) Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de equivalencia
y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades gue corresponden al Estado en la gestion del interés general.
(Las cursivas son nuestras).

10. IUS VARIANDI - EXORBITANCIA

a)  Articulo 30 de la LCE. Cancelacion:

30.1. La entidad puede cancelar el procedimiento de seleccion, en cualquier momento previo a
la adjudicacién de la buena pro, mediante resolucion debidamente motivada, basada en razones
de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de contratar o cuando persis-
tiendo la necesidad, el presupuesto inicialmente asignado tenga que destinatse a otros propdsitos
de emergencia declarados expresamente, bajo su exclusiva responsabilidad, de conformidad con
lo establecido en el reglamento.

30.2. La entidad no incurre en responsabilidad por el solo hecho de actuar de conformidad con
el presente articulo, respecto de los proveedores que hayan presentado ofertas.

b)  Articulo 34 de la LCE. Modificaciones al contrato:

34.1. El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en la Ley y el reglamento,
por orden de la entidad o a solicitud del contratista, para alcanzar la finalidad del contrato de
manera oportuna y eficiente. En este ultimo caso la modificacién debe ser aprobada por la enti-
dad. Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econémico financiero del contrato; en
caso contrario, la parte beneficiada debe compensar econémicamente a la parte perjudicada para
restablecer dicho equilibrio, en atencién al principio de equidad.

¢)  Articulo 37 de la LCE. Cesion de derechos y de posicion contractual:
Salvo disposicion legal o reglamentaria en contratio, el contratista puede ceder su derecho al

pago a favor de terceros. No procede la cesion de posicion contractual del contratista, salvo en
los casos previstos en el reglamento.

Como es de notar, la normativa citada, especialmente la LPAG, no es generosa en cuanto a
privilegios de la Administracion se refiere. Hs una norma que refleja el interés general y, con él, la
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finalidad del Estado, esto es, el bienestar y el bien comun. Ello se logra, como dirfa Rodriguez Arana,
a través de una «buena administracién», pues, reiteramos, el fin del Estado es el bien comun y su
ejecucion es tarea de la Administracion Puablica, de la «buena» Administracion Pablica. Por dltimo, no
deja de ser interesante el articulo 44 de la carta de 1993, que a grandes rasgos define los fines del
Estado a ser ejecutados por la Administracion, y que bien podria formar parte de un preambulo cons-
titucional.






EL REGLAMENTO Y EL ACTO ADMINISTRATIVO
EN CUANTO PIEZA DE CONTRASTE

«Be indulgent with those who have done you a wrong, because you don't know what the others have
in store for youn.
Oscar Wilde

Deslindar el reglamento del acto administrativo no es un tema baladi, supone una herramienta de la
mayor importancia para el desenvolvimiento del trafico juridico y, con éste, la cautela de la seguridad
juridica.

Como veremos, el reglamento forma parte del ordenamiento juridico, mientras que el acto ad-
ministrativo es una mera aplicacion de éste. Ello configura una serie de efectos que en la prictica del
derecho resultaran de la mayor importancia. Asi, por ejemplo, segin el articulo 5.3 del TUO de la
Ley n.° 27444, los actos administrativos no podran infringir normas administrativas de cardcter general
(éase «reglamentosy). Mutatis mutandis, 1o recientemente dicho estarfa recogido en el «principio de
inderogabilidad singular de los reglamentos.

Otro tema es la habilitacién para dar ambos tipos de fuentes. Mientras la potestad reglamentaria
sera atribuida en favor del 6rgano de que se trate a través de una norma constitucional u otra norma
primaria (dependiendo de si estamos ante una norma ad extra o ad intra), se dice que la dacion de actos
administrativos es casi una funcion «natural» o «inherente» de la Administraciéon. No estamos de
acuerdo con esta posicion, pues la misma agravia de modo frontal el principio de legalidad en su
acepcion juridica rigurosa.

Asimismo, el deslinde también reviste importancia en lo que se refiere a la autonomia adminis-
trativa y a la autarquia. Ademds, el acto administrativo y el reglamento tienen diferentes vias de control.
En el caso del reglamento sera el recurso de accién popular, y en el caso del acto administrativo serd
el procedimiento administrativo, el proceso contencioso administrativo y, eventualmente, la accién de
amparo.

Prima facie, el reglamento se define como un acto unilateral, dado por la Administracién Publica,
que crea normas juridicas que pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que, por lo tanto, son
susceptibles de una infinidad de aplicaciones, estando destinados a la consecucién del interés general
fijado por el mismo ordenamiento. Esto es, actos que se incorporan al ordenamiento juridico, dotados
de fuerza innovativa y que, en tal sentido, son de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando
situaciones juridicas abstractas. Todo ello en contraste con el acto administrativo.

Segun Garcfa de Enterria y Fernandez (2001, pp. 183-184), el acto administrativo no se integra
ni forma parte del ordenamiento juridico, sino que es una mera aplicacién de éste, y su dacién en
forma alguna supone una innovacion del ordenamiento juridico. Asimismo, el acto administrativo es
un acto «ordenadoy, mientras el reglamento es de cardcter ordinamental.

Los actos administrativos y la actuacion administrativa que estos suponen son regulados en el
derecho patrio pot, entre otros, los siguientes articulos del TUO de la Ley n.° 27444, los mismos que
resultan relevantes y pertinentes para efectos de la presente entrega:

Articulo 1v.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
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1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Cons-
titucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas. (Las cursivas son nuestras)

Articulo v

[

1.17. Principio del ejercicio legitimo del poder.- Ia autoridad administrativa ejerce rinica y exclusivamente
las competencias atribuidas para la finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o potestades, evi-
tindose especialmente el abuso del poder, bien sea para objetivos distintos de los establecidos
en las disposiciones generales o en contra del interés general. (Las cursivas son nuestras)

Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

1.1. Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de
derecho publico, estin destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion conereta |...). (Las cursivas son nuestras)

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

[]

3. Finalidad publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que
otorgan las facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitirsele a perseguir mediante el acto, ann

neubiert, alguna idad sea personal de la propia antoridad, a favor de nn tercero, u otra finalidad
piiblica distinta a la prevista en la ley. 1.a ausencia de normas que indique los fines de una facultad no
genera discrecionalidad.

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al con-
tenido y conforme al ordenamiento juridico. (Las cursivas son nuestras)

Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

[-]

5.3. No podri contravenir en el caso concreto disposiciones constitucionales, legales, mandatos
judiciales firmes; ni podra infringir normas administrativas de caricter general provenientes de
autoridad de igual, zuferior o superior jerarquia, e incluso de la misma autoridad que dicte el acto.
(Las cursivas son nuestras)

Articulo 9.- Presuncion de validez

Todo acto administrativo se considera vilido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada
por autoridad administrativa o jurisdiccional, seglin corresponda.

Articulo 29.- Definicién de procedimiento administrativo

Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias tramitados en
las entidades, conducentes a la emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o
individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados. (Las cursivas son nuestras)

En lo que a los reglamentos se refiere, podemos citar las siguientes normas positivas incardina-
das en el ordenamiento juridico nacional, las que nos permitiran tener una idea aun mas clara sobre lo
que éstos suponen o implican.

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo es reconocida en el articulo 118 inciso 8 de la
Constitucion, el cual dispone que «corresponde al Presidente de la Republica: 8. Ejercer la potestad
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de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos
y resolucionesy.

Elarticulo 6.1 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) dispone que es funcién del Poder
Ejecutivo «reglamentar las leyes, evaluar su aplicacién y supervisar su cumplimiento.

El articulo 11.3 de la LOPE dispone:

Corresponde al Presidente de la Republica dictar los siguientes dispositivos:

[

3. Decretos supremos.- Son normas de caricter general que reglamentan normas con rango de
ley o regulan la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden
requerir o no el voto aprobatotio del Consejo de Ministros, segtin lo disponga la ley. Son rubri-
cados por el Presidente de la Republica y refrendados por uno o mas ministros a cuyo ambito
de competencia correspondan.

Los decretos supremos entran en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo disposicién contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

El numeral 4 del mismo articulo dispone:

Resoluciones supremas.- Son decisiones de caricter especifico rubricadas por el Presidente de la
Republica y refrendadas por uno o més ministros a cuyo ambito de competencia correspondan.
Son notificadas de conformidad con la Ley del Procedimiento Administrativo General y/o se
publican en los casos que lo disponga la ley.

Cuando cortesponda su publicacién, por ser de naturaleza normativa, son obligatorias desde el dia
siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicion contraria que postergue su vi-
gencia en todo o en parte. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 13.2 de la misma ley establece la potestad reglamentaria de la siguiente manera:

La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se sujeta a las siguientes normas:

[

2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia, transparencia y jerarquia. No
pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. Se aprueban, dentro del plazo establecido, mediante
decreto supremo, salvo disposicion expresa con rango de ley.

Es de precisar que el Presidente de la Republica no es el inico que dicta reglamentos ejecutivos.
Segun el disefio descentralizado de Estado, también estan investidos de tal potestad los 6rganos eje-
cutivos de los entes territoriales.

Asi, segun el articulo 37 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGR), corresponde al
gobernador regional dictar decretos regionales. Conforme al articulo 40 de la misma ley, «los decretos
regionales establecen normas reglamentarias para la ejecucion de las ordenanzas regionales» (las cursivas son nues-
tras).

El articulo 42 de la Ley Organica de Municipalidades define los decretos de alcaldia en cuanto
establecen normas reglamentarias y de aplicacion de las ordenanzas.

La relacién internormativa entre estas tres formas normativas —que suponen en rigor regla-
mentos ejecutivos, y al provenir notablemente de diversos ordenamientos, siendo todas ellas de ca-
ractet secundum legem y, asimismo, regular dmbitos distintos de la realidad material— serd informada
por el principio de competencia (articulo 13.2 de la LOPE), resultando del todo extrafia aqui la idea
de jerarquia.
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Asimismo, dentro del disefio de Estado complejo y descentralizado realizado por la Constitu-
cién y agotado por el bloque legal de la constitucionalidad, hallamos una pluralidad de instituciones
que en rigor constituyen administraciones publicas al detentar todas ellas personalidad juridica y au-
tonomia, y al estar destinadas a la consecucion del interés general dispuesto por el ordenamiento. Asf
pues, segun Meilan (2011, p. 231), son administraciones publicas los entes, organismos o entidades
con personalidad juridica propia y que hayan sido creados para satisfacer necesidades de interés gene-
ral y que no tengan caricter industrial o mercantil.

Estas administraciones publicas no son otras que el Banco Central de Reserva y la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP, el Jurado Nacional de Elecciones, la ONPE y el Reniec. Es asi como
la atribucién de personalidad juridica y de autonomia administrativa por el supraordenamiento vy, asi-
mismo, la asignada tarea de guiar toda su actuacion hacia la consecucion del interés general, ademas
de la detentacion de exorbitancias, hacen de estas administraciones auténticos sujetos de derecho.

Siguiendo a Garcia de Enterria y Ferndndez (2001, p. 34), sostenemos: las administraciones
publicas no son otra cosa que personas juridicas, capaces de manifestar su voluntad, de tener un pa-
trimonio propio, de obligarse y de responder por sus actos publicos ilicitos. Las administraciones
publicas siempre, en tanto personas juridicas autbnomas, se encuentran sujetas, de modo positivo, al
ordenamiento juridico, ordenamiento juridico que las mismas también contribuyen a formar a través
de la dacién de sus propios reglamentos. Administraciones publicas, en fin, con competencias tasadas
y cuyo ejercicio, exclusivamente, se dirige a la consecucion del interés general dispuesto por el orde-
namiento y que para cuyo efecto detentan privilegios, prerrogativas o exorbitancias.

Por razones de espacio y en lo que se refiere a tales administraciones puablicas auténomas, nos
limitaremos unicamente a realizar una resefia sobre los alcances de la potestad reglamentaria del Banco
Central de Reserva.

Asf las cosas, segun la primera parte del articulo 84 de la Constitucion:

El Banco Central es persona juridica de derecho publico. Tiene autonomia dentro del marco de
su ley organica.

La finalidad del Banco Central es preservar la estabilidad monetaria.
Sus finciones son: regular la moneda y el crédito del sistema financiero, administrar las reservas

internacionales a su cargo, y las demas funciones que sefiala su ley organica. (Las cursivas son
nuestras)

El articulo 2 de la Ley Organica del BCR (LOBCR) dispone:
La finalidad del banco es preservar la estabilidad monetaria.

Sus funciones son regular la cantidad de dinero, administrar las reservas internacionales, emitir
billetes y monedas e informar sobre las finanzas nacionales. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 3 de la misma ley organica establece: «El banco en el ejercicio de su autonomia y en
el cumplimiento de su finalidad y funciones, se rige exclusivamente por las normas de esta ley y sus
estatutos».

Finalmente, el articulo 4 de la ya citada ley organica establece:

Las disposiciones que emita el banco en el ¢jercicio de sus funciones son de obligatorio cumpli-
miento para todas las entidades del sistema financiero, asi como para las demds personas natu-
rales y jutidicas cuando corresponda.

Las disposiciones de caricter general que al amparo de la presente ley establece el banco se de-
nominan «circularesy.
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De otro lado y muy vinculado con el deslinde entre reglamento y acto administrativo, es preciso
escribir unas lineas sobre la autonomia administrativa y su pieza de contraste, la autarquia.

La autonomia ha sido objeto de un uso indiscriminado, inadecuado y excesivo, convirtiéndose
de esta manera en una suerte de pseudoconcepto. Asi, en nuestra «geografiay administrativa y a nivel
legislativo, se reconoce «autonomia» —en la infinidad de variantes creadas por el legislador nacional
como puede ser la didactica, la cientifica, la técnica, la académica, la pedagdgica, la registral, la econé-
mica, la administrativa, la funcional, la financiera, la contable o la presupuestal— a una pluralidad de
meros entes menores ¢ instrumentales de la Administracion nacional, subordinados y sujetos a la tutela
de esta.

En definitiva, no se trata de una ausencia de univocidad en lo que se refiere al concepto de
autonomia, sino de una equivoca aplicacion de éste. Por ello se hard necesario que, al momento de
efectuar el andlisis sobre la naturaleza de la institucion que aparentemente la detente, se debe recurrir
al principio general de derecho, que dispone que las cosas no responden a la manera como se les
denomine (nomen inris), sino a su propia esencia.

Al respecto, la doctrina distingue entre dos conceptos estrechamente vinculados entre si y mu-
chas veces utilizados indistintamente, como son la «autonomia» y la «autarquia». Asi, Marienhoff
(1983) sefala:

Autonomia significa que el ente tiene poder para darse su propia ley y regirse por ella [...]. La
autonomia, en suma, denota siempre un poder de legislacién, que ha de ¢jecutarse dentro de lo
permitido por el ente soberano [...]. Autarquia, en cambio, significa que el ente tiene atribuciones
para administrarse a si mismo, pero de acuerdo a una norma que le es impuesta. (p. 176)

Bielsa (1983) establece:

La palabra «autonomia» llevada a su etimologfa significa darse leyes a si misma; la palabra «autar-
quia» significa administrarse a sf mismo; esto es, «administram, y lo otro «legislar, para reglar la
administracion. Asi, pues, sia la persona autarquica se confiere, ademas de su propia administra-
cién, que ya tiene, la de propia legislacion, ella se convierte en auténoma. En otros términos, la
autarquia supone administracion propia por delegacion legal; la autonomia implica necesatia-
mente derecho de legislacion propia como atribucion directamente constitucional. (p. 262) (Las cursivas
son nuestras)

En nuestro derecho, en la década de 1960, De Althaus y otros (1969) anotaba, al referirse al
abuso que se ha venido cometiendo del término autonomia:

Volviendo a la palabra «autonomia», ella ha sido usada en sentido amplio como capacidad de
autodeterminacion, pero en sentido estricto significa la posibilidad de dictar normas juridicas
pese a la existencia de un ordenamiento juridico superior; autarguia, en concreto, implica la aptitud o
competencia para realizar actos administrativos concretos. (p. 103) (Las cursivas son nuestras)

En efecto, la autonomia no se restringe a la facultad de «administrarse o gobernarse a sf mismow,
de autoorganizarse mediante actos normativos que reducen sus efectos al ambito doméstico del pro-
pio ente o de dictar determinados actos administrativos. La «autonomia» supone un «plus». La auto-
nomia supone para el ente la capacidad de generar normas juridicas, sean de naturaleza legislativa o
reglamentaria, que inciden directamente en la esfera juridica de los administrados. Por ello, la genera-
lidad de instituciones que pomposamente han sido calificadas por el ordenamiento juridico como
autébnomas no superarfan los alcances y limites de lo que en realidad importa el contenido del término
«autarquiar.

Es importante precisar otra marcada diferencia entre reglamento y acto administrativo. Nos
referimos a su ambito material de actuacion. Por una parte, el reglamento debe desarrollar la norma
supraordenada sin transgredirla ni desnaturalizarla; asimismo, la dacién del reglamento debe respetar



216 EMILIO TAFUR CHARUN

los principios generales del derecho y demads valores constitucionales. Distinto es el caso del acto
administrativo, cuyo alcance material es mucho mas limitado.

Ya hemos visto que el acto administrativo y la actuacién administrativa deben desenvolverse
con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho: dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas; adecuarse a las finalidades de interés piiblico asumidas por las normas
que otorgan las facultades al drgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad priblica distinta a la prevista
en la ley; el acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento

Juridico; la antoridad administrativa ejerce iinica y exclusivamente las competencias atribuidas para la finalidad prevista
en las normas que le otorgan facunltades o potestades, evitandose especialmente el abuso del poder, bien sea para objetivos
distintos de los establecidos en las disposiciones generales o en contra del interés general.

En tal sentido, el acto administrativo y, en general, la actuacién administrativa serfan una mani-
festacién mas reglada que el reglamento, el cual asi gozarfa de un grado mayor de discrecionalidad.

Sin embargo, no hay unanimidad en la doctrina en lo que se refiere al deslinde entre acto admi-
nistrativo y reglamento. Asi, Garrido Falla, citado por Gonzalez Salinas (1990), sostiene:

Entendemos que el acto-regla de la Administracién o reglamento administrativo debe incluirse
en el concepto genérico del acto administrativo. El régimen juridico-administrativo es igualmente
aplicable a unos y a otros (los generales y los especiales) y esto es lo que, a nuestro juicio, importa.
Un planteamiento que impone una conclusion distinta en el tema y correlativa polémica doctri-
nal. (pp. 186-187)

En lo que se refiere a la invalidez del acto administrativo y del reglamento, es de indicar que,
conforme al articulo 12.1 del TUO de la Ley n.® 27444, «l.a declaracién de nulidad (del acto adminis-
trativo) tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena
fe por terceros, en cuyo caso operard a futuron.

Por su parte, el articulo 75 del nuevo Codigo Procesal Constitucional se refiere a la procedencia
de la demanda de accién popular preceptuando que esta:

Procede contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones de caracter general, cual-
quiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre que infrinjan la Constitucién o la ley, o
cuando no hayan sido expedidas o publicadas en la forma presctrita por la Constitucion o la ley,
segun el caso. Las demandas contra resoluciones o actos no normativos son objeto del proceso contencioso-
administrative. No implica sustraccion de la materia, la derogacion de la norma objeto del proceso
ni la convalidacién posterior por norma con rango de ley. (Las cursivas son nuestras)

Segun el articulo 80 7z fine del mismo Cédigo:

Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de accién popular podran determinar la nulidad,
con efecto retroactivo, de las normas impugnadas. En tal supuesto, la sentencia determinara sus
alcances en el tiempo. Tienen efectos generales y se publican en el diario oficial E/ Peruano.

Creemos que a estas alturas hemos dado suficientes argumentos para reiterar firmemente que el
acto administrativo se deslinda de modo nitido del reglamento.

Se debe anadir que la forma que adopte el reglamento o el acto administrativo no es determi-
nante para la validez de éstos. Asi, por ejemplo, por una resolucién de la SBSAFP se pueden regular
los términos y condiciones del contrato de cuenta corriente bancaria (reglamento). Sin embargo, a
través de la misma fuente formal, en muchos casos con numeracién correlativa —resolucion
SBSAFP—, puede a la vez autorizarse el funcionamiento de una agencia bancaria (acto administra-
tivo).
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Ahora bien, cabe preguntarse coémo se da solucién a una antinomia normativa suscitada entre
acto administrativo y reglamento contenidos ambos en fuentes formales iguales.

Rodriguez-Arana Mufioz (2008) opina:

El fundamento del principio de la inderogabilidad singular de los reglamentos lo encontramos
en el mismo principio de legalidad. Es la ley la que atribuye la potestad reglamentaria a la Admi-
nistracion. La Administracion puede en este concepto dictar reglamentos y derogarlos. En ambos
casos, dictar y derogar reglamentos se hace de acuerdo con el procedimiento establecido. Es
decir, se dictan y se derogan para una pluralidad de personas, que constituyen el destinatario
natural de dichas normas. En modo alguno, pues, se pueden derogar para casos singulares pues,
de esta manera, se estarfa desconociendo la habilitacién que proporciona la ley al reglamento,
que es su fuente de normatividad y de obligatoriedad. En realidad, el presupuesto de este princi-
pio reside en el principio de igualdad ya que si se conculca la inderogabilidad singular se estarfa
perpetrando una vulneracién de dicho principio, pues el reglamento es de obligatorio cumpli-
miento para todas las personas a que se destina. (p. 122)

Sobre el mismo tema y segin Garcia de Enterria y Fernandez (2001):

En todos estos supuestos hay una prohibicion categérica de dispensacion o derogacion para un
caso singular de lo establecido por una norma con caracter general. ¢A qué se debe esta prohibi-
cién que parece contrariar el principio de que quien puede lo mas puede lo menos? Porque, en
efecto, parece un tanto contradictorio que permitiéndose sin reparo la derogacién de un regla-
mento con caricter general, para todos los casos posibles, se prohiba, en cambio, para uno solo.

(p. 205)
Gonzilez Salinas (1990) se refiere también a la inderogabilidad singular del reglamento asi:

En definitiva, todo el supuesto misterio del principio de la inderogabilidad singular de los regla-
mentos como contrapuesto a su libre derogabilidad general esta en la diferencia de planos en que
una y otra derogacion se sitdan. La derogacion general es posible porque emana de una potestad
modificativa del ordenamiento —Ila potestad reglamentaria—, que la Administracién tiene atri-
buida en términos formales. En cambio, para ir en un caso concreto en contra de un reglamento
general la Administraciéon no tiene potestad, porque es el propio reglamento el que atribuye, en
los limites que su régimen establezca, la potestad de actuar en la materia que regula, y es mani-
fiestamente una ilegalidad tratar de utilizar esta potestad para contravenir el propio reglamento.
El mismo argumento de la falta de potestad sirve para explicar por qué una autoridad superior
no puede ir singularmente contra el reglamento dictado por autoridad inferior. (pp. 178-179)

Creemos, siguiendo a Garcia de Enterria y Fernandez (2001, pp. 205-206), que esta prohibicién
se genera simplemente en el hecho de que el reglamento forma parte del ordenamiento juridico, y es
la misma Administracion (en tanto persona juridica y sujeto de derecho) la que esta sujeta a tal orde-
namiento juridico; ordenamiento que ella construye también mediante la dacién de sus propios regla-
mentos. Asi, el reglamento, al formar parte del ordenamiento y al tener la virtualidad de innovatlo,
puede ser aplicado una infinidad de veces. El acto administrativo, al contratio, no se integra al orde-
namiento juridico. Repito: es una mera aplicacion de dicho ordenamiento.

Lo dicho tiene su correlato a nivel legislativo en el articulo 5.3 de la Ley n.® 27444, el cual
dispone que el objeto y contenido del acto administrativo «no podra contravenir en el caso concreto
disposiciones constitucionales, legales, mandatos judiciales firmes; 7z podri infringir normas administrativas
de cardcter general provenientes de autoridad de ignal, inferior o superior jerarquia, e incluso de la misma antoridad que
dicte el actor (las cursivas son nuestras).

Queremos, simplemente, dejar planteado el tema relativo a la necesidad de que la atribucion de
potestad reglamentaria a un érgano fuera, por fuerza, una tarea constitucional, desarrollada, a su vez,
por el bloque de constitucionalidad. Ello dado que en algunos casos los reglamentos afectan directa-
mente la esfera juridica del comin de los administrados y se dan casos en que tales mandatos tesultan
imponiendo cargas o, lo que es peor, resultan siendo lesivos para los mismos y agravian también su
libertad. Guardando las distancias, en el caso de los actos administrativos sucede algo similar.
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La doctrina sostiene que la atribucién a un érgano para dictar actos administrativos debe ser
hecha a través de la reserva de ley. Asi pues, segun Bocanegra y Luengo (2007):

La inclusion de la decision sobre la actuacion administrativa mediante acto unilateral entre las
materias reservadas a la ley —en la medida en que una disposicién de esa naturaleza impone una
limitacién intrinseca de la esfera de libertad del ciudadano— Meva inevitablemente consigo el corolario
inexcusable de la exigencia de nna habilitaciin legal especifica, es decir, prec. le otorgada por una norma con
rango de ley en cada caso, para que la Administracion pueda actuar mediante actos administrativos,
que sea la clase de estos. (pp. 125-126) (Las cursivas son nuestras)

q a

A modo de conclusién, diré que este tema constituye un aspecto del «principio de legalidady, en
su acepcion juridica rigurosa. Asimismo, y en lo que se refiere al principio de inderogabilidad singular,
no se puede dejar de considerar el articulo 2.2 de la Constitucion, que establece el principio de igualdad
ante la ley.
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«Pleased to meet you

Hope you guess my name

But what’s puzzling you

Is the nature of my game

I stuck around St. Petersburg

When I saw it was a time for a change
Killed the czar and his ministers
Anastasia screamed in vain

I rode a tank

Held a generals rank

When the blitzkrieg raged

And the bodies stunk.

The Rolling Stones/ Sympathy for the Devil

1. EXORDIO

Segun la Corte Constitucional de Colombia:

El reglamento es entonces un complemento indispensable para que la ley se haga ejecutable,
pues en €l se permite desarrollar las reglas generales alli consagradas, explicitar sus contenidos,
hipétesis y supuestos, e indicar la manera de cumplir lo reglado, es decir, hacerla operativa, pero
sin rebasar el limite inmediato fijado por la propia ley. (Sentencia C-302/99, considerando 2)

Segun Gutiérrez Canales (28 de abril de 2015):

La necesidad de emitir los reglamentos cuando asf lo determina la ley no es una mera formalidad
que puede ser postergada a lo largo del tiempo. Precisamente, la Constitucion y la legislacion al
impulsar un plazo cierto en su dacién, buscan asegurar que la produccion legislativa tenga ope-
ratividad y, de esta forma, se cumpla la finalidad de la ley bajo el principio de oportunidad. Cier-
tamente, la «formalidad» recaida en un plazo determinado tiene incidencia directa no solo en la
propia vigencia de la ley, sino también, en la garantia de los derechos fundamentales como deber
del Estado. Asi, resulta inaudito que varias leyes del sector salud no hayan sido atendidas en su
reglamentacion por parte del Poder Ejecutivo, pese a que una omision de esta naturaleza puede
ser negativamente considerable. Asi, existe la Ley 29414, Ley de Derechos de los Usuarios de los
Servicios de Salud, que tiene mas de 4 afios con plazo expirado de reglamentacién, no habiéndose
detallado hasta la fecha, por ejemplo, el procedimiento concreto ante una situacién de emergen-
cia. Asimismo, la Ley 29889, Ley de Atencién a Personas con Problemas de Salud Mental, sefiala
el derecho a la integralidad de la atencion, cuyos alcances deben ser tratados en el reglamento
respectivo (mas de dos afios con plazo expirado), pues actualmente el aseguramiento universal
no es integral, lo que evidencia que la ley indicada sobrepasa el esquema de proteccion vigente.

En el fundamento legal del proyecto de ley sobre la falta de reglamentacion de los dispositivos
con rango de ley presentado por Manuel Arturo Merino de Lama, se sostiene que «Cuando los
dispositivos legales deben ser aplicados por la administracion publica, la inexistencia del respec-
tivo reglamento genera una situacion de vacio legal que perjudica a la ciudadania. Asimismo, esta
situacion puede ser aprovechada para impedir la aplicacion de normas aprobadas por el Congreso
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de la Repiblica que no sean convenientes al Poder Ejecutivo. Mds aun, tal situacion también
debe ser considerada como el incumplimiento de la potestad reglamentaria que la Constitucién
le confiere al Presidente de la Republica y, en consecuencia, estarfa transgrediendo otra de sus
atribuciones, como es la de cumplir la Constituciény. (s. p.)

Calvo Chaparro (1995) refiere que el incumplimiento por parte del Poder Ejecutivo de regla-
mentar la ley oportunamente

[...] aparte de afectar a la esfera juridica de los administrados, constituye una vulneracion del
ordenamiento juridico, dado que, ademas de constituir una actitud contra legen, implica una abso-
luta ignorancia de ciertos principios constitucionales; abstraccion hecha de la pérdida de opera-
tividad que para la ley puede suponer la falta de desarrollo reglamentario. Efectivamente, los
principios de legalidad, seguridad juridica, responsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos [...], resultan vulnerados por la pasividad del Gobierno en el camplimiento
de las obligaciones que le impone la ley. (pp. 258-259)

ILa misma autora agrega:

También se ve afectado el principio de seguridad juridica, dado que los administrados a los que
resultarfa aplicable el reglamento permanecen en una situacién de absoluta incertidumbre, sin
saber a qué atenerse exactamente en tanto y en cuanto la correspondiente norma administrativa
no sea elaborada, lo que les obliga a soportar una situacién de inestabilidad juridica inadmisible;
abstraccion hecha de los dafios que la falta de la norma administrativa pueda ocasionarles. (p.
259)

De lo dicho, es de relievar que la omisién administrativa supone, en efecto, un frontal agravio
al principio de legalidad. El ejercicio de las potestades otorgadas por el ordenamiento en favor de la
Administracién Publica no solo supone la detentacién de tal poder, la virtualidad del principio de
legalidad supone también, y siempre, un «deber» del que la Administracién no puede rehuir. Estamos,
por tanto, ante un auténtico «poder-deber». Y dado ese supuesto, no estaremos frente a una falta
cualquiera, sino sefaladamente frente a una arbitrariedad.

Pero hay més. Esta omision a reglamentar oportunamente la ley, ademas del trafico juridico,
dada la inseguridad e incertidumbre que la misma genera, agravia el interés general, pues queda claro
que la actividad administrativa, y el dar reglamentos es una de ellas, debe siempre estar dirigida a la
consecucion del interés general. Sin actuacion administrativa, por la razén que fuere y cuando la misma
se encuentra «publificada» por suponer o importar una ineludible competencia (poder-deber), flaco
favor se estara haciendo al interés general cuya consecucion no es sino la razén de ser de toda actividad
administrativa y con ello la capacidad de detentar privilegios y, en suma, poderes, competencias, fun-
ciones y atribuciones todas ellas exorbitantes. La ratio de ello, reiteramos, no es otra cosa que la con-
secucion del interés general, Asimismo, queda claro que cuando hablamos de «interés general», esta-
mos aludiendo a un concepto juridico indeterminado, el mismo que podra configurarse o no, a ctiterio
del juzgado, esto es, caso por caso. Ello debido a que los conceptos juridicos indeterminados ya no
son mas instrumentos o herramientas inimpugnables que permitan a la Administracién actuar libérri-
mamente y ad arbitrium. En tal sentido, y para el analisis del concepto juridico indeterminado de que
se trate, habra de recurrirse a criterios, o principios, como son, entre otros, el de legalidad, el de razo-

nabilidad y el de proporcionalidad.
Al concluir este exordio haremos una breve resefia sobre los reglamentos ejecutivos los mismos
que son precisamente la fuente formal a través de la cual se reglamenta la ley. En el ordenamiento

juridico patrio tales reglamentos toman mayoritariamente la forma de decretos supremos.

Baste por el momento indicar que a la fecha existen aproximadamente 73 leyes sin reglamentar.!

1 Archivo Digital de la Legislacion del Perd, diario oficial E/ Pernano y Sistema Peruano de Informacién Juridica - SPIJ.
https:/ /www.leyes.congreso.gob.pe/
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2. REGLAMENTOS EJECUTIVOS

Marienhoff (1983) define asi el reglamento ejecutivo: «Estos son los que, en ejercicio de atribuciones
constitucionales propias, emite el Poder Ejecutivo para hacer posible, o mas conveniente, la aplicacién
o ejecucion de las leyes, llenando o previendo detalles omitidos en estas» (p. 119).

Mas acertados aun son Garcia de Enterria y Fernandez (2001) cuando definen asi, detallada-
mente, la relacion entre ley y reglamento ejecutivo:

Esa prioridad [de la ley] es una primacia puramente formal, por razén de la fuente de la legitimi-
dad que diferencia a una y otra norma y de la fuerza respectiva que de ello extrac cada una, y se
traduce en otro principio igualmente formal, el principio de jerarquia normativa, que supone la
absoluta subordinacion del reglamento a la ley. Ese principio de subordinacion del reglamento a
la ley expresa simplemente el caracter instrumental de la administracién y de sus productos nor-
mativos respecto del «propietatio del podet», en el ya aludido concepto de Hauriou, esto es, del
soberano, que es desde el fin del absolutismo el pueblo cuya representacion se residencia en el
poder legislativo. De ello se deduce que el reglamento complementa la ley, pero que no puede ni
derogarla ni suplirla, ni menos ain limitarla o excluirla. La ley frente al reglamento, a su vez, no
tiene limites de actuacién funcionalizables: puede sustituir o excluir un reglamento para ordenar
cualquier matetia o hacer apelacion expresa a ¢l [...]. [Puede] derogarlo, pura y simplemente o,
por el contrario, ampliatlo, elevarlo de rango, convirtiéndole en ley y prestandole con ello su
propia fuerza supetior; puede restringir su ambito de manifestacion o por el contrario ampliatlo.
No hay ningtin ambito que pertenezca en exclusiva al reglamento y en que este pueda actuar al
margen o prescindiendo (no ya contradiciendo, por supuesto) de la ley; incluso el ambito interno
de la Administracién, que es el mas propio de la potestad reglamentaria, como ya hemos visto,
puede ser total o parcialmente regulado por la ley de modo que se restrinjan o incluso que se
excluyan totalmente las posibilidades dejadas al reglamento. (p. 234)

Estoy de acuerdo con la opinién de Garcia de Enterrfa y Ferndndez, salvo en lo que se refiere a
la imposibilidad del reglamento de suplir a la ley. En efecto, el reglamento puede suplir a la ley, cuando
no se configuren los supuestos de reserva material o cuando la ley no haya regulado cierta materia y,
por lo tanto, no se configure la reserva formal. Tornos Mas (1983) indica:

La ley, por tanto, de forma general delimita el campo de actuacién del reglamento como instru-
mento suyo de colaboracién, debiendo tespetar tan solo aquella la reserva legal. Frente al regla-
mento, la ley puede no agotar la regulacién de la materia, buscando, en cambio, la colaboracién
del titular de la potestad reglamentaria (que es la administracién) para establecer conjuntamente
el marco legal que vincula a la administracion. El alcance de esta colaboracion en una misma
funcién por poderes separados, pero no diversos en su fundamentacion, solo tiene como criterio
rector el principio de reserva legal, mientras que la primacia legal permite a la ley agotar toda la
materia. (p. 482)

Reglamentar implica «completar los pormenores de las leyes para ponerlas en ejecucién» y «tra-
zar los lineamientos y las politicas publicas pertinentes para la ejecucién de las leyes» (Gémez y Mufioz,
2012, p. 4).

Para la jurista costarricense Magda Inés Rojas, citada por Huezo Stancari y Duarte Briones
(2002):

La potestad reglamentaria es el poder en virtud del cual el Poder Ejecutivo dicta reglamentos lo
que le permite intervenir activamente en la formacion del ordenamiento juridico, aunque con
eficacia juridica inferior a la ley. Por lo que el Poder Ejecutivo es no solo sujeto pasivo del orde-
namiento sino 6rgano parcialmente formador de su propio ordenamiento. (s. p.)

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo es reconocida en el articulo 118, inciso 8, de la
Constitucion, el mismo que dispone: «[Clorresponde al presidente de la Republica: [...] 8. Ejercer la
potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar
decretos y resoluciones».
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Elarticulo 6.1 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) dispone que es funcién del Poder
Ejecutivo «reglamentar las leyes, evaluar su aplicacién y supervisar su cumplimienton.

El articulo 11,3 de la LOPE dispone:
Corresponde al presidente de la Republica dictar los siguientes dispositivos:

[

3. Decretos supremos.- Son normas de caricter general que reglamentan normas con rango de
ley o regulan la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden
requerir 0 no el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, segtin lo disponga la ley. Son rubri-
cados por el presidente de la Republica y refrendados por uno o mas ministros a cuyo ambito de
competencia cotrespondan.

Los decretos supremos entran en vigencia al dfa siguiente de su publicacion en el diario oficial,
salvo disposicién contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

El numeral 4 del mismo articulo dispone:

Resoluciones supremas.- Son decisiones de caricter especifico rubricadas por el Presidente de la
Republica y refrendadas por uno o mas ministros a cuyo ambito de competencia correspondan.
Son notificadas de conformidad con la Ley del Procedimiento Administrativo General y/o se
publican en los casos que lo disponga la ley.

Cuando corresponda su publicacion, por ser de naturaleza normativa, son obligatorias desde el dia
siguiente de su publicacion en el diatio oficial, salvo disposicién contraria que postergue su vi-
gencia en todo o en parte. (El resaltado es nuestro)

El articulo 13. 2 de la misma ley establece la potestad reglamentaria:

La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se sujeta a las siguientes normas:

[

2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia, transparencia y jerarquia. No
pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. Se aprueban, dentro del plazo establecido, mediante
decreto supremo, salvo disposicién expresa con rango de ley.

Es de relievar, por dltimo, que el numeral 10 del articulo 1V del Decreto Supremo n.® 007-2022-
JUS define el reglamento ejecutivo como aquel «emitido por el Presidente de la Republica, a través de
un decreto supremo, para complementar y/o desarrollar de manera integral una norma con rango de
ley, al amparo de lo dispuesto por el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién Politica del Peri.

3. VETO

Gomez y Mufioz (2012), aun cuando refiriéndose al sistema juridico argentino, sostienen:

[...] el Poder Ejecutivo no afecta el sistema juridico cuando no reglamenta las leyes solo porque
nuestra Constitucion establece que la omision de reglamentacion no perturba el goce de ningun
derecho ni garantfa. Este principio enmascara el escrutinio sistematico de las omisiones regla-
mentarias, /o cual convierte a esta préctica en la mis efectiva para ajustar un sistema juridico a determinado
programa de gobierno y «descartar» normas que no son afines al gobierno de turno. (p. 2) (El resaltado es
nuestro)

En el mismo sentido, la excongresista Veronika Mendoza ha sefialado que esta conducta omisiva
constituye en la practica un «derecho de veto» por parte del Ejecutivo, que quiebra peligrosamente el
equilibrio de poderes (Gutiérrez Iquise, 28 de diciembre de 2015).
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Para Angel Delgado, el funcionario correspondiente del Ejecutivo incurre en infraccion consti-
tucional si es que el reglamento no llega a ver la luz. Asegura que dicho retraso, o virtual negativa,
bloquea el cumplimiento de la ley emitida. A su juicio, el ministro del ramo también es responsable
politico y debiera ser procesado por infraccién constitucional.

«No se esta cumpliendo lo que el Parlamento ha aprobado, y eso es un mandato imperativo. Se
tiene que sancionar al funcionario y también al ministron, remarca.

La ausencia de reglamentacion es una suerte de veto contra una ley que disgusta al Ejecutivo,
advierte Delgado. Agrega que esta era una potestad que ejercia el rey siglos pasados, pero que
hoy el presidente dispone de 15 dfas para observar una ley que no le gusta y devolverla al Con-
greso. Si el Legislativo insiste, se da por promulgada dicha norma, precisa el especialista. (Saenz
Ballardo, 30 de junio de 2019)

Y lo que dicen Mendoza y Delgado es acertado, pues segin Goémez y Mufioz (2012):

Nuestra hipotesis de trabajo es que la omision de reglamentacion opera como un veto encubierto
porque, al igual que este, aquella provoca la ineficacia de la norma. Una ley es ineficaz cuando
esta carece de capacidad para lograr su objetivo. El veto provoca la ineficacia de una ley ya que
afecta su vigencia. En cambio, la omisién de reglamentacion en nada afecta la vigencia, pero
torna a la ley ineficaz por imposibilidad préctica de aplicacion [...] Sin embargo, el Ejecutivo de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ha utilizado habitualmente la omisién de reglamentacién
como un instrumento para restatle o anular la eficacia a las normas que no considera compatibles
con el programa de gobierno de turno, lo cual constituye una suerte de veto encubierto. El re-
conocimiento de esta prictica no implica consentir su uso, siendo contrario al art. 10 de la Cons-
titucién de la Ciudad. Por el contrario, supone visibilizar la problematica y reclamar mecanismos
para controlar su practica. Asi, la reglamentacién de leyes adquiere una importancia crucial dado
que en la practica, la vigencia efectiva de la norma queda supeditada a dicha accién administrativa,
pudiendo originar situaciones de inseguridad juridica y generando la percepcion de falta de cum-
plimiento. (p. 5) (El resaltado es nuestro)

Parafraseando a Gémez y Mufioz (2012, p. 10), el contraste entre el veto que supone la omision
de reglamentacion y la observacion presidencial que corresponde al derecho patrio, podemos senalar
lo siguiente:

- El ejercicio del mecanismo de la observacion tiene un plazo perentorio, lo que no sucede
con la omisién reglamentaria ya que, como se demostrd, existen leyes que no son reglamen-
tadas por vatios afios.

- La observacion presidencial es objeto de un control ciudadano y mediatico, lo que no ocurre
con la omisién de reglamentacion que solo excepcionalmente es advertida por los ciudada-
nos y los medios de comunicacion. La requerida publicidad del acto en el cual se materializa
la observacion favorece el conocimiento por parte de la opinién publica y facilita el control
ciudadano de las discrepancias entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo.

- El ejercicio de la observacién se materializa mediante un acto en que se explicita las razones
de la observacion que el Poder Ejecutivo hace de la norma rechazada. En cambio, cuando
se omite su reglamentacién no existe constancia escrita de los motivos.

- El Poder Ejecutivo no afronta ninglin costo politico cuando omite reglamentar, lo cual
ocurre cuando incurre en la observacién de un proyecto de ley.

- Cuando el Poder Ejecutivo observa una ley, esta puede ser insistida por el Congreso, el cual
puede restituir el sentido de su voluntad. En cambio, la omisién reglamentaria implica anu-
lar la voluntad legislativa, ya que no cuenta con el mecanismo de equilibrio que es la insis-
tencia.
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Queda claro que este «contraste» un poco que se diluye al existir en nuestro ordenamiento cons-
titucional la figura de la «insistencia» congresal. Sin embargo, no ha de olvidarse que para que proceda
la mentada insistencia se requiere de una votacion reforzada, la cual no serd siempre posible alcanzar.

Donde, prima facie, no vemos veto u observacion y no se configura, por tanto, un conflicto entre
el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo es en la Sentencia C-302/99 (1999) de la Corte Constitucional
de Colombia. Todo lo contrario. El legislador dicta un paquete de leyes relativo a la carrera adminis-
trativa y delega sine die al Poder Ejecutivo la potestad de reglamentar tales leyes. Estas leyes no entraran
en vigencia hasta que el Presidente de la Republica proceda a dar los correspondientes reglamentos
ejecutivos, manteniendo entonces su vigencia la legislacion que regula tal régimen la misma que que-
dara derogada una vez que discrecionalmente se den los aludidos reglamentos. Esto es, a diferencia
de los casos esbozados, aqui no hay «veto» ni «observacion», mas bien hay una delegacién de poderes
al presidente que resulta, paradojalmente, siendo exorbitante.

Asfi las cosas, la aludida sentencia de la Corte Constitucional de Colombia resolvio:

[...] potestad legislativa implica no solo la facultad de crear leyes, de incorporar nuevas normas
al ordenamiento, sino también la de excluir normas preexistentes. Dentro de esa facultad estd
implicita la de determinar el momento en que uno u otro fenémeno ocurra, hecho que puede
estar sometido, al arbitrio del legislador, a un plazo o a una condicién. Y es obvio que asi sea,
pues es al legislador mismo a quien compete evaluar las circunstancias que propician o hacen
exigible la vigencia de la nueva norma o la extincién de la anterior. Esta es la razon para que la
Corte haya afirmado en sentencia anterior, «que la entrada en vigencia de las normas se produce
unicamente como resultado de una decision tomada discrecionalmente por quien tiene la
competencia para hacerlas, esto es, el mismo legislador.

En el caso bajo examen, el legislador en desarrollo de dicha atribucién someti6 la vigencia de la
ley a una condicion: «mientras se expiden los decretos leyes que desarrollen las facultades extra-
ordinarias conferidas al Presidente de la Republica por el articulo 66 de la presente ley y se expi-
den los decretos reglamentarios de esta ley y de aquellos decretos leyes, continuaran rigiendo las
disposiciones legales y reglamentarias de carrera administrativa vigentes al momento de la pro-
mulgacién de esta ley».

Esto significa que al entrar en vigencia las normas nuevas quedan automaticamente derogadas
las antes vigentes en relacién con cada uno de los contenidos normativos que en aquellas se
establecen. No obstante, sera el funcionario encargado de aplicarlas quien resuelva en cada caso
particular y concreto sobre la vigencia de las mismas.

En razén de lo expuesto, cabe concluir que si una ley sefiala que solo puede ser aplicada cuando
se cumpla o ejecute un determinado acto (como en el caso bajo examen, desde el momento en
que se expidan los decretos leyes y los reglamentarios), esa condicién no hace inconstitucional el
precepto que asi lo consagra, pues el legislador goza de libertad para fijar, y en su caso delegar,
el momento a partir del cual debe entrar a regir la ley. (Considerando 2)

Pero siempre queda flotando la pregunta en el aire: ¢qué pasa si el Poder Ejecutivo no da los
reglamentos oportunamente, esto es, antes del vencimiento de un plazo prudencial? Creemos que en
tal supuesto, y dependiendo de los fines o intereses que guien el proceder, esto es, la omisién del
Presidente, bien podtfamos estar dentro del ambito de lo que configura un «veto» u «observaciény,
prologando asi lesivamente la vacatio legis dispuesta por el mismo legislador.

Y siguiendo con el asunto de la «observacion» o «vetow, el autor argentino Lucas Piaggio (2015)
manifiesta que a través de la Resolucién Judicial 184/2010, la Corte esta quetiendo ensefiarnos que si
el limite basico de la competencia reglamentaria del Poder Ejecutivo es la no alteracion del espiritu de
la ley reglamentada, no hay mayor transgresion a la voluntad del legislador que tornar directamente
ineficaces e inoperativas sus decisiones plasmadas en textos legales. Tal violacion puede verificarse
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por la implementacion de medidas reglamentarias contrarias a la letra o espiritu de la ley (vicio regla-
mentario por accién) o bien por la no implementacion de aquellas medidas necesarias para la aplica-
cién de la ley (vicio reglamentario por omision).

4. REMEDIOS

4.1.  La accion de cumplimiento

Gutiérrez Iquise (28 de diciembre de 2015) sostiene:

Cabe anadir que en nuestra legislacion, el proceso constitucional de cumplimiento es la via judi-
cial que tiene la ciudadania para exigir la reglamentacion, sin embargo, este mecanismo no esta
generalizado en la conciencia ciudadana y tampoco define la responsabilidad de los funcionarios
a través de sanciones determinadas por la omisién. (s. p.)

No estamos del todo de acuerdo con este aserto, pues ello en nada impide el recurrir a una
herramienta como es la accién de cumplimiento, que esta recogida en el ordenamiento juridico nacio-
nal. De este modo, segun el articulo 200(6) de la carta de 1993, la acciéon de cumplimiento esta recogida
como garantia constitucional conforme al siguiente texto: «6. La accion de cumplimiento, que procede
contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo,
sin perjuicio de las responsabilidades de ley».

Por su parte, el articulo 65 del nuevo Cédigo Procesal Constitucional preceptia: «Objeto. Es
objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcionario o autoridad publica renuente: [...] 2)
se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucién administrativa
o dictar un reglamenton.

Aun cuando alude al régimen legal precedente de la accion de cumplimiento, nos parece impor-
tante e instructivo realizar la siguiente cita de un texto de Sosa Sacio (15 de enero de 2015), pues
mucho de lo que ahi se dice no ha perdido absolutamente validez ni vigencia:

El objeto del proceso de cumplimiento es, valga la redundancia, el cumplimiento de un deber
omitido por la Administracién, de fuente legal o administrativa. Se trata, entonces, de una exi-
gencia frente a una inactividad, incluso renuencia, de la Administracion. Esta inactividad esta
referida, de acuerdo con la doctrina, a la constatacién de una omisién por la Administracion de
toda actividad, juridica o material, legalmente debida y materialmente posible |...].

Con mayor precision, la Constitucion y el Codigo Procesal Constitucional regulan este cumpli-
miento ante la inactividad de la Administracion. Efectivamente, el inciso 6 del articulo 200 de la
Constitucion sefiala que la accion de cumplimiento: «procede contra cualquier autoridad o fun-
cionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las respon-
sabilidades de ley». Asimismo, el articulo 66 del Cédigo Procesal Constitucional precisa que el
objeto del cumplimiento estd dirigido hacia la Administracién Pablica en dos sentidos. Asi, sefiala
que el objeto del proceso de cumplimiento es «ordenar que el funcionario o autoridad publica
renuente«: (1) «dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo firme»; o que
(2) «se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucion ad-
ministrativa o dictar un reglamento.

De acuerdo con lo indicado por el Codigo, a diferencia de lo que sucedia con la regulacion pro-
cesal anterior, se admite que el objeto del proceso de cumplimiento es tanto la inactividad mate-
rial como la inactividad formal de la Administracion.

Los autores del Codigo Procesal Constitucional y reciente doctrina nacional consideran que la
inactividad formal esta referida a la omisién por parte de la Administracion de emitir una decla-
racion de voluntad a la que se encuentra obligada; declaracion que debe entenderse en sentido
amplio y que comprende la obligacién de: (1) emitir normas de caricter general (reglamentarias);
(2) celebrar convenios o acuerdos, y no mantener una actitud pasiva en el marco de convenciones
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vigentes contraviniendo el interés publico; y (3) producir actos administrativos diversos, espe-
cialmente ante los requerimientos o peticiones de los administrados. En todo caso, la finalidad
del proceso de cumplimiento es controlar la inactividad de la Administracion.

Con relacion a uno de los supuestos que el Codigo Procesal Constitucional sefiala como objeto
del proceso de cumplimiento, consistente en que las autoridades se pronuncien expresamente
cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucién administrativa o dictar un reglamento,
reiteramos que se trata de un caso de inactividad formal, pues se exige a la Administracion que
cumpla con emitir una declaracién de voluntad que le viene legalmente impuesta.

A través del proceso de cumplimiento se puede demandar, entonces, en primer lugar, contra una
inactividad «singulam o «procedimental referida a la obligacién de producir una decisién admi-
nistrativa solicitada por un administrado; ello en el marco de las potestades administrativas (dis-
tintas de la reglamentaria). A ello se refiere la orden dirigida hacia los funcionarios o autoridades
estatales para que «se pronuncien expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una
resolucién administrativar.

Y, en segundo lugar, por medio de este proceso es posible también demandar la expedicion de
un reglamento, toda vez que el inciso 2 del articulo 66 del Cédigo Procesal Constitucional hace
referencia al deber de emitir una norma general o reglamentaria (eI Cédigo alude a la orden
dirigida a los funcionarios o autoridades para «dictar un reglamentoy). Esta es una obligacién de
cardcter objetivo, y existe de manera independiente —aunque no excluyente— de los intereses
particulares de los administrados que pudieran estar involucrados.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha considerado que las caracteristicas comunes a los
mandatos exigibles a través del proceso de cumplimiento (vinculadas sobre todo a derechos sub-
jetivos que provienen de leyes o actos administrativos) también son aplicables a la obligacion de
la Administracién de emitir reglamentos (ver STC Exp. n.° 0168-2005-PC/TC, f. j. 12).

Claro estd, ya que los mandatos de reglamentar suelen ser bastante generales, que el Tribunal ha
realizado interpretaciones flexibles, considerando, por ejemplo, que normas en apariencia decla-
rativas («la autoridad X reglamentara la institucién Y») cumplen con las condiciones de un mzan-
damuns con «calidad de cierto, claro, vigente, de obligatorio cumplimiento, incondicional y no
sujeto a controversias interpretativasy.

Sobre este punto, en la STC Exp. N° 09632-2006-PC/'TC, f. j. 7, se expresa que: «En lo que
respecta al articulo 119 de la Ley Organica de Municipalidades, que sefiala: “El concejo provincial
o el distrital, mediante ordenanza reglamentara la convocatoria a cabildo abierto”, se aprecia
claramente una norma cuya estructura denota un mandato que puede ser exigido mediante pro-
ceso de cumplimiento, ya que palmariamente se demuestra que la municipalidad tiene un deber
legal de reglamentar dicha disposicion a fin de estructurar juridicamente los requisitos necesatios
para que se realice la convocatoria del cabildo abierto. Dicha norma entonces contiene un man-
dato que cumple con los requisitos establecidos en la sentencia del Expediente n.° 0168-2008-
PC/TC, en cuanto guarda la calidad de cierto, claro, vigente, de obligatorio cumplimiento, in-
condicional y no sujeto a controversias interpretativasy.

Por ultimo, en la STC Exp. N° 00168-2005-PC/TC, el Tribunal Constitucional ha establecido
como precedente vinculante que: «[...] en este tipo de procesos el funcionario o autoridad publica
tiene un deber absoluto de acatamiento de la norma legal o del acto administrativo, no siendo
posible ningun tipo de discrecionalidad de su parte. Asimismo, en ellos los derechos del deman-
dante son practicamente incuestionables, de modo que, comprobada la renuencia y el incumpli-
miento de la norma legal o el acto administrativo conforme a las pautas descritas, de ineludible
cumplimiento, corresponderd amparar la demanda. (s. p.)

Hasta aqui la cita.

En términos mas concretos, es de indicar que la problematica materia de este subcapitulo esta
recogida, en alguna medida, por el articulo 200(6) de la Constitucion y 66(2) del Codigo Procesal
Constitucional. Este ultimo articulo dispone: «Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el
funcionario o autoridad publica renuente: [...] 2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales
le ordenan emitir una resolucion administrativa o dictar un reglamento» (las cursivas son nuestras).
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Por nuestra parte, es de indicar que el resultado del proceso de cumplimiento es un «mandato»
cierto y claro a efectos de que la Administracién Puablica de que se trate cumpla con realizar el acto
omitido, en este caso reglamentar una ley. Solo queremos dejar constancia que tal «mandato» dado
por el juez constitucional ya puede existir con anterioridad en el ordenamiento. En efecto, el «man-
datow cierto y claro dispuesto precedentemente por el legislador a efectos de que la Administracion
dicte el reglamento de la ley es reiterado por el juez constitucional en el aludido proceso constitucional.
Es este el problema que vislumbramos en lo que se refiere a la acciéon de cumplimiento. Si la Admi-
nistracion ignora abiertamente lo dispuesto por el legislador, esta tampoco tendra problema alguno
en contravenir lo mandado por el juez constitucional.

4.2.  Proyectos de ley y responsabilidad politica

A efectos de sanear esta omision de la Administracién en lo que corresponde a la reglamentacion de
la ley, segtin tenemos entendido existen por los menos dos proyectos de ley que por finalidad tienen
disponer la responsabilidad politica de los funcionatios a quienes corresponde esta tarea.

Asi, tenemos el Proyecto de Ley n.° 128/2016-CR (Redaccioén Lp - Pasién Por El Derecho, 29
de agosto de 20106), presentado por el grupo parlamentario Frente Amplio por Justicia, Vida y Liber-
tad, propone incorporar los incisos 4 y 5 al articulo 13 de la Ley n.® 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, con el objeto de sancionar la desnaturalizacion de las leyes o su no reglamentacion. De
aprobarse esta iniciativa legislativa, estos actos constituirfan infraccion constitucional.

El otro proyecto es autorfa de Merino de Lama (2001), y trata sobre «la falta de reglamentacién
de los dispositivos con rango de ley». Este proyecto en su fundamento legal dispone:

La Constitucion es expresa cuando sefiala que es una potestad del Presidente de la Republica
reglamentar las leyes; por lo tanto, ante el incumplimiento de esta obligacion ineludible e indele-
gable, el Congreso de la Republica tiene que tomar las previsiones legislativas que le permitan
controlar y hacer cumplir las propias normas que aprueba; de lo contrario, el Poder ejecutivo
puede impedir la cabal aplicacién de disposiciones legales con el simple hecho de no dictar el
reglamento, lo cual es evidentemente una contradiccion entre los fines que impone la Constitu-
ci6én Politica con respecto a la separacion de poderes en el Estado. Asimismo, es a través de la
potestad reglamentaria que la administracién publica del pais se pone en marcha, se ejecutan las
leyes y, en consecuencia, permite al Presidente de la Republica ejercer sus demds atribuciones.

(. p)

No obstante, y de lege lata, diremos que estos proyectos resultan siendo tautolégicos. En efecto,
la carta de 1993 recoge una serie de instrumentos que habilitan al Congreso para hacer efectiva la
responsabilidad politica de los funcionatios «morosos». Asi las cosas, tenemos las siguientes normas
constitucionales que versan sobre la responsabilidad politica de los ministros y sobre otras materias
vinculadas a la tematica:

Articulo 99.- Corresponde a la Comisién Permanente acusar ante el Congteso: al Presidente de
la Republica; a los representantes a Congreso; a los ministros de Estado; a los miembros del
Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los vocales
de la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por
infraccion de la Constitucion y por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta
cinco afios después de que hayan cesado en estas. (El resaltado es nuestro)

Articulo 100.- Corresponde al Congteso, sin participacién de la Comision Permanente, suspen-
der o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la funcién publica hasta por
diez afios, o destituirlo de su funcién sin petjuicio de cualquiera otra responsabilidad. El acusado
tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mismo y con asistencia de abogado ante la
Comisién Permanente y ante el pleno del Congreso. En caso de resolucién acusatotia de conte-
nido penal, el Fiscal de la Naci6én formula denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco
dias. El vocal supremo penal abre la instruccion correspondiente.
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Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dfa siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

Articulo 117.- El Presidente de la Republica solo puede ser acusado, durante su periodo, por
traicion a la patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o muni-
cipales; por disolver el Congreso, salvo en los casos previstos en el articulo 134 de la Constitu-
cién, y por impedir su reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros
organismos del sistema electoral.

Articulo 118.- Cortesponde al Presidente de la Republica: 1. Cumplir y hacer cumplir la Constituciin
 los tratados, leyes y demds disposiciones legales. (El resaltado es nuestro)

Articulo 120.- Son nulos los actos del Presidente de la Republica que carecen de refrendacion
ministerial.

Articulo 128.- Los ministros son individualmente responsables por sus propios actos y por los
actos presidenciales que refrendan. Todos los ministros son solidariamente responsables por los
actos delictivos o violatorios de la Constitucion o de las leyes en que incurra el Presidente de la
Republica o que se acuerden en Consejo, aunque salven su voto, a no ser que renuncien inme-
diatamente.

Articulo 131.- Es obligatoria la concurrencia del consejo de ministros, o de cualquiera de los
ministros, cuando el Congreso los llama para interpelatlos. La interpelacion se formula por es-
crito. Debe ser presentada por no menos de quince por ciento del nimero legal de congresistas.
Para su admision, se requiere el voto del tercio del nimero de representantes habiles; la votacion
se efectia indefectiblemente en la siguiente sesion. El Congreso sefiala dfa y hora para que los
ministros contesten la interpelacién. Esta no puede realizarse ni votarse antes del tercer dia de
su admision ni después del décimo.

Articulo 132.- El Congreso hace efectiva la responsabilidad politica del consejo de ministros, o
de los ministros por separado, mediante el voto de censura o el rechazo de la cuestion de con-
fianza. Esta dltima s6lo se plantea por iniciativa ministerial. Toda mocién de censura contra el
consejo de ministros, o contra cualquiera de los ministros, debe ser presentada por no menos
del veinticinco por ciento del nimero legal de congtesistas. Se debate y vota entre el cuarto y el
décimo dia natural después de su presentacién. Su aprobacién requiere del voto de mas de la
mitad del nimero legal de miembros del Congteso. El consejo de ministros, o el ministro cen-
surado, deben renunciar. El Presidente de la Republica acepta la dimision dentro de las setenta
y dos horas siguientes. Ia desaprobacion de una iniciativa ministerial no obliga al ministro a
dimitir, salvo que haya hecho cuestion de confianza de la aprobacion.

Resulta nitido que no reglamentar una ley cuando corresponda no es otra cosa que una «infrac-
cién constitucionaly.

Por dltimo, es de citarse el articulo14.6 del Decreto Supremo n.° 007-2028-JUS el cual dispone:
«En el caso de habilitacion expresa, y si la norma con rango de ley somete su vigencia a la emisién del
reglamento, el sector correspondiente debe emitirlo dentro del plazo previsto en aquella». Sin duda
una norma sin «dientes».

4.3.  ura novit curia?

El articulo 10 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires establece: «LLos derechos y
garantfas no pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamentacion y
esta no puede cercenarlosy. En el derecho patrio tenemos una norma constitucional diminutamente
similar y, en tal sentido, naturalmente mucho menos mandatotia, la cual dispone: «Articulo 109.- La
ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacioén en el diario oficial, salvo disposicion contraria
de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte».

Como bien ditfa el autor argentino Mohadeb (29 de octubre de 2015): «En concreto, la falta de
reglamentacién de la ley no es obsticulo para ponerla en practica y que se cumplan con los derechos
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que la ley da, para ejercerlos. Es un mito que la ley deba estar reglamentada para que se cumpla» (s.

P-

Es una verdad de Perogrullo afirmar que toda norma vigente, dados los supuestos concretos,
debe ser aplicada. Asi, no se entiende la razén o ratio del proceder de la autoridad publica cuando
manifiesta no poder cumplir determinada ley dado que esta carece de reglamento. Sila ley esta vigente
y es conforme a la Constitucién y no esta sujeta a vacatio legis, no se puede exonerar su cumplimiento
por ausencia de reglamento.

Tal como lo dispone el ordenamiento juridico, el juez —o autoridad publica— no puede dejar
de administrar justicia por defecto de la ley o vacio normativo. Se debe recurrir necesariamente, en
tales casos, a los principios generales del derecho. Tal proceder, a mi juicio necesario, demanda el
despojo, por parte de los magistrados y funcionarios de cualquier exceso de se/f restraint, sobre todo si
este se entiende en el sentido del proverbial atributo de las damas victorianas.

Resulta oportuno citar a Prieto Sanchis cuando ensefia:

[...] que los jueces recurran a elementos normativos no literalmente recogidos en la ley no solo
resulta inevitable, sino también plausible, pero siempre que esos estindares de conducta, princi-
pios y valores puedan ser razonablemente inferidos de la ley o de la Constitucién; mejor atn si
se hallan explicitamente recogidos en alguna norma positiva. (Landa Arroyo, 2014, p. 325)

Asi y entre otros dispositivos que refuerzan nuestra posicion, encontramos el articulo 139(8) de
la carta de 1993, el cual dispone que es principio y derecho de la funcién jurisdiccional: «[...] no dejar
de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinarion.

Somos de la idea que para transparentar lo que aqui queremos manifestar se puede citar la si-
guiente sentencia dada por el Tribunal de Rio Gallegos, Argentina:

TOMO XVI-SENTENCIA —T.SJ.- REGISTRO 561.- FOLIO 3.181/3.189.- PROT. ELEC.
TSS1 015 S.131 - Rio Gallegos, 20 de diciembre de 2013.-

Que, permitir que ¢/ magistrado pueda suplir las omisiones de la Auntoridad Administrativa que lesionan
derechos reconocidos por la 1.ey Fundamental, o tratados internacionales con jerarquia constitucional resulta esen-
cial en nuestro sistema democrdtico pues, de lo contrario, se estaria soslayando a los reales damnificados por
actitudes omisivas, a las personas que se ven impedidas de gozar de un derecho subjetivo establecido por la Cons-
titucion, y genéricamente a la propia letra constitucional, que sufriria la obliteracion de sus disposiciones. (Con-
siderando 1X) (El resaltado es nuestro)

Sin embargo, el Tribunal recula luego al sostener:

Que, frente a este escenario de incumplimientos reiterados, de omisiones y negligencias estatales
por parte del Poder Administrador en lo que respecta a la reglamentacion de la ley 3002, /z opcidn
legitima que cabe a este Alto Cuerpo consiste en conminar al Poder Administrador a la reglamentacion de los
arts. 46 y 47 de la Let 3062, teniendo presente determinadas pantas orientativas para satisfacer adecnadamente
las necesidades materiales de los ninios y adolescentes institucionalizados, particularmente respecto de la
nutricion (arts. 4.1 y 19 CADH, y 10.3 PIDESC), el vestuatio y la vivienda (art. 27.3 CDN). Se
debe garantizar un minimum tuitivo, que debe ser respetado. (Considerando 1X) (El resaltado es
nuestro)

Resulta por demis interesante lo que manifiesta Agustin Gordillo (2017) cuando sostiene:

[...] debe sefalarse que las leyes deben cumplirse desde el momento de su promulgacion y publi-
cacion, por lo que no dependen en modo alguno de que el Poder Ejecutivo decida reglamentarlas o no: los jueces
9 la misma Administracion deben acatar y ejecutar o hacer gjecutar las leyes en los casos concretos, interpretandolas
para salvar sus vacios en la medida que fuere necesario en los casos ocurrentes, pero sin depender de gue no hayan
sido reglamentadas. Esto es asi incluso aunque la ley disponga en sus ultimos arts. como es de
préctica, que «el Poder Ejecutivo reglamentard la presente ley», pues de admitirse el principio
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opuesto, quedarfa librado al arbitrio del poder administrador el cumplir o hacer cumplir la ley, o
no, mediante el simple camino de no reglamentarla, lo que por cierto no serfa admisible bajo
ningan punto de vista. (pp. ViI-42-vi1-43) (El resaltado es nuestro)

4.4. Hibeas norma

Es valor entendido que no basta que el Tribunal Constitucional se limite a emitir un mandato, aun
cuando existan medidas punitivas o de apremio por su no cumplimiento. Como hemos visto, tal man-
dato puede estar ya recogido en el ordenamiento. Con ello, naturalmente, solo se obtiene una sentencia
reiterativa o redundante que no innova el ordenamiento. Se trata de una tautologfa. Entonces, de lege
Jferenda, debe ser tarea del Tribunal Constitucional —basandose en parte en la «autonomia procesab
que detenta y en su capacidad de innovar el ordenamiento juridico— que cuando se configura una
omisién normativa y por ende un horror vacui, que agravia el articulo 139(2) de la Constitucion y el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, proceder a crear derecho o, si se
quiere, crear normas juridicas positivas, a modo de bases o lineamientos generales suficientemente
detalladas, empero que permitan cubrir cualquier vacio reglamentario.

Resulta notable en este caso la similitud con las «sentencias aditivas». Existe un aire de familia.
Asi, tales lineamientos generales tendran naturaleza temporal y queda claro que seran dados dentro
del marco de la norma supraordenada no reglamentada oportunamente (sin transgredirla ni desnatu-
ralizarla), y estaran inspirados ademds, y en lo que corresponda, en el sistema de valores y en los
principios generales del derecho que inspira la Constitucién vigente, conforme a los articulos IV y VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, y, con estos, al ordenamiento juridico como
un todo.

Bien se podria alegar que el ejercicio de esta potestad de configuracion normativa del Tribunal
Constitucional (judge-made-law), aun cuando, segun algunos que desconocen el alcance del articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, marginal e incipiente, agraviaria de modo
frontal el principio de separacion de poderes. Mds aun, también se podtia decir que esta propuesta
configura un desaforado, desatado y desenfrenado activismo y, por ende, un despliegue raquitico de
self restraint.

De igual modo, en el derecho constitucional brasilefio existe una garantia llamada mandado de
injungdo cuya funcioén primera es suplir omisiones normativas (inercia legiferante) por parte del legislador.
Asi, pues, segin Marinoni (2014):

No obstante, fue en el mandado de injuncao que el Supremo Tribunal Federal pronuncié de modo
mis claro la funcién que anteriormente se intentaba imprimirle. En este caso, la Corte no solo
retird las consecuencias practicas de la no observancia de una decisiéon que impone un plazo para
legislat, pero dijo expresamente que posee, al decidir el mandado de injungao, el poder de proferir una norma
Jjuridica en substitucion a la debida por el legislador, sin que esto pueda representar violacion a la independencia_y
armonia entre los poderes (articulo 20 CF) y a la separacion de poderes (articulo 60, numero 4,
111, de la Constitucion Federal) [...]. En este mandado de injuncao, la Corte no dudé en declarar que
el «argumento de que la Corte estarfa proxima a legislar —lo que se considerarfa inconcebible,
por herir la independencia y armonia entre los poderes (articulo 2, de la Constitucién Federal), y
la separacion de poderes (articulo 60, numero 4, III, de la Constitucién Federal)— es mandato
insubsistente» toda vez que el «Poder Judicial estd vinculado por el poder-deber de, en el mandado
de injungo, formular supletoriamente la norma reglamentadora, de la cual es carente el ordena-
miento juridico», norma esta que no serfa «norma de decisiény, sino, «texto normativo que faltaba
para, en el caso concreto, tornar viable el ejercicio del derecho de huelga de los servidores pabli-
cosy [...]. Al juzgar de tal forma, el Supremo Tribunal Federal no se limitd a declarar la mora legislativa o
incluso a imponer al legislador la observancia del deber de legislar, ni incluso se restringid a retirar alguna conse-
cuencia de la inercia del legislativo. Ia Corte emitid la norma faltante, en nitida substitucion a la voluntad del

gislador y, cons tornd viable el ejercicio del derecho de huelga. (p. 61) (Las cursivas son nues-
tras).
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Concluimos este epigrafe citando a Cassagne (2016) cuando manifiesta:

[Y] la experiencia muestra que hay infinidad de casos de carencia de normas —Ila denominada
carencia histérica— en que la solucién juridica se alcanza mediante un salto a la justicia material,
a través de un acto de creacién del derecho por parte del juez que perfectamente puede apoyarse
en algun principio del derecho natural [no positivo]. (p. 240)
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«Todos nos deseamos buenas noches. Me diverti mucho. Ellos también. Todavia no sabfamos que
habfamos empezado a jugar con fuego —fuego gtiego, del tipo que quema y destruye—».
E/ Péndulo de Foucalt | Uniberto Fco

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El objetivo es promover el desarrollo regional sostenible, mejores condiciones de vida para los
peruanos, con equidad y justicia; esto, a través de la inversion y el respeto pleno a los derechos
ciudadanos. Es injusto que en una sociedad como la nuestra existan tantas inequidades, diferen-
cias, exclusiones. Este proceso de descentralizacion es incluyente, es decir, todos son incluidos
en el proceso, todos son actores del proceso y nadie es excluido ni separado por razones de sus
ideas, raza, condiciéon econémica, pensamiento o credo religioso. Es un proceso de descentrali-
zacion del Estado hacia la sociedad en los espacios regionales, en el que se involucra a mas
actores, mediante la participacion de la ciudadania. (Espejo Morante y Suclupe Alvarado, 2004,
pp. 14-15)

Tales palabras deseosas fueron dichas hace algun tiempo por el entonces presidente de la Co-
misién de Descentralizacién del Congreso de la Republica, Walter Alejos Calderén, aludiendo nota-
blemente al proceso de descentralizacion, el mismo que aun hoy progresivamente estd en marcha.

El proceso de descentralizacién no es ni ha sido facil de ejecutar. Ni lo sera. Problemas como
la corrupcion y la falta de capacidad de gestion presupuestal estan entre la legion y pluralidad de otras
deficiencias que con los afios se han venido suscitando, entorpeciendo asi el proceso. Pero a nosotros,
los abogados, nos corresponde hacer nuestra tarea. En tal sentido, elaborar sobre situaciones y defi-
ciencias que detentan un nitido substrato legal resulta siendo urgente e importante. De este modo, un
informe elaborado por la Division de Estudios Legales de Gaceta Juridica (2011), prescribia:

Todo esto confirma una situacién preocupante: el gigantesco volumen de normas, la forma de
legislar y la diversidad de entes estatales con facultad normativa hacen de nuestro ordenamiento
legal un laberinto juridico que no ofrece seguridad e incrementa la conflictividad, pues en este
gigantesco dédalo de leyes es casi imposible que no se den groseras contradicciones, y que toda
pretension, toda demanda audaz pueda hallar «fundamento». Con ello también se afecta seria-
mente el sistema de administracion de justicia.

[...] gran cantidad de normas constituye un problema en sf mismo porque ante una inmensa y
cadtica legislacion no es improbable que los dispositivos legales colisionen entre si. Esto deter-
mina que el ordenamiento juridico no cumpla sus objetivos de contribuir a la seguridad y a la
convivencia social, sino mas bien propicie inseguridad y conflictividad. (pp. 4; 26)

Parafraseando al Grupo Consultivo del Plan de Accién del Medio Matino y Areas Costeras del
Pacifico Sudeste (31 de agosto del 2006), bien podemos decir y asimilar que la abundancia de normas
juridicas que intentan regular determinada materia y la inexistencia de una relacién entre ellas sin que
mediara una politica definida sobre estos temas, concluye en un exceso de normas, generando un
inminente problema de jerarquia de normas y competencia administrativa institucional, impidiendo a
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la entidad de que se trate cumplir de manera especifica sus atribuciones, cuyo efecto deberfa ser la
consecucion de los fines de interés publico que le corresponde. Bien dice el citado informe de Gaceta
Juridica (2011):

La gran cantidad de normas constituye un problema en si mismo porgue ante nna inmensay cadtica
legislacion no es improbable que los dispositivos legales colisionen entre si. Esto determina que el ordena-
miento juridico no cumpla sus objetivos de contribuir a la seguridad y a la convivencia social,
sino mas bien propicie inseguridad y conflictividad. (p. 26)

Ese es el punto al cual queremos llegar. Aun cuando el citado texto lo insinta, por nuestra parte
adelantamos que no es bueno para el sistema juridico y la pluralidad de ordenamientos que lo integran
el que se esté diseflando y creando fuentes normativas a través de normas infraconstitucionales (nor-
mas interpuestas). En algunos casos estas fuentes normativas de esta manera creadas no cuentan si-
quiera con un ambito material de actuacién bien marcado. Queda claro que cuando aludimos a fuentes
normativas lo hacemos en cuanto se trata de norma agendi para el comun de los ciudadanos. No estamos
hablando de actos administrativos. Tampoco de normas ad intra. En suma, estamos aludiendo a los
acuerdos regionales y los acuerdos municipales.

Hace ya mas de treinta afios esctibfamos sobre los acuerdos regionales disefiados por la entonces
vigente Ley de Bases de la Regionalizacion (LBR), lo siguiente:

Conforme al articulo 49 de la LBR los acuerdos regionales son las decisiones que adopta la
Asamblea Regional para expresar la opinion o la voluntad del Gobierno regional. En rigor, los
acuerdos regionales no deben configurar auténticas normas juridicas, vale decir, preceptos inno-
vadores del ordenamiento juridico derogando normas anteriores, creando supuestos nuevos, ha-
bilitando actos o relaciones hasta entonces no previstos. Es en tal sentido que dichos acuerdos
no vinculan a otros entes o sujetos al interior del ambito regional; no facultan o atan directamente
a los ciudadanos. En todo caso, sus efectos se van a circunscribir al intetior del gobierno regional
como estructura de caricter politico-administrativo. Se trata, en definitiva, de declaraciones de
voluntad, en muchos casos de substrato politico que definen la posicion del gobierno regional
sobre asuntos de interés local o supratrregional. No obstante ello, la Asamblea de la Region José
Carlos Maridtegui ha expedido mds de una docena de acuerdos que crean comisiones, empresas
regionales, designan funcionarios, etc. (Tafur Charun, 1992, pp. 299-300)

Con similar tenor, y en la misma oportunidad, aludimos a los acuerdos municipales. Conforme
al articulo 110 de la entonces vigente Ley Organica de Municipalidades (LOM), los acuerdos son
decisiones especificas sobre cualquier asunto de interés publico, vecinal o institucional que expresan
la opinién de la municipalidad, su voluntad de practicar un determinado acto o de sujetarse a una
conducta o norma institucional.

Con relacion a esta fuente formal, es de indicar que la misma no debe contener normas juridicas,
vale decir, preceptos innovadores del ordenamiento juridico, derogando normas anteriores, creando
supuestos nuevos, habilitando relaciones o actos hasta ese momento no previstos. En tal sentido es
que los acuerdos municipales —al igual que los regionales— no vinculan a otros entes o sujetos. Sus
efectos son, en el mejor de los casos, ad infra. Los acuerdos son, pues, pronunciamientos, suponen
simplemente la expresion de opiniones colegiadas. Sin embargo, mediante esta fuente formal se han
aprobado auténticos reglamentos que afectan directamente la situacién juridica de los particulares.
Asi, v. gr., por Acuerdo n.” 149-89 se aprueba el reglamento de provision de estacionamiento colectivo
para Lima Metropolitana; por Acuerdo n.” 253-89 se aprueba el reglamento de licencia especial muni-
cipal para Lima Metropolitana; por Acuerdo n.” 18-89 se aprueba el reglamento para la autorizacién
de obras en via publica de la Municipalidad de Lima Metropolitana; por Acuerdo n.” 73-86 se aprueba
el reglamento de espectaculos de la Municipalidad de Miraflores; por Acuerdo n.” 035-85 se aprueba
el reglamento de licencia especial municipal de Lima Metropolitana (Tafur Charun, 1992, p. 337).

Con el animo de ser mas didacticos procederemos a citar los articulos que en aquel entonces
disefaban los acuerdos regionales y municipales a través de la LBR y la LOM, respectivamente, hoy
ya derogadas:
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- Los acuerdos son las decisiones que adopta la asamblea regional para expresar la opinién o
la voluntad del gobierno regional.

- Los acuerdos son decisiones especificas sobre cualquier asunto de interés publico, vecinal
o institucional que expresan la opinién de la municipalidad, su voluntad de practicar un
determinado acto o de sujetarse a una conducta o norma institucional.

Acto seguido, nos arrogamos la tarea de plantear un sucinto analisis sobre la estructura norma-
tiva de las municipalidades y regiones. Luego elaboraremos otro acerca de la naturaleza juridica y de
la falaz utilidad de los acuerdos de conformidad con la normativa vigente.

2. MARCO NORMATIVO

Segun el articulo 188, ab initio, de la carta de 1993:

La descentralizacion es una forma de organizacion democritica y constituye una politica perma-
nente de Estado, de cardcter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desatrollo in-
tegral del pais. El proceso de descentralizacion se realiza por etapas, en forma progresiva y or-
denada conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias y transfe-
rencia de recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales.

El articulo 2 de la Ley de Bases de la Descentralizacién (LBD) dispone que la misma

[...] establece la finalidad, principios, objetivos y criterios generales del proceso de descentrali-
zacion; regula la conformacion de las regiones y municipalidades; fija las competencias de los
tres niveles de gobierno y determina los bienes y recursos de los gobiernos regionales y locales;
y, regula las relaciones de gobierno en sus distintos niveles.

La LBD, la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGR), la Ley Organica de Municipalida-
des (LOM) y la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) junto con la Constitucion y otras normas
individualizadas son los preceptos matrices sobre las cuales se configuran, interactian y operan en un
Estado descentralizado el Gobierno nacional, las regiones y municipalidad. Estas leyes, al agotar el
reparto de competencias asi como disefiar fuentes formales, constituyen «normas interpuestas» y es
asi como forman parte del bloque de constitucionalidad. Estas normas interpuestas, y ello queda claro,
cumplen una funcién constitucional. En suma, la descentralizacion supone, antes que nada, distribuir
territorialmente el poder (competencias) de tal suerte que a través de la autonomia que les es recono-
cida y de la cual gozan para el cumplimiento de sus fines e intereses respectivos, las regiones y muni-
cipalidades puedan no solo dictar actos administrativos y reglamentos (autonomia administrativa),
sino asimismo dar normas primarias con indiscutible valor de Ley (autonomia politica).

La LBD define a la autonomia del modo siguiente:

Articulo 8.- «lla autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del gobierno en sus tres niveles,
de normar, regular y administrar los asuntos publicos de su competencia. Se sustenta en afianzar
en las poblaciones e instituciones la responsabilidad y el derecho de promover y gestionar el
desarrollo de sus circunscripciones, en el marco de la unidad de la nacién. La autonomia se sujeta
a la Constitucion y a las leyes de desarrollo constitucional respectivasy.

Efecto importante de este proceso descentralizador lo constituye el hecho de que el principio
de incardinacién normativa de jerarquia y sus variantes no prevaleceran mas. Han de compartir el
prominente sitial que ocupaban con la idea de competencia y con esta la de funcién constitucional
cuando corresponda.

Resulta relevante, para asf podernos explicar mejor, el elaborar sobre las estructuras normativas
(ordenamientos) de cada una de las entidades aludidas, citando el articulo 10 ab initio de 1a LBD:
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Caracter y efecto de las normas

10.1. La normatividad que aprueben los distintos niveles de gobierno en el marco de sus atribu-
ciones y competencias exclusivas, son de cumplimiento obligatorio en sus respectivas jutisdic-
ciones.

10.2. Los poderes Legislativo y Ejecutivo no pueden afectar ni restringir las competencias cons-
titucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales.

El articulo 8, #n fine, de la LBD precisa: «l.a autonomia se sujeta a la Constitucion y a las leyes
de desarrollo constitucional respectivasy.

Es el articulo 11.1, ab initio, de la LBD el cual preceptia: «la normatividad expedida por los
distintos niveles de gobierno, se s#jeta al ordenamiento juridico establecido por la Constitucion y las
leyes de la Republicax.

El articulo 11, 7# fine, del Titulo Preliminar de la LOM, refiere: «l.a autonomia que la Constitucién
Politica del Pert establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer actos de gobierno,

administrativos y de administracion, con sujecion al ordenamiento juridicon (las cursivas son nuestras).

Segun el articulo 36 de la LOGR:

Las normas y disposiciones del gobierno regional se adecuan al or jento _juridico nacional, no
pueden invalidar ni dejar sin efecto normas de otro gobierno regional ni de los otros niveles de
gobierno. Las normas y disposiciones de los gobiernos regionales se rigen por los principios de
exclusividad, territorialidad, legalidad y simplificacién administrativa.

¢Cémo explicar esta suerte de subordinacion al ordenamiento juridico nacional de la normati-
vidad dada por regiones y municipalidades? Desde ya descartamos una relacion jerarquica. Ello con-
figurarfa un agravio frontal a la autonomia politica y administrativa que detentan las entidades territo-
riales.

Creemos encontrar la razén de tal adecnaciin y sujecion al ordenamiento juridico nacional en la
Constitucion y en el bloque de constitucionalidad que, tal como ya lo hemos sefialado, se encuentra
conformado por normas interpuestas que agotan el reparto de competencias y el disefio de fuentes
formales normativas.

3. ORDENAMIENTO MUNICIPAL

Es de poner de relieve el articulo 38 de la LOM que a la letra dice:

El ordenamiento juridico de las municipalidades estd constituido por las normas emitidas por los
6rganos de gobierno y administracién municipal, de acuerdo al ordenamiento juridico nacional.
Las normas y disposiciones municipales se rigen por los principios de exclusividad, territoriali-
dad, legalidad y simplificacién administrativa, sin perjuicio de la vigencia de otros principios ge-
nerales del derecho administrativo. Ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar las
materias que la presente ley organica establece como competencia exclusiva de las municipalida-
des. Las autoridades politicas, administrativas y policiales, ajenas al gobierno local, tienen la obli-
gacion de reconocer y respetar la preeminencia de la autoridad municipal en los asuntos de su
competencia y en todo acto o ceremonia oficial realizada dentro de su circunscripcion. Dichas
autoridades no pueden interferir en el cumplimiento de las normas y disposiciones municipales
que se expidan con arreglo al presente subcapitulo, bajo responsabilidad.

Segin el articulo 39 de la LOM:

Los concejos municipales ejercen sus funciones de gobierno mediante la aprobacion de orde-
nanzas y acuerdos. LLos asuntos administrativos concernientes a su organizacion interna, los re-
suelven a través de resoluciones de concejo. El alcalde ejerce las funciones ejecutivas de gobierno
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sefaladas en la presente ley mediante decretos de alcaldia. Por resoluciones de alcaldia resuelve
los asuntos administrativos a su cargo. Las gerencias resuelven los aspectos administrativos a su
cargo a través de resoluciones y directivas.

Asi las cosas, las ordenanzas son las fuentes formales de mayor jerarquia en la estructura nor-
mativa municipal. Tienen valor de Ley. El articulo 40, ab initio, de la LOM preceptia:

Las ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su competencia,
son las normas de caracter general de mayor jerarquia en la estructura normativa municipal, por
medio de las cuales se aprueba la organizacién interna, la regulacion, administracion y supervision
de los servicios publicos 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 contribuciones, dentro de los limites establecidos por ley. Las ordenanzas en materia
tributaria expedidas por las municipalidades distritales deben ser ratificadas por las municipali-
dades provinciales de su circunscripcion para su vigencia.

Sobre las ordenanzas municipales hemos sefialado en otro lugar:

Notablemente, y de lege ferenda, diremos por nuestra parte que las ordenanzas son normas ordina-
mentales con jerarquia de ley, dadas por las municipalidades, vigentes en un ambito tertitorial
determinado y detentoras de un acervo de competencias privativas. Fuentes primarias, en fin,
inmediatamente subordinadas a la Constitucion, que comparten el mismo escalén primario con
otras fuentes normativas que tienen también rango de ley, como son la ley ordinaria, la ley orga-
nica, el decreto legislativo, el decreto de urgencia y las ordenanzas regionales. Todas estas fuentes
de produccién normativa se terminan ubicando en una posicién de lateralidad la una con la otra
y equidistantes de la Constitucién. Las ordenanzas municipales y las demds fuentes ya mencio-
nadas son normas con rango de ley, que se relacionan entre si por el principio de competencia y
algunas de ellas pertenecen a distintos ordenamientos juridicos, siendo algunos de ellos de carac-
ter tetritorial. Las ordenanzas, en rigor, no son reglamentos, son leyes, en términos materiales,
que nacen de la asamblea (concejo municipal), asamblea que a su vez tiene su origen en la vo-
luntad ciudadana. (Tafur Charun, 2022)

Sin embargo, en la misma oportunidad precisamos luego:

Llama a paradoja y perplejidad la polisémica naturaleza funcional de la ordenanza. En suma, es
una fuente polivalente o que adolece de plurivocidad, lo que supone no otra cosa que un «tra-
vestismo juridicor. Asf, algunas veces la ordenanza actuara como norma primaria o como regla-
mento independiente, reglamento ejecutivo, otras veces tendra la naturaleza de acto de la Admi-
nistracion, de acto administrativo, de norma medida, también, cémo no, de acto de gobierno, de
norma técnica, norma de desarrollo, considerando también la dacién de planes y politicas locales.
Y, lo mds importante, subordinadas en muchos casos a leyes, normas secundum legen y hasta «ter-
ciatiasy, generalmente dadas por el Gobierno nacional, pese a que las ordenanzas, de lge lata, son
fuentes con rango de ley. Ademds, las ordenanzas interactuardn a veces con otras normas a partir
del principio de jerarquia o de competencia, y otras veces y notablemente a partir de la novedosa
¢ importante idea de funcién constitucional. En tal sentido, dudamos, también de lege lata, que la
ordenanza pueda ser considerada una auténtica norma primaria, inmediatamente subordinada a
la Constitucién, ubicada en una posicién equidistante con relacién a la Constitucion y junto con
otras fuentes que si detentan un auténtico rango de ley y que interactian en funcién del principio
de competencia. (Tafur Charun: 2022)

Este texto debe ser concordado con el articulo VIII del Titulo Preliminar de la LOM. Tal articulo
preceptua:

Los gobiernos locales estin sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de con-
formidad con la Constitucién Politica del Pert, regulan las actividades y funcionamiento del
Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y a los
sistemas administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento
obligatorio. I.as competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con
las politicas y planes nacionales, regionales y locales de desarrollo.
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A su vez, el recientemente citado articulo deberfa ser concordado con el articulo 10.3. de la
LBD, el cual dispone:

Las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y los sistemas administrativos del
Estado, referidos a presupuesto, tesorerfa, contadurfa, crédito publico, inversién publica, contra-
taciones y adquisiciones, personal y control, por su naturaleza son de observancia y cumplimiento
obligatorio para todos los niveles de gobierno.

Pero con todo, y mal que mal, las ordenanzas municipales estan previstas en la carta de 1993,
detentan, con todos sus problemas, un ambito de actuacién que les corresponde por ser las normas
primarias y prevalentes por excelencia del ordenamiento municipal (cabeza visible del ordenamiento
municipal) y a las cuales no les es ajena cualquier materia circunscrita a los fines e intereses respectivos
de la localidad de que se trate.

En lo que se refiere a los decretos de alcaldia, el articulo 42 de la LOM prescribe que estos
establecen normas reglamentarias y de aplicacién de las ordenanzas, sancionan los procedimientos
necesarios para la correcta y eficiente administracién municipal, y resuelven o regulan asuntos de or-
den general y de interés para el vecindario que no sean de competencia del concejo municipal.

Al respecto, es de indicar que cuando la norma citada refiere que los decretos de alcaldia «esta-
blecen normas reglamentarias y de aplicacion de las ordenanzasy», no esta preceptuando otra cosa que
no sea que estos decretos tienen la naturaleza de «ejecutivos». Esto es, a través de los decretos de
alcaldia se «reglamentan las ordenanzasy sin fransgredirlas ni desnatulizarlas. Ello, y no cabe la menor
duda, consagra la superioridad jerirquica de las ordenanzas sobre los decretos de alcaldia.

El mismo articulo prescribe que los decretos de alcaldia «sancionan los procedimientos necesa-
rios para la correcta y eficiente administracién municipaly. En alguna buena medida ha de indicarse
que esta norma resulta siendo tautoldgica respecto a lo preceptuado con referencia a las ordenanzas.
En efecto, recuérdese que el articulo 40 de la LOM sefiala que por medio de las ordenanzas «se aprueba
la organizacion interna, la regulacion, administracion y supervision de los servicios publicos». Es prac-
ticamente la misma materia. Existe, entonces, «una comunidad material», y de darse una antinomia
prevalecera la norma de mayor jerarquia: la ordenanza.

El articulo 42 de la LOM, en fin, dispone como competencia de los decretos de alcaldia resolver
y regular asuntos de orden general y de interés para el vecindario, que no sean de competencia del
concejo municipal. Sin duda, esta es una competencia residual de los decretos de alcaldia. Estos de-
cretos podran regular y resolver asuntos de orden general y de interés para el vecindario que no sean
de competencia del concejo municipal. Los decretos tendran un amplio espectro para desenvolverse
siempre y cuando, e indistintamente, la materia de que se trate no haya sido regulada por una orde-
nanza (congelacion del rango-reserva formal), o esa misma materia no sea competencia exclusiva y
excluyente del concejo municipal por mandato del ordenamiento (reserva material). Esta elaboracion
se fundamenta en la superioridad jerarquica de la ordenanza sobre el decreto de alcaldia.

Llama la atencién, no obstante, que el articulo 42 de la LOM se refiera a «asuntos de interés
para los vecinos». Podemos sostener que «el interés para los vecinos» debe estar presente en toda
actuacion, ya sea politica o administrativa, de las municipalidades. Es en el «interés de los vecinos», en
su bienestar, que se legitima el ejercicio de las competencias municipales y con ellas, también, la de-
tentacién de poderes exorbitantes.

El articulo 39 de la LOM precisa que los asuntos administrativos concernientes a su organiza-
ci6én interna, los resuelven los concejos a través de resoluciones de concejo. Esto no hace mas que
reforzar la posicion que los municipios, al igual que las regiones, tienen una naturaleza «bifrontey
(Garcia de Enterria y Fernandez, 2001, p. 295). Esto es, asi como la composicion de los concejos se
origina en el sufragio de los vecinos y a su vez detentan la virtualidad de dar leyes, también se encargan
de los asuntos administrativos concernientes a su organizacion interna. Pero, claro esta, se trata de
normas ad-infra o autoorganizativas.
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Finalmente, segin el articulo 43 de la LOM: «Las resoluciones de alcaldia aprueban y resuelven
los asuntos de cardcter administrativo». Entendemos que esta facultad versa sobre la capacidad del
alcalde para dar actos administrativos. Y refuerza atin mas el caracter «bifronte» de las municipalidades.
Queda claro que no se puede confundir el acto administrativo con el reglamento. Si bien es cierto que
ambos son producto de las administraciones publicas, el reglamento forma parte del ordenamiento
juridico y el acto administrativo es apenas una aplicacién de este.

4. ORDENAMIENTO REGIONAL

Conforme al articulo 38 de la LOGR: «lLas ordenanzas regionales norman asuntos de caracter general,
la organizacion y la administracion del gobierno regional y reglamentan materias de su competencia».

El literal a) del articulo 15 de la LOGR preceptia: «son atribuciones del consejo regional: a.
aprobar, modificar o derogar las normas que regulen o reglamenten los asuntos y materias de compe-
tencia y funciones del gobierno regional».

El articulo 191 de la Constitucion dota a los gobiernos regionales de autonomia politica, econo-
mica y administrativa. El articulo 2 de la LOGR dispone: «Los gobiernos regionales emanan de la
voluntad popular. Son personas juridicas de derecho publico, con autonomia politica, econémica y
administrativa en asuntos de su competencia, constituyendo, para su administracion econémica y fi-
nanciera, un pliego presupuestaly.

Aun cuando aqui, en principio, no vamos a tocar el tema de las politicas nacionales, sectoriales
y subnacionales, queremos incidir en el asunto Conga (Expediente n.> 0001-2012-P1/TC) que fuera
materia de resolucion del Tribunal Constitucional. Ello debido a que tal caso, y concretamente a lo
decidido en la sentencia, resulta muy didactico en lo que se refiere a la naturaleza y alcance de las
ordenanzas regionales.

El Fiscal de la Nacién interpone demanda de inconstitucionalidad contra la Ordenanza Regional
de Cajamarca n.° 036-2011-GR.CAJ-CR, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 28 de diciembre
de 2011, que declara inviable el proyecto minero Conga. Alega que con dicha normativa el Gobierno
Regional de Cajamarca se extralimit6 en sus funciones invadiendo competencias propias del Ejecutivo,
cuestionando especificamente:

i La declaracion del interés publico regional respecto la proteccion e intangibilidad de las ca-
beceras de cuenca en toda la jurisdiccién de la region Cajamarca.

ii. La declaracién de la inviabilidad del proyecto Conga.

fii. El encargo dado al presidente del Gobierno Regional de Cajamarca para que canalice ante el
Congteso de la Republica los procesos investigatorios sobre el estudio de impacto ambiental
(EIA) que aprobé dicho proyecto.

iv. Que se deje sin efecto cualquier norma que se oponga a tal ordenanza regional. En la de-
manda se argumenta que el Gobierno Regional de Cajamarca actu6 fuera del ambito de sus
competencias.

Asi, afirma que si bien el articulo 192 de la Constitucion establece que los gobiernos regionales
promueven el desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios pu-
blicos que son de su responsabilidad, tal funcién debe efectuarse en armonia con las politicas y planes
nacionales locales. Y que si bien el articulo 192, inciso 7) establece que los gobiernos regionales son
competentes para promover y regular actividades en materia de agricultura, minerfa y medio ambiente,
ello debe realizarse de acuerdo al principio de unidad. Ex zal sentido, la antonomia regional no puede contra-
venir la normativa del Gobierno nacional. Debido a ello, la Ley n.° 27783, de Bases de la Descentralizacion
(LDB) establece en su articulo 26.1 que el disefio de politicas nacionales y sectoriales, entre otros, es
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competencia exclusiva del Gobierno nacional. Y de manera similar, la Ley n.” 27867, de Ley Organica
de Gobiernos Regionales (LOGR), articulo 45 a) establece que es competencia exclusiva del Gobierno
nacional definir, dirigir y gestionar las politicas nacionales y sectoriales en consideracion a los intereses
nacionales y diversidad de las regiones, estando los gobiernos regionales encargados de definir, dirigir
y gestionar sus politicas regionales en concordancia con las politicas nacionales y sectoriales. Refiere,
por consiguiente, que las competencias de los gobiernos regionales deben desarrollarse de conformi-
dad con las politicas y planes nacionales atendiendo al principio de unidad y el de cooperacion y lealtad
regional, sin contravenir las politicas nacionales y sectoriales elaboradas por el Gobierno nacional.

De otro lado, argumenta el Fiscal de la Nacién que de conformidad con el articulo 52 de la Ley
n.° 28611, General del Ambiente (LGA), las competencias ambientales son ejercidas por los gobiernos
regionales entre otras instituciones, de conformidad con las politicas piblicas y normas ambientales
de caricter nacional, las mismas que son funcién exclusiva del Gobierno nacional. Respecto la invia-
bilidad declarada por el Gobierno Regional de Cajamarca del proyecto Conga, advierte el demandante
que corresponde al Poder Ejecutivo establecer la politica gubernamental del sector minero, por lo
tanto, determinar la viabilidad de proyectos mineros de gran envergadura, asi lo determina el articulo
6, inicio h) del Decreto Ley n.° 25952, Ley Organica del Sector Energfa y Minas (LLosem) que establece
como funcién del Ministerio de Energfa y Minas (MEM) otorgar, en nombre del Estado, concesiones
y celebrar contratos, de conformidad con la legislacion de la materia.

Por su parte, el Decreto Supremo n.° 016-93-EM, Reglamento del Titulo Décimo Quinto del
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minerfa contempla en su articulo 4, que la autoridad
competente en el sector minero metaltirgico es el tnico ente gubernamental encargado de:

1. Fijar las politicas de proteccion del medio ambiente para las actividades minero-metalirgicas
y dictar la normativa correspondiente. 2. Aprobar los Estudios de Impacto ambiental y Progra-
mas de Adecuacion y Manejo de Ambiental y autorizar la ejecucién de los mismos para cada una
de las unidades econémicas administrativas.

Argumenta, por ultimo, que al declararse la inviabilidad del proyecto Conga en el fondo se ha
declarado la nulidad de un acto administrativo que aprob6 el EIA vy las autorizaciones otorgadas a la
empresa minera Yanacocha S. R. L., no siendo e/ Gobierno Regional de Cajamarca competente para declarar la
nulidad del acto administrativo referido. De acuerdo al articulo 202 de la Ley n.° 27444, del Procedimiento Adminis-
trativo General (LPAG), la nulidad de oficio procede por el mismo funcionario que emitid el acto administrativo o por
uno de mayor jerarquia_y solo luego dentro del ajio de emision de tal acto. Una vez transcurrido tal periodo solo
procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial.

El Gobierno Regional de Cajamarca contesta la demanda alegando que la Constitucion de 1993,
al igual que la de 1979, no desarrolla minuciosamente las competencias de los 6rganos constituciona-

les, por lo que «es muy dificil encontrar las atribuciones del Gobierno nacional (Poder Ejecutivo)»
[sic]. Afirma que en los veintisiete articulos de la Constitucion «dedicados al gobierno no se determi-
nan las atribuciones propias» [sic| tan solo se refieren a competencias genéricas. De igual manera, al
Congreso solo se le reconoce atribuciones normativas y no vinculadas a la Administracion Puablica.
Por consiguiente, es «casi imposible contrastar un ejercicio de atribuciones de érganos constituciona-
les distintos con las atribuciones del Legislativo y el Ejecutivor [sic].

La demandada estima en tal sentido que en lo que respecta a la minerfa, compete al gobierno
regional otorgar las licencias y autorizaciones respectivas. Alega, asimismo, que la LOGR reconoce
especificas atribuciones en materia ambiental a los gobiernos regionales, entre las cuales destaca: im-
plementar el sistema regional de gestion ambiental, y controlar y supervisar el cumplimiento de las
normas, contratos, proyectos y estudios en materia ambiental y sobre el uso racional de los recursos
naturales. Acerca del articulo 66 de la Constitucion, refiere que es requerida su reglamentacion por
cuanto el Estado, si bien es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales, esta confor-
mado por varios niveles de gobierno. Destaca también el respeto que merecen las propiedades de las
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comunidades indigenas, no pudiendo ser modificados sus derechos reconocidos por la Constitucién
de 1920 y 1933. En virtud de lo argumentado solicita que la demanda sea declarada infundada.

El argumento central del demandante es que mediante la cuestionada ordenanza regional se
invaden las competencias del Gobierno nacional en lo que a la regulacioén del sector minero se refiere.
Afirma que el verdadero efecto de la ordenanza es la declaracion de nulidad del acto administrativo
que aprobo el EIA, esto es, la Resolucion Directoral n.° 351-2010-MEM/AAM, aprobada por el
MEM, para lo cual el gobierno regional no tiene competencia alguna. En efecto, basandose en la
normativa referida en los antecedentes, el Fiscal de la Nacion alega que es el Gobierno nacional el
encargado de determinar la politica nacional relativa a la explotacion minera y de la politica ambiental.
En tal sentido, el Gobierno Regional de Cajamarca no tendria competencia alguna para declarar in-
viable la ejecucion del proyecto Conga.

En el fundamento juridico 3, el Tribunal Constitucional en el Expediente n.° 0001-2012-PI/TC
declara: «Este proceso de inconstitucionalidad es en esencia un conflicto de competencias, siendo
tramitado segun lo ordena el articulo 110 del Cédigo Procesal Constitucional, debido a que la Orde-
nanza Regional tiene rango legal [art. 200, inciso 4, de la Constitucion]».

En el fundamento juridico 4, el Tribunal Constitucional sefiala:

Por lo tanto, debe tomarse en consideracién cémo la Constitucién ha repartido las competencias
normativas entre los gobiernos regionales y el Gobierno nacional en el ambito del sector minero,
considerando como un elemento relevante en tal reparticion la proteccion de los recursos hidri-
cos, especificamente las cabeceras de cuenca.

Luego, el supremo intérprete de la Constitucion agrega:

El principio de competencia, tributario del principio de jerarquia, es la herramienta que guiaré la
metodoldgica con la que este Tribunal resolvera la presente causa, debido a que, como ya se
advirtio, se esta ante lo que en esencia es un conflicto de competencias. Por ello, este colegiado
tendrd que observar cémo la Constitucion y las normas interpuestas han repartido las compe-
tencias entre los gobiernos regionales y el Gobierno nacional a fin de determinar las competen-
cias respectivas en materia de minerfa y proteccién de cabeceras de cuencas. (£. j. 5)

En suma, si bien la Constitucién establece que los gobiernos regionales son competentes para
regular materias relativas al ambito de minerfa, las normas interpuestas, como la LBD y la LOGR
establecen que las competencias en materia de minerfa son compartidas, estableciéndose especifica-
mente que las concesiones en el caso de la pequefia minerfa y la minerfa artesanal recaen sobre los
gobiernos regionales.

En cuanto al Gobierno nacional, este es competente para el otorgamiento de la concesion de la
gran mineria y de la mediana minerfa. En tal sentido, el Gobierno Regional de Cajamarca no tiene
competencias normativas para declarar la inviabilidad de la ejecucion del proyecto de gran minetfa,
como es el caso del proyecto Conga, ya que intervenir en ello implica exceder las competencias nor-
mativas atribuidas por la Constitucion y las normas interpuestas que ordenan la reparticién de com-
petencias. Por todo ello, el articulo segundo de la ordenanza regional bajo estudio debe ser declarado
inconstitucional (f. j. 26).

De la sentencia citada podemos encontrar las siguientes conclusiones:

a)  Pese a que la ordenanza era una norma con rango de ley, el Tribunal Constitucional consi-
deré: «[...] habiendo sido declarado inconstitucional el articulo primero y segundo de la or-
denanza, el articulo cuarto, deviene jgualmente en inconstitucional porque una ordenanza regional no
puede desconocer las competencias normativas asignadas por la Constitucion y la Ley» (el resaltado es
nuestro). Hsto es, pese a ser la ordenanza norma de igual valor o rango, la ley asignadora
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(interpuesta) de competencias prevalece sobre la ordenanza regional. La razon de esta pri-
macfa de la ley asignadora no puede ser encontrada sino en la «funciéon constitucional» que
cumple la misma.

El reparto de competencias entre 6rganos constitucionales no se lleva a cabo ni se agota
necesariamente y solo a través de normas primarias, esto es, con valor de ley (f. j. 13). Estas
normas infralegales, y he ahi su valor, se legitiman por la «funcién constitucional» que cum-
plen, esto es, agotar la distribucion de competencias. Segin el Tribunal:

Al respecto es importante que se tome en consideracion que el RAAEM [Decreto Supremo n.°
020-2008-EM, que aprueba el Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion Minera] es-
tablece en su articulo 3 que es el Ministerio de Energfa y Minas, a través de la DGAAM, la entidad
competente para evaluar y aprobar o desaprobar los EIA para el desarrollo de las actividades de
exploracion de la gran minerfa y la mediana minerfa. (f. j. 41)

Reitero: lo que determina la validez, efectividad y virtualidad juridica de las normas integran-
tes del bloque de la constitucionalidad (normas interpuestas) es su contenido material, esto
es, el producto del cumplimiento de la funcién que la Constitucion les asigna. Mas alla de la
forma que adopten y de su jerarquia o grado, lo que realmente importa es que estas normas,
de tan especial naturaleza, cumplan a cabalidad y con rigor la funcién constitucional, social
y econémicamente valiosa, que precisamente la Constitucion, en cuanto «competencia de las
competencias» y «fuente de fuentes», les ha asignado. Resulta asi nitido que, sobre todo lo
demas, ha de prevalecer el aspecto material que constituye el contenido y, en consecuencia,
el resultado del cumplimiento de la funcién aludida. Y es que ese sustrato material es lo que
configura y justifica que tales normas detenten una posicion de prevalencia o primacia con
relacién a otras normas infraconstitucionales de igual jerarquia. La funcién constitucional
que aquellas normas cumplen es el dato primario en lo que a su incardinacion en el ordena-
miento se refiere. El limite no es formal sino material.

En su fundamento juridico 23, el Tribunal precisa:

[...] en materia de minerfa, el ejercicio de las competencias a cargo de los gobiernos regionales
debe realizarse conforme a las politicas nacionales elaboradas por el Gobierno nacional y de
manera compartida. Ello implica la continuacién de un mismo proyecto de desarrollo por parte
de los gobiernos regionales, bajo las premisas generales decididas por el Gobierno nacional.

Tal parece que el Tribunal se inclina por una relacioén jerarquica entre las politicas nacionales
y subnacionales. Por nuestra parte, creemos que estamos frente a una relacion internormativa
de naturaleza competencial. No negamos en absoluto que deba existir una rectorfa a cargo
del Gobierno nacional, pero esta debe tener un limite, no debe dejar vaciada de contenido la
regulacion regional. E1 Gobierno nacional debe respetar el ambito competencial de la region,
dejandole asi a esta un espacio suficiente para que pueda desplegar sus competencias con-
forme a su realidad e intereses respectivos. La Constitucion habla de «armonizar politicas,
no de dar directivas. La region no es un mero 6rgano periférico ejecutor de una voluntad
ajena. La region, como dirfa Garcia de Enterrfa, tiene derecho a una politica propia.

Resulta nitido que el bloque de constitucionalidad, al agotar el reparto de competencias y el
disefio de fuentes (en tanto norma sobre la forma de produccion juridica), cumple doble-
mente una funcién constitucional, informando asi todo el sistema normativo. Es por ello
que la incardinacién en el ordenamiento juridico del aludido bloque no puede explicarse a
través del principio de jerarquia o la idea de competencia. Dada la funcién constitucional que
despliega tal bloque, es esta funcion la que ha de dar razén sobre su incardinacién o posicio-
namiento en el ordenamiento nacional. De lo hasta aqui expresado queda claro que en caso
de que una ley contravenga las disposiciones del bloque, ella debera ser declarada inconsti-
tucional y purgada del ordenamiento. Y tal inconstitucionalidad no sera un agravio indirecto
a la Constitucion, sera una contravencion directa a la Constitucion, pues es esta la que reenvia
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o encomienda al bloque, mediante remisiones, la tarea constitucional de culminar el reparto
de competencias y el disefio de fuentes. Asi, estamos ante un claro mandato o encargo cons-
titucional, que es agraviado cuando no se respetan las disposiciones contenidas en la Cons-
titucion y en el bloque de constitucionalidad (Tafur Charun: 2022).

e)  Elbloque de constitucionalidad, en virtud del reenvio que ha dispuesto la Constitucién para
completar la organizacién del Estado, cumple una especial funcion de naturaleza constitu-
cional, dentro del sistema juridico que lo termina situando en una posicion «cualitativamente
superion (nunca jerarquica) respecto no solo a la normatividad que genere la institucion a la
cual regula, sino ademds de la generalidad de fuentes integrantes del resto de ordenamientos.
Por ello, estas leyes integrantes del bloque constitucional, rigurosamente subordinadas a la
Constitucion, se ubican al tope de cada ordenamiento constituido por las instituciones gene-
radoras de normatividad juridica (Tafur Charun: 2022).

En cuanto a los decretos regionales, el articulo 40 de la LOGR prescribe que estos

[...] establecen normas reglamentarias para la ejecucion de las ordenanzas regionales, sancionan
los procedimientos necesarios para la administracion regional y resuelven o regulan asuntos de
orden general y de interés ciudadano. Los decretos regionales son aprobados y suscritos por la
gobernacion regional, con acuerdo del directorio de gerencias regionales.

Es facil notar que estos decretos son hermanos gemelos del decreto de alcaldia. Solo precisare-
mos que el ambito material de actuacién entre ambas fuentes sera eventualmente diferente.

Para concluir con este epigrafe, citamos el articulo 22 de la LOGR que establece que el gober-
nador ejecuta sus actos de gobierno mediante decretos regionales. Los actos administrativos que co-
rrespondan son susctitos con el gerente general regional y/o los gerentes regionales.

Causa perplejidad el hecho de que este articulo, en buena cuenta y segin entendemos, prescriba
que el gobernador regional puede dictar actos administrativos a través de decretos regionales. Ello
rompe frontalmente la sistematicidad del ordenamiento, pues los decretos regionales constituyen re-
glamentos, esto es, y como ya lo hemos dicho, se deslindan nitidamente de los actos administrativos
que no son, sino una mera aplicacién del ordenamiento del que forman parte los decretos regionales.
El quid de este disenso radica en la frase «ejecuta sus actos de gobierno». Los reglamentos no ejecutan,
los actos administrativos si ejecutan.

5. ACUERDOS REGIONALES Y ACUERDOS MUNICIPALES

Antes de iniciar el andlisis de los acuerdos territoriales queremos dejar en claro que el problema que
estamos abordando no supone el interdecir el disefio de fuentes formales —no previstas en la Cons-
titucion— llevado a cabo por normas interpuestas, esto es, por normas integrantes del bloque de
constitucionalidad. Pero el problema si se suscita cuando, en estas circunstancias, las normas inter-
puestas «crean» fuentes formales cuya utilidad no solo no se deriva de una necesidad del supraorde-
namiento, sino que a un nivel de secundum legem no tienen razén de ser. Nos estamos refiriendo en
concreto a la funciéon que cada fuente formal deberia cumplir. Asi, por ejemplo, el decreto ejecutivo
cumple la funcién de reglamentar la ley llevando a esta a sus consecuencias practicas. En suma, y por
el contrario, estamos frente a fuentes formales cuya existencia no es reclamada por la Constitucién ni
por las normas interpuestas. Y esta imperfeccion de la fuente formal indebidamente creada o disefiada
conduce a que la misma, al no contar con una funcién especifica que cumplir y que le dé legitimidad
y legalidad, termine —como veremos— siendo una manifestaciéon de voluntad de la entidad de que
se trate, carente de univocidad y polisémica y, lo que es ain mas grave, sin una naturaleza juridica bien
definida. En algunos casos ni siquiera tendran el caracter de normas en su acepcion juridica rigurosa.
Sialguna funcién cumplen estas normas es la de alambicar atin mas la funcionalidad del ordenamiento
juridico, vulnerando y agraviando de este modo la sistematicidad del mismo. Distinto es el caso cuando
la fuente formal es creada por la norma interpuesta dada la necesidad del supraordenamiento, pues tal
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diseflo resulta imperioso para la adecuada operatividad de este. Ello, a su vez, hace necesario ¢ im-
prescindible la creacion de la fuente formal. Esta fuente formal, en abstracto, ha de cumplir una fun-
cién social y econémica valiosa que gatille que, entre por otras razones, sea acogida por el supraorde-
namiento.

Segtn el articulo 39 de la LOGR:

Los Acuerdos del Consejo Regional expresan la decision de este 6rgano sobre asuntos internos
del Consejo Regional, de interés publico, ciudadano o institucional o declara su voluntad de
practicar un determinado acto o sujetarse a una conducta o norma institucional. Los Acuerdos
Regionales serin aprobados por mayoria simple de sus miembros. El Reglamento del Consejo
Regional podré acordar otras mayorfas para aprobat normas.

De otro lado, el articulo 41 de la LOM prescribe que los acuerdos son decisiones que toma el
concejo, referidas a asuntos especificos de interés publico, vecinal o institucional, que expresan la
voluntad del érgano de gobierno para practicar un determinado acto o sujetarse a una conducta o
norma institucional.

El texto de ambos articulos es bastante similar, lo que facilita la ejecucion de la tarea emprendida.
La pregunta que corresponde vy justifica cualquier utilidad que pueda tener este trabajo es cudl es la
naturaleza de los acuerdos zervitoriales.

En primer lugar es de notar que ambas «fuentes» tienen su origen en el consejo regional y el
concejo municipal. Esto es, en la «<asamblea». Segun Garcia de Enterria (1981):

En el jacobinismo histérico aparece, en efecto, el mito de la asamblea (La «convenciény, expre-
sion absoluta de la voluntad general) como el lugar donde se posa el Espititu Santo, o en términos
mis secularizados, el espiritu colectivo infalible y certero, en una suerte de unién mistica lograda
a través del debate incesante y de la catarsis que este procura. Es el jacobinismo, sostenido en el
principio representativo absoluto de la voluntad general, el que alimenta el dogma de la soberania
patlamentatia en el constitucionalismo de tipo francés, que prosctibe resueltamente todo poder
por encima de la asamblea y, por supuesto, todo poder judicial, simple instrumento ejecutivo de
las leyes de la propia asamblea [...]. (p. 35)

Ademas, ambas normas hablan de «asuntos de interés publico». Al respecto, no se debe olvidar
que conforme al articulo 7.3 de la LBD: «El gobierno en sus distintos niveles se ejerce con preferencia
del interés publicon. Asi, pues, tal dispositivo contenido en la LOM y LOGR termina siendo tautol6-
gico y redundante pues toda actuacién de las administraciones publicas ha de estar dirigida a la con-
secucion del interés publico. De esto tltimo deriva la capacidad de estas de ejercer sus competencias,
y detentar sus privilegios y exorbitancias.

Los articulos materia de analisis también refieren que a través de acuerdos las entidades territo-
riales declaran su voluntad de practicar un determinado acto o sujetarse a una conducta 0 norma
institucional. No cabe duda de que estamos frente a meras declaraciones de voluntad no vinculantes,
pero si potestativas.

Asi las cosas, reiteramos la pregunta y precisamos si estamos frente a reglamentos, actos admi-
nistrativos o normas «medida». Creemos que, a efectos didacticos, puede ser utilidad citar algunos
acuerdos:

- Acuerdo n.° 0134-2014-GRA (Arequipa): se teconoce a una serie de platos tipicos de la
regién Arequipa en virtud de su valioso aporte cultural en el desarrollo y preservacion de
las tradiciones.

- Acuerdo n.° 127-2014-GRA (Arequipa): se reconoce al perol mollendino como plato tipico
de la provincia de Islay de la regién Arequipa.
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Los acuerdos citados no innovan el ordenamiento juridico. Tampoco son una aplicacién del
mismo. Son declaraciones liricas de caricter simbdlico. Son sencillamente declaraciones de voluntad,
pero, en este caso, no generan ni producen efectos juridicos de ningun tipo.

Distinta es la naturaleza de los siguientes acuerdos:

- Acuerdo n.° 122-2014-GRA (Arequipa): declaran en emergencia el servicio de hemodialisis
del Hospital Honorio Delgado Espinoza en Arequipa por treinta dias.

- Acuerdo n.° 072-2014 GRSM (San Martin): autorizan transferencia de infraestructura del
proyecto: Almacén para Granos San José de Sisa.

- Acuerdo Regional n.° 039-2019-GR-LL/CR (Ttrujillo, 28 de junio de 2019): autorizan la
transferencia financiera a favor de la Contraloria General de la Republica, destinada a finan-
ciar la contratacion de sociedades de auditoria, en el marco de lo establecido en el articulo
20 de la Ley n.° 27785, modificada por la Ley n.° 30742, Ley de fortalecimiento de la Con-
tralorfa General de la Republica.

- Acuerdo de Concejo n.° 016-2023-MSI (San Isidro, 28 de marzo de 2023): aprueban com-
pensacién econémica mensual de alcaldesa y fijan monto mensual de dietas de los regidores
del Concejo Municipal de San Isidro.

- Acuerdo Regional n.° 040-2019-GR-LL/CR (Trujillo, 28 de junio del 2019): autorizan la
transferencia financiera a favor de la Municipalidad Provincial de Parcoy, destinada para la
ejecucion del PIP con Cédigo Unico de Inversién n.° 2320779 «Mejoramiento del servicio
educativo de la L.E: 80454 Andrés Avelino Caceres, nivel primatio en la localidad de Parcoy
- Pataz - La Libertad».

- Acuerdo Regional n.° 041-2019-GR-LL/CR (Trujillo, 28 de junio del 2019): autorizan
transferencia financiera al Programa de Compensacion para la Competitividad - Agroideas
destinada a cofinanciar la ejecucion de proyectos. Aprueban autorizar la transferencia finan-
ciera al programa de compensacion para la competitividad - Agroideas, destinada a cofinan-
ciar la ejecucion de los proyectos Planta de procesamiento de papa en la provincia de Julcan
y Planta de desaponificado de quinua y de desamargado de Tarwi en la provincia de Sanchez
Carrion.

No cabe duda de que los acuerdos recientemente citados configuran auténticos actos adminis-
trativos. Pero somos de la idea que la dacién de actos administrativos a través de acuerdos agravia el
principio de legalidad. Segun hemos visto, los acuerdos detentan una muy pobre o casi inexistente
virtualidad normativa. Para nosotros, es claro que los acuerdos, que son una creacion del legislador
organico, no pueden detentar un caricter mandatorio. Que los acuerdos den reglamentos y actos ad-
ministrativos o normas «medida», configura un agravio a la competencia normativa y, con todo, no
pasan de ser un acto #/fra vires que rompe innecesariamente la sistematicidad del ordenamiento juridico.
Y si hablamos de principio de legalidad es porque el derecho publico es rigurosamente atributivo. Asf
las cosas, es menester citar los siguientes articulos del TUO de la Ley n.° 27444:

Articulo 1V 1.1: «Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidasy.

Articulo 1.2: «No son actos administrativos: [...] 1.2.2. Los comportamientos y actividades mate-
riales de las entidades» (las cursivas son nuestras).

72.1: «lla competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es regla-
mentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan.
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De tal suerte, tenemos que los acuerdos tienen en ciertos casos dos vicios:

a)  Incompetencia normativa. Esto es, regulan materias ajenas a la esfera de atribuciones que el
supraordenamiento les ha asignado. Esto es, estarfamos ante actos #/fra vires. La materia de
reglamento o de acto administrativo de que se trate no puede adoptarse bajo la forma de
acuerdo. El acuerdo, en cuanto fuente, no tiene competencia para ocuparse de tales materias,
estas corresponden ser reguladas o decididas por otras fuentes normativas.

b)  Agravian el principio de legalidad. Existe, pues, una vinculacién positiva entre el ordena-
miento y la atribucion de la entidad. Las administraciones publicas solo pueden actuar dentro
del marco que el ordenamiento les ha atribuido positivamente. Y en el caso de los acuerdos,
estos no cuentan con virtualidad normativa, pues la misma no les ha sido otorgada por el
ordenamiento.

Finalmente, es de citarse el articulo 43 de la LOGR que preceptia:

Las ordenanzas y decretos regionales pueden impugnatrse mediante los mecanismos de accion
de inconstitucionalidad y accién popular, respectivamente, en la via correspondiente. Las reso-
luciones regionales pueden impugnarse en via administrativa y contencioso administrativa, con
arreglo a ley. Los procedimientos administrativos en general, a nivel del gobierno regional, se
rigen por el ordenamiento juridico de la Republica.

En este articulo 43, los acuerdos regionales estan ausentes, esto quiere decir que no cuentan con
un proceso de impugnacién. Y todo ello no hace mas que confirmar la naturaleza extranormativa y
no vinculante de dichos acuerdos. Quiza el legislador organico fue consciente de ello.
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LA DISTRIBUCION DE AMBITOS MATERIALES ENTRE LEY
Y REGLAMENTO EN LA CONSTITUCION DE 1958
DE LA V REPUBLICA FRANCESA

«There is only one thing in the
World worse than being talked
About,

And that is not being talked
About.

Oscar Wilde

Uno de los problemas més arduos con que se ha enfrentado el derecho francés en su evoluciéon cons-
titucional ha sido el que se refiere a las relaciones normativas entre Parlamento y Gobierno.

En efecto, bajo la Constitucion de la IV Republica (1946) se establecié expresamente la prohi-
bicion de delegaciones legislativas a fin de que no se repitiesen los excesos de practicas tales como las
leyes de «plenos poderes» que se dieron durante la I1I Republica.

Ante ello, resultd necesario recurrir a técnicas arbitrarias y complejas consistentes en la «desle-
galizacion» o rebaja del rango normativo, entregando asi una serie de materias a la disponibilidad de
la Administracién («Una suerte de acrobacia seudojuridica», dijo Waline, uno de los autores de la
Constitucion gaullista).

De este modo se pudo sortear la mencionada prohibicién con la finalidad de lograr la colabora-
cién normativa entre Parlamento y Gobierno, de inexcusable necesidad en todo Estado moderno.

Asf las cosas, los técnicos responsables de la redaccion de la Constitucion de 1958 procedieron
a gestar una auténtica revolucion juridica sin precedentes en el constitucionalismo europeo, que con-
sistié en repartir distintos ambitos materiales de actuacion entre Ley y Reglamento. De esta manera,
el articulo 34 de la Constitucién de 1958 establece cudles son las materias de competencia del legislador
patlamentario que se encuentran en consecuencia vedadas a su regulacién por el Gobierno. Por su
patte, el articulo 37, ab initio, preceptia que, «Tendrin caricter reglamentario todas las materias distin-
tas de las pertenecientes al ambito de la ley».

Segun Pinon (s. £.):

Entre las fuentes infraconstitucionales del derecho, la Constitucién del 4 de octubre de 1958
oper6 una «revoluciény. Lejos del dogma de la ley expresion de la voluntad general, de su tradi-
cional soberanta, el legislador se encuentra «supervisado» por el Ejecutivo (fuerte racionalizacién
del parlamentarismo), «concurriendo con» el pueblo (referéndum legislativo del articulo 11), a
veces «suplantado» por el Gobierno (recurso a las resoluciones del articulo 38) o «censuradox»
por el Consejo constitucional. En su ambito de accién, se ve incluso «limitado» por el juego de
los articulos 34 y 37. (s. p.)

El aludido articulo 34 tiene el siguiente tenor:

La ley fijara las normas sobre: derechos civicos y garantias fundamentales concedidas a los ciu-
dadanos para el ejercicio de las libertades publicas como la libertad, el pluralismo y la indepen-
dencia de los medios de comunicacion, y las prestaciones impuestas por la defensa nacional a los
ciudadanos sobre sus personas y sus bienes. Nacionalidad, estado y capacidad de las personas,
regimenes matrimoniales, sucesiones y donaciones. Tipificacion de los delitos, asi como penas
aplicables, procedimiento penal, amnistia, creacion de nuevas clases de jurisdiccion y estatuto de
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los magistrados y fiscales. Base, tipo y modalidades de recaudacion de los impuestos de toda
clase y régimen de emisién de moneda. La ley fijara asimismo las normas referentes: Al régimen
clectoral de las camaras parlamentarias las camaras locales y a las instancias representativas de
los franceses establecidos fuera de Francia, asi como las condiciones de ejercicio de los mandatos
clectorales y los cargos lider de la segunda camara lider de la primera cimara. Sesiones publicas
o privadas, publicacién de deliberaciones, servicio militar, derecho de transferencia de propiedad,
requisitos para obtener nacionalidad por nacimiento, obligacién de pagar impuestos, seleccion
de los representantes de la primera cimara, seleccion de los representantes de la segunda camara.
Gobierno municipal, unidad gubernamental subsidiaria, electivos de los miembros de las asam-
bleas deliberantes de las entidades territoriales. A la creaciéon de categorfas de entes publicos. A
las garantias fundamentales para los funcionatios civiles y militares del Estado. A las nacionali-
zaciones de empresas y transferencias de la propiedad de empresas del sector publico al sector
privado. La ley determinari los principios fundamentales: De la organizacion general de la Defensa
nacional. De la libre administracién de las entidades territoriales, de sus competencias y de sus
ingresos. De la ensefianza. De la preservacion del medio ambiente. Del régimen de la propiedad,
de los derechos reales y de las obligaciones civiles y comerciales. Del derecho laboral, del derecho
sindical y de la seguridad social. Las leyes de Presupuestos establecerdn los ingresos y los gastos
del Estado en las condiciones y con las reservas establecidas por una ley organica. Las leyes de
financiacion del seguro social determinaran las condiciones generales de su equilibrio financiero
y, teniendo en cuenta sus previsiones de ingresos, fijan sus objetivos de gasto, bajo las reservas
previstas por una ley organica. Las leyes de programacion determinaran los objetivos de la accién
del Estado. Las orientaciones plurianuales de las finanzas publicas serin definidas por las leyes
de programacién. Se inscribiran dentro del objetivo de equilibrio de presupuesto de las cuentas
de administraciones publicas. Lo dispuesto en el presente articulo podra ser concretado y com-
pletado por una ley organica. (Ias cursivas son nuestras)

El articulo 34 distingue claramente dos supuestos: aquel en que las materias han sido asignadas
en toda su amplitud al Parlamento, sin limite vertical alguno, quedando para el Gobierno un dmbito
residual que depende de la voluntad del legislador, a fin de posibilitar la ejecucion de la ley, llevandola
a sus consecuencias practicas. Estarfamos, pues, ante una tipica relacién ley-reglamento ejecutivo. El
otro supuesto es aquel en que corresponde al Parlamento establecer los principios fundamentales, sin
poder ir més alld en lo que respecta a ciertas materias, existiendo un ambito privativo del Gobierno a
efectos del desarrollo de las mismas.

Queda claro que el ambito de materias a ser desatrollado por el legislador es limitativo, no pu-
diendo, consecuentemente, extenderse a las materias que como un efecto residual, y por obra del
articulo 37, ab initio, de la Constitucién, son privativas y excluyentemente competencia del Gobierno.
En tal sentido, el articulo 37 dispone: «T'endran carcter reglamentario todas las materias distintas de
las pertenecientes al ambito de la ley». Esto es, que el Parlamento serd solo competente para regular
las materias que expresa y positivamente le ha atribuido el articulo 34.

Al respecto, y con mucha razén, Vedel (1980) ha sefialado: «lLa competencia reglamentaria ha
venido en constituirse en el principio, mientras que la competencia legislativa es la excepciény (p. 24).

Es de este modo como nos encontramos con dos ambitos materiales que competen a dos fuen-
tes, que tradicionalmente han sido de diferente jerarquia normativa, que se originan en érganos dis-
tintos: Parlamento y Gobierno. Ambitos separados, irreductibles e impenetrables, no pudiendo una
fuente regular @ nivel primario materias que pertenecen al ambito de la otra.

Sin embargo, pasados los afios desde su dacion, este revulsivo que supuso la construccion de la
relacién entre Ley y Reglamento, y que fuera obra de la Constitucion de 1958, segun Diez-Picazo
(2008), parece tener los pies de barro. Diez-Picazo sostiene lo siguiente:

[...] hay que destacar la recuperacion del papel central del legislador en el sistema de fuentes del
derecho y, por consiguiente, una relativizacién del designio del constituyente de encerrar a la ley
en un dmbito de materias tasadas dejando todo lo demds al reglamento. Por obra de la jurispru-
dencia administrativa y constitucional, la relacién entre ley y reglamento ha retornado basica-
mente a su esquema tradicional. Esto se ha logrado gracias a una interpretacion extensiva de las
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materias que el articulo 34 de la Constitucién encomienda a la ley, eliminando ademds la distin-
cién entre materias en que la ley fija las «reglas» y materias en que la ley debe solo enunciar los
«principios fundamentales»: se entiende que, cualquiera que sea el modo en que se caracterice la
intervencion de la ley para una materia dada, la potestad legislativa es plena. A ello hay que afadir
que el consejo constitucional, a partir de su importante decision de 30 de julio de 1982 sobre
control de precios y rentas, viene entendiendo que la extralimitacién del ambito encomendado a
la ley no puede conducir a una declaracién de inconstitucionalidad, sino Gnicamente al procedi-
miento de «deslegalizacién» previsto en el articulo 37 de la Constitucion, es decir, la ley que se
extralimita no es inconstitucional, sino solo susceptible de ser derogada o modificada por regla-
mento. Hste giro jurisprudencial es tanto mas notable cuanto que, como se dijo mas atriba, la
creacién misma del Consejo Constitucional tuvo como finalidad principal vigilar que la ley per-
maneciera en el ambito restringido en que el articulo 34 de la Constitucién la reclufa. Es mas:
con arreglo a esa nueva orientacién de la jurisprudencia administrativa y constitucional, la ley
debe efectivamente establecer una regulacion de las materias que tiene encomendadas, sin que
quepa la remision en blanco al reglamento. El intento de arrinconar al Parlamento en una posi-
cién secundaria ha sido, asi, definitivamente arrumbado desde comienzos de los afios ochenta;
lo que supone un reequilibrio entre los poderes Ejecutivo y Legislativo. (p. 30)

En igual sentido se pronuncia Pinon (s. f.). En efecto, segun este autor:

De hecho, en 1958, la ley ya no es solamente definida por su autor (el Patlamento), puesto que
se afiade a este criterio formal un ctiterio material: no puede dictarse sino en los ambitos previstos
en el articulo 34 de la Constitucién. Por lo que se refiere a las otras materias, el articulo 37.1
precisa que «tienen un caracter reglamentarioy. La voluntad de desvalorizaciéon del Parlamento
perseguida por la pareja De Gaulle/Debré tiene aqui su plena consagracion. A partir de ese mo-
mento, el Gobierno, titular de un verdadero poder normativo (o reglamentario) auténomo, con-
taba, por otra parte, con un defensor: el Consejo constitucional (instituido principalmente para
protegetlo de las usurpaciones de la ley). Pero contra todo prondstico, los «sabios» fueron poco a poco
contribuyendo a relajar las dificultades constitucionales impuestas al Parlamento en el dmbito de sus competencias
legistativas. il alcance de esta «revolucion» fire, pues, limitado. El Consejo legard incluso hasta declarar que «la
Constitucion no se propuso declarar inconstitucional nna disposicion de natnraleza reglamentaria contenida en la
ley» (DC, 30 de julio de 1982, 1ey sobre los precios y las rentas), lo que equivale a un cuesti jento puro_y
simple del principio de distribucion de competencias establecido por los articnlos 34 y 37. ;A qué se debe tal
retroceso del control de la constitucionalidad de las leyes como instrumento de la proteccion del dmbito reglamenta-
rio? La razon es a la veg juridica y politica. (Las cursivas son nuestras)

Sobre el mismo tema, es de citar a Cerda Guzman y Guglielmi (2021) cuando indican:

Inicialmente, este procedimiento (art. 37.2) parecia ser crucial en el juego de las relaciones entre
el Gobierno y el Parlamento, ya que permitia precisamente al Gobierno utilizar el Consejo Cons-
titucional como salvaguarda contra los intentos de un Parlamento que tratara invadir el ambito
reglamentario. Sin embargo, con el tiempo, este mecanismo no tuvo el éxito esperado. Este uso
escaso puede explicarse por el hecho de que la gran mayoria de las leyes adoptadas desde 1958
son proyectos de ley, por tanto, redactados por el Gobierno. Por ello, muy a menudo, el Go-
bierno ha aceptado e incluso favorecido estos abusos. (p. 40)

La Constitucion francesa ha dispuesto medios de control para cualquier exceso en que incurran
el Parlamento o Gobierno. Asi, se configura una clarisima excepcién a la omnipotencia legislativa
nacida de la «voluntad general, segin la cual cualquier materia es susceptible de ser regulada por la
ley parlamentaria.

Como se sefial6 anteriormente, tanto el Gobierno como el Parlamento son dotados por la Cons-
titucién de medios de control especificos a fin de cautelar su ambito privativo de actuacién ante cual-
quier invasion de la otra instancia. Asi, en el caso de los reglamentos que son perfectamente justicia-
bles, cabe el recurso de exceso de poder o anulacién por legalidad ante el Consejo de Estado. Asi-
mismo, el Consejo Constitucional puede delimitar el ambito competencial del reglamento aunque de
manera indirecta, al efectuarlo con el de la ley. El Gobierno cuenta a su vez con tres acciones que le
franquean los articulos 41, 61 y 37 de la Constitucion que puede hacer valer ante el Consejo Consti-
tucional.
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Al respecto, el aludido articulo 41 dispone:

Si en el transcurso del procedimiento legislativo se advierte que una proposicién o una enmienda
no pertenece al ambito de la ley o es contraria a una delegacion concedida en virtud del articulo
38, el Gobierno o el Presidente de la Camara solicitada podra oponerse a su admision. En caso
de desacuerdo entre el Gobierno y el Presidente de la Camara interesada, el Consejo Constitu-
cional, a peticién de una u otra patte, se pronunciara en el plazo de ocho dias.

Cerda Guzman y Guglielmi (2021) comentan sobre este articulo, precisando:

El propésito del articulo 41 de la Constitucion es evitar, durante el procedimiento legislativo,
cualquier propuesta de ley o enmienda que no esté dentro de la reserva de ley o vaya en contra
de una delegacion otorgada por el Patlamento al Gobierno para dictar ordenanzas. Nuevamente,
esto es para evitar que el Parlamento invada las competencias del Gobierno. El procedimiento
del articulo 41 de la Constitucién solo hace intervenir al Consejo Constitucional como dltimo
recurso. Primero, permite que el Gobierno o los Presidentes de las Asambleas opongan la inad-
misibilidad a las proposiciones de ley o enmiendas que afecten el ambito reglamentario o a una
delegacion para realizar ordenanzas. Solo si hay un desacuerdo entre el Gobierno y el Presidente
de la Asamblea en cuestién, interviene el Consejo Constitucional. Por lo tanto, esta realmente en
la posicién de drbitro de un conflicto entre dos poderes piblicos. (p. 40)

A su vez, el articulo 61 preceptia:

Las leyes organicas antes de su promulgacion, las proposiciones de ley mencionadas en el articulo
11 antes de que sean sometidas a referéndum, y los reglamentos de las asambleas parlamentarias
antes de su aplicacion, deberdn ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual se pronunciard
sobre su conformidad con la Constitucion. Con el mismo fin podran presentarse las leyes al
Consejo Constitucional antes de su promulgacion por el Presidente de la Republica, el primer
ministro, el presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, o sesenta diputados o
senadores. En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional se
pronunciara en el plazo de un mes. No obstante, a peticiéon del Gobierno y si existiese urgencia,
este plazo podra reducirse a ocho dias. En estos mismos casos, la remisién al Consejo Constitu-
cional suspendera el plazo de la promulgacion.

Por ultimo, el articulo 37, i fine, dispone:

Los textos con forma de ley referentes a dichas materias podran ser modificados por decreto
acordado previo dictamen del Consejo de Estado. Los textos de este caracter que se aprobasen
después de la entrada en vigor de la presente Constituciéon solo podran ser modificados por
decreto si el Consejo Constitucional hubiese declarado su caricter reglamentario en virtud del
apartado anterior.

Sobre el particular, y segin Cerda Guzman y Guglielmi (2021):

El articulo 37, parrafo 2, de la Constitucién ofrece al Primer Ministro la posibilidad de recurrir
al Consejo Constitucional para que verifique si las disposiciones de una ley, aprobada después
de 1958, realmente pertenecen al campo reglamentario, o en otras palabras, si el legislador ha
salido del ambito que le asigna la Constitucion. Si el Consejo Constitucional considera que las
disposiciones controladas no entran dentro del ambito de la ley, sino del reglamento, estas dis-
posiciones son deslegalizadas y el Primer Ministro tiene derecho a emitir un decreto que modi-
fique o derogue estas disposiciones. (p. 40)

Queda claro entonces, que es el principio de competencia el que regula la relacion entre ley y
reglamento; ambas fuentes deben respetar el dominio material que a la otra corresponde, y de no ser
asi, la norma invasora terminara siendo desplazada a través de los medios de control que la Constitu-
cién disefia, resultando intrascendente la aparente superioridad jerarquica que la norma desplazada
pudiera ostentar.
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Sin embargo, y como bien sostiene Vedel (1980):

[...] es incorrecto reducir la relacién entre ley y reglamento a un criterio puramente material
dejando de lado el criterio formal. Si bien es cierto que la ley no goza bajo la Constitucion de
1958 de la omnipotencia que la caracterizé anteriormente, esta una vez promulgada es inatacable,
inimpugnable, es acto «no viciador, mientras que el reglamento es perfectamente justiciable y
anulable [...] Una vez promulgada, la ley se sustrae a todo debate acerca de su regularidad, incluso
aungque violase la Constitucion. (pp. 31-32)

Este aserto es sometido a acerba critica por Diez-Picazo (2008) por lo que el mismo denomina
«efecto pantallay:

La tnica deficiencia de esta nueva jurisdiccion constitucional, cuya verdadera fecha de naci-
miento es 1974 mas que 1958, viene dada por el llamado «efecto pantallay: cuando una ley no ha
sido cuestionada ante el Consejo Constitucional o cuando, habiéndolo sido, este concluye que
no es inconstitucional, la ley queda definitivamente instalada en el ordenamiento juridico, pues
no existen vias pata ejercer posteriormente un control de constitucionalidad incidental. (p. 28)

Sin embargo, también sobre el proverbial «efecto pantalla» se pronuncian Cerda Guzman y Gu-
glielmi (2021), precisando:

[...] la revision de 2008 introdujo un mecanismo de control a posteriori de la constitucionalidad
de las leyes: la cuestion priotitaria de constitucionalidad (en francés: guestion prioritaire de constitn-
tionnalité, o QPC), que no solo ha permitido dar consistencia al control de constitucionalidad de
las leyes en Francia, sino también jurisdiccionalizar el procedimiento ante el Consejo Constitu-
cional. (p. 38)

Los mismos autores agregan:

Entre 1958 y 2010, el control de constitucionalidad de las leyes se limité a un tnico tipo de
control: el control a priori de la constitucionalidad de las leyes, es decir, antes de su entrada en
vigor. Sobre la base de este procedimiento, las leyes promulgadas antes de 1958 (o promulgadas
después de 1958 pero no remitidas al Consejo Constitucional para su control) no podian ser
sometidas a un control. Sin embargo, mediante una sentencia de 1985, el Consejo ha considerado
que era competente para revisar la constitucionalidad de una ley ya promulgada con ocasion del
control de una ley que la modifica, complementa o afecta, permitiendo asi llenar uno de los
«puntos ciegos» del control a prioti de las leyes. Por lo tanto, aunque esti muy apegado a basar
sus poderes en textos de derecho positivo, el Consejo a veces ha podido separarse de ellos para
redefinir de oficio el alcance de sus multiples competencias. (p. 39)

REFERENCIAS
Cerda Guzman, C. y Guglielmi, G. (2021). Las sentencias bisicas del consejo constitucional francés. Madrid:
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

http://www.boe.es/biblioteca_juridica/abtit_pdf.php?id=PUB-PB-2021-213

Diez-Picazo, L. (2008). Las transformaciones de la Constitucion francesa de 1958. Cuadernos de Derecho
Priblico, (34-35), pp. 21-33. https:/ /revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article /view/9546

Pinon, S. (s. f.). E/ sistema constitucional de Francia.
https:/ /www.ugt.es/ ~redce/REDCE14/articulos/001SPinon.htm#dos

Vedel, G. (1980). Derecho administrative. Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar.






APENDICE






DE LOS CONTRATOS CONEXOS EN GENERAL

Sumario: 1. Exordio.— 2. La importancia de la funcién econémico-social en los con-
tratos conexos.— 3. Contratos de conexion reciproca.— 4. Accesoriedad.— 5. La re-
latividad del contrato.— 6. Colofén.— 7. Referencias.

«Valiente pescador mal anzuelo utilizaste,
En vez de una sardina un tiburén enganchaster.
Pedro Navaja/ Rubén Blades

1. EXORDIO

El articulo 1351 del Cédigo Civil define el contrato como «el acuerdo de dos o mas partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimoniab (las cutsivas son nuestras).

Diez-Picazo y Gullén (1992) ensenan:

[...] el contrato es el negocio juridico patrimonial de caricter bilateral cuyo efecto consiste en
constituir, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial [...] el contrato se nos aparece
como un acto juridico, esto es, comwo una accion de los interesados a la que el ordenamiento atribuye unos
determinados efectos juridicos. (p. 29) (Las cursivas son nuestras)

Segiin sefiala el profesor Castillo Freyre (2008):

El contrato —especie principal dentro del género del acto juridico que constituye, por ende, un
instrumento consubstancial de todo individuo— se define como el acuerdo de voluntades entre
dos o mas partes, destinado a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimo-
niales. De esta forma, el contrato supone la creacion de relaciones juridicas que vincnlan privadamente a los
sujetos, de modo que puedan satisfacer sus propios intereses. (p. 10) (Las cursivas son nuestras)

Luego el mismo Castillo Freyre (2008) agrega:

El contrato sirve a los contratantes para la obtencién de las mas variadas finalidades practicas,
toda vez que actualmente se suele decir que también sirve al interés general. Hoy, por lo tanto, se
considera la posibilidad de nna doble funcion de este importante instrumento juridico: la individunal y la social. (p.
22) (Las cursivas son nuestras)

Messineo, citado por Velarde Saffer y Gonzales Ia Rosa, (2010), ha sefialado:

El contrato, cualquiera que sea su figura concreta, ejerce una funcién y tiene un contenido cons-
tante; el de ser el centro de la vida de los negocios, el instrumento practico que realiza las mas
variadas finalidades [...] Dichos intereses por el tramite del contrato, se combinan de manera que
cada cual halla su satisfaccion; de esto deriva, en el conjunto, un incremento de utilidad, de la
que participan en varias medidas cada uno de los contratantes, mientras que indirectamente se
beneficia también la sociedad. (p. 72)

2. LA IMPORTANCIA DE LA FUNCION ECONOMICO-SOCIAL EN LOS CONTRATOS
CONEXOS

Por nuestra parte y siguiendo a un sector de la doctrina, es de indicar que el contrato o el negocio
juridico en general, cumplen una funcién econémico social (tipica juridica o social) y, de ser el caso,
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tal funcion, que no es otra cosa que la causa del negocio juridico, es reconocida y acogida como valiosa
por el ordenamiento juridico y es como efecto de ello que el ordenamiento (o el derecho) otorga
validez, exigibilidad y obligatoriedad al contrato o negocio juridico de que se trate (reconocimiento
juridico). Es, pues, esa funcién econémico-social tipica, considerada valiosa por el ordenamiento, que
facilitara el desenvolvimiento del trafico juridico y es por ello también que la sociedad toda en su
conjunto termina por beneficiarse.

Como bien dice el profesor Taboada (1996): «Es justamente esta funcion, econémico social, la
causa del negocio juridico» (p. 279).

Al respecto, el profesor Castillo Freyre (2008, p. 71) manifiesta que la materia contractual es,
innegablemente, de vital importancia para el orden social y econémico. Estda compuesta por un con-
junto de instituciones que el derecho no ha inventado, sino que ha recogido de la realidad y que han
surgido como respuesta a las distintas necesidades que tienen los hombres de regular sus instituciones.

Pero resulta que a veces se configuran situaciones en que no basta la existencia de un solo
contrato (tipo) para la realizacion y consecucion de la funcién econémico social correspondiente. Por
ello es que notablemente se recurre a disefiar esquemas contractuales mas o menos complejos tal cual
pueden ser los contratos principales y accesorios. Asi, v. gr., el contrato de mutuo garantizado por
uno de fianza. De este modo, para cada tipo resultara mas factible la realizacion de la funcién econé-
mico social que precisamente justifica y legitima la validez y, con ella, la exigibilidad de dichos contra-
tos conexos o coligados. Asf las cosas, la funcion econémico-social tipica de tales contratos, esto es,
la causa resulta siendo valiosa y, de este modo, se amerita su reconocimiento por el ordenamiento
juridico atribuyéndole efectos juridicos negociales.

Una digresion. Estos contratos complejos —que no son otra cosa que los contratos conexos o
coligados— no han de confundirse con los contratos contextuales. De la Puente, citado por el profe-
sor Castillo Freyre (2008, p. 89), define a los contratos contextuales como aquellos que son de forma
escrita, que teniendo absoluta autonomia entre si, figuran en un mismo documento. Si en una sola
escritura publica se celebran conjuntamente un contrato de constitucion de sociedad anénima, uno de
divisién y particion, y una de compraventa, cada contrato, pese a esta agrupacion fisica, sigue su suerte
con absoluta independencia de los demds y queda sujeto a su propia disciplina jutidica, sin que las
vicisitudes que ocurran a uno influyan en los otros.

Lo que aqui planteamos es completamente diferente. No es que la pluralidad de contratos
conexos o coligados a que aludimos sean independientes uno del otro. Estos contratos estin vincula-
dos. Y lo mas importante es que los mismos estan disefiados a efectos de que cada uno cumpla una
funcién determinada y privativa segun su tipo, juridico o social, pero teniendo todos ellos en comuin
la tarea de lograr la consecucion de su respectiva funcion econémico social la misma que el ordena-
miento juridico tutela, cautela y valora. Pensemos nuevamente en el caso del contrato de mutuo ga-
rantizado por el contrato de fianza. A esto habria que sumar, como veremos mas adelante, los «con-
tratos conexos reciprocosy.

Reforzando lo aqui planteado, y en especial en lo que se refiere a la funciéon econémico social
del contrato, esta se puede configurar aun cuando las partes intervinientes tengan intereses opuestos,
sin embargo, y como bien dice el profesor Castillo Freyre (2015):

[-.] ello no significa que se trate de intereses en conflicto, pues debemos partir del hecho de que
al haberse celebrado un contrato, las pattes no tienen conflicto alguno entre si, sino que buscan
solucionar a través de dicho acto, sus intereses y necesidades, siendo el contrato el medio idéneo
para lograr la consecucion de tales intereses. F/ contrato es, asi, un medio de cooperacion para que cada
una de las partes intervinientes logre la satisfaccion de esos intereses. (p. 455) (Las cursivas son nuestras)

A esto es de agregar que los «intereses de las partes» deben de reflejarse y replicarse de acuerdo
al tipo (juridico o social) y el contenido preceptivo, esto es, en la funcion econémico social del contrato
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que corresponde y de que se trate, siendo esta y con ella el negocio juridico, amparados y tutelados
por el ordenamiento.

Y, sin embargo, Morales Hervias (2002) sostiene:

Conceptualmente, se ha propuesto determinar los contratos conexos mediante un criterio com-
patible con la zeoria bettiana de la funciin econdmico social. 1a pregunta que formulamos es la siguiente.
¢Cuil es el criterio juridicamente relevante para determinar los efectos juridicos de los contratos
conexos? |[...] el criterio es el de la causa concreta del contrato. La causa concreta es finalidad
concreta (finalidad practica, razon concreta, razén practica, funcién practica, funcién econémica
individual, interés concretamente perseguido, interés que la operacion contractual esta dirigida a
satisfacer o sintesis de los intereses) y es el fundamento objetivo de los efectos juridicos (fuerza
juridica de la constitucién de situaciones juridicas subjetivas) como consecuencia del proceso de
objetivacion de los intercambios de bienes y servicios entre los particulares. Este concepto de
causa del contrato se diferencia claramente del concepto de causa entendida como funcion econdmica social.
Técnicamente, este concepto confunde la causa y el tipo. Por el contrario, si los operadores
juridicos utilizan un concepto diferente de causa podrin determinar con claridad el resultado
econémico concreto de diferentes contratos tipicos o atipicos y por consiguiente podran deter-
minar sus reglas, su vigencia y su eficacia. (pp. 119-120) (El resaltado es nuestro)

Al respecto, el profesor Taboada (1996) cita a Betti, sefialando:

[...] finalmente se debe responder gue fodo tipo de negocio sirve a una funcién econémico social
caracteristica suya (#pica en este sentido), la cual al mismo tiempo que, normalmente, se tiene pre-
sente por quien lo realiza (constituyendo as la intencién practica tipica), es tomada en conside-
racién por el derecho, ya como razén justificante de la garantia y sancién juridicas, ya como
criterio directivo para la configuracion de efectos conforme a ella. El derecho no concede su
sancion al mero arbittio, al capricho individual, a/ motive eventual (que aun cuando no sea frivolo,
sino plausible, permanece siendo intrascendente), sino a funciones que estime socialmente rele-
vantes y utiles para la comunidad que rige y en que se desarrolla. (p. 277) (Las cursivas son
nuestras).

El profesor Taboada (1996, p. 277) agrega que de esta manera se observa cémo Betti inicia la
construccion de su concepto de causa del negocio juridico, haciendo referencia a que se trata de la
razén justificadora del reconocimiento juridico del negocio, en vista de su funcion socialmente tras-
cendente.

Pero Betti no se restringe a la «tipicidad legal», también alude, como ya hemos insinuado, a la
«tipicidad socialy, en el sentido de las causas tipicas, pero tipificadas socialmente. Categoria de la tipi-
cidad social de fundamental importancia en la comprension del fendmeno de la autonomia privada,
que nos muestra que ademas de los negocios tipificados legalmente, esto es, previstos en esquemas
legales y debidamente regulados, en la practica de cada sociedad en particular se presentan tipos o
modelos sociales de negocios juridicos, que si bien no estan contemplados en modelos legales, por su
uso constante adquieren la caracteristica de la generalidad, de una estructura uniforme y permanente
y de una regulaciéon determinada, propias de los negocios tipificados legalmente. (Taboada, 1996, pp.
288-289).

Segun Brebbia (1991, p. 11), sobre la causa en tanto movil determinante, Josserand se muestra
como un decidido causalista que entiende que la causa cumple el alto fin de moralizar el derecho en el
ambito del negocio juridico, para lo cual rompe con el causalismo clasico, formulando una nueva nociéon
de causa. Para el ilustre decano de la Facultad de Derecho de Lyon, la causa no es ese fin inmediato
(intencion) de la doctrina objetiva, que integra el acto y que resulta igual en todos los contratos del mismo
tipo, sino los motivos que apuntan a un fin concreto, que Josserand denomina méviles, que determinaron
a las partes a realizar el negocio. Estos méviles son particulares de las partes y en su consecuencia, varfan
en cada caso, constituyendo la inica manera apta para juzgar la ilicitud o la inmoralidad del negocio.
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El profesor Taboada (1996, pp. 116-117) nos dice que segin acerva critica de la teorfa clasica,
la causa es una nociéon puramente psicologica que tomada en su sentido mas amplio no vendria a ser
otra cosa que el motivo, la razon o el fin que la parte se propuso alcanzar al asumir su obligacién, pues
todo aquel que contrae una obligacién frente a otro siempre lo hara movido por la consideracion de
un cierto resultado que se ha propuesto alcanzar mediante dicha obligacion. Mas como se tiene en cuenta
que las partes que se obligan han podido estar determinadas por un gran nimero de motivos, distintos entre st, incluso
muchas veces contradictorios, seria atentatorio contra la seguridad del trdfico juridico que la obligacion dependiera de
todos ellos. Se esta de acuerdo en admitir, por ello mismo, que la causa, en sentido estricto, esta consti-
tuida solamente por algunos de dichos motivos. (Las cursivas son nuestras)

Pero la causa es distinta del motivo. Siempre de acuerdo a la teorfa clasica la causa es el mévil
inmediato y directo, es decir, el mévil abstracto, juridico, extraido de la estructura del contrato, inherente a
su naturaleza por el cual el deudor ha asumido su obligacién. El motivo, por el contrario, es el mévil mas
lejano, es decir, el mévil personal, individual, subjetivo, contingente, por el cual el deudor ha adquirido su
obligacién. Por consiguiente, mientras la causa es idéntica, siempre la misma para todos los contratos de
una misma categoria o naturaleza, los motivos son distintos segun sea la personalidad de los contratantes,
varfan el infinito. Ademas, los motivos permanecen extrafios al contrato no forman parte de él. Por lo
tanto, mientras la causa cjerce influencia sobre la validez del contrato, puesto que su eventual ausencia,
falsedad o ilicitud impiden el nacimiento de los efectos juridicos propios del contrato, los motivos carecen
de influencia alguna sobre la validez del mismo, importando poco que sean falsos o ilicitos (Taboada, 1996,
pp. 121-122).

3. CONTRATOS DE CONEXION RECIPROCA

Queremos también incidir en el estudio de contratos conexos o coligados que se denominan de «de-
pendencia mutua o reciprocidad» o, simplemente, de «conexién reciproca» en los cuales no se mani-
fiesta la figura de la accesoriedad.

Aun cuando no los denomina como «contratos conexos», Mufioz, citado por el profesor Castillo
Freyre (2008, p. 90), refiere que estos, conservando su identidad propia, estin unidos por un vinculo
de cualquier naturaleza (juridico, econémico o funcional, etc.), bien sea impuesto por el ordenamiento
legal (vinculacién necesaria) o bien por voluntad de las partes (vinculacién voluntaria).

Segtin Morales Hervias (2002):

Los contratos conexos constituyen un conjunto de contratos con causa concreta antdnoma que cum-
plen una operacién econémica unitatia o un resultado econémico unico. Varios contratos pue-
den estar vinculados entre si por haber sido celebrados en cumplimiento del programa de una
operacién econémica global; en tal situacion hay una cadena de contratos que confluyen en un
mismo objeto [...] «finalidad econémica» comun de las partes puede ser satisfecha mediante
contratos distintos; y que su conexidad es «fundamento para imputar obligaciones de las partes,
entre si, y respecto de terceros». (p. 119) (Las cursivas son nuestras)

Ademas, sostiene:

Los contratos que estan vinculados entre sf por haber sido celebrados en cumplimiento del pro-
grama de una operacién econémica global (causa concreta unitatia) son interpretados los unos
por medio de los otros, y attibuyéndoles el sentido apropiado al conjunto de la operacién y a las
causas concretas auténomas. Las partes en el ¢jercicio de su autonomia privada pueden dar vida
a diversos contratos, conservando su individualidad propia en cuanto a su causa concreta y a su
disciplina, que realicen una funcién de resultado concreto unitariamente perseguido. Asimismo,
los contratos conexos estan en una relacion de reciproca dependencia entre uno y otros, en el
sentido de que son contratos condicionados no solamente en su ejecucion (eficacia funcional),
sino también en su validez (eficacia estructural) por ser interdependientes en su unidad teleol6-
gica. (Morales Hervias, 2002, p. 138)
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Ortega Piana (2018) se refiere a los contratos conexos indicando:

En virtud a la dinamica y complejidad del trafico de bienes y servicios, ha adquirido singular
protagonismo una determinada manera de contratar, identificada como contratacién conexa o
coligada, segin la cual determinados negocios son asociados a otros, por lo que todos ellos ter-
minan vinculados, mas alla de la identidad de las partes involucradas, por corresponder a una misma
0 tinica operacion econdmica.

[...] La contrataciéon conexa bien puede vincular a una serie de contratos principales, dado que
la singularidad de la figura radica en que los diversos contratos coligados, celebrados o por cele-
brar, presentan una interdependencia funcional, pudiéndose identificar un contrato eje, central,
nuclear o «principaly, y contratos colaterales, satelitales o dependientes.

[...] La clasificacion en cuestion se sustenta en que se celebra una serie de contratos para materializar una
operaciin mica, enfatizd la_finalidad de dicha operacion respecto del propio principio de relatividad
contractual. Asi, se subordina la existencia y eficacia negocial de un contrato (el dependiente) a
otro (el nuclear), al margen de que el tipo de cada uno de ellos tenga conceptualmente autonomia,
mas alla de que exista identidad entre las partes. (p. 3) (Las cursivas son nuestras)

Por su parte, Diez-Picazo, citado por Acedo Quezada (2002), habla de contratos coligados o
conexos, que define como «aquellos casos en que las partes yuxtaponen varios contratos tipicos en un
negocio unico, para tratar de alcanzar con la unién de todos ellos la finalidad empirica que persiguen
o que pretenden» (p. 8).

Para Cieza-Mora (2013, p. 225), los contratos conexos o coligados son aquellos que estin en
una relacion reciproca de dependencia entre uno y otro, en el sentido de que son contratos vinculados
no solamente en su ejecucioén o inejecucion (eficacia o ineficacia funcionales), sino también en su
validez o invalidez (eficacia o ineficacia estructural) por la existencia de una relacién de interdepen-
dencia y en una unidad teleoldgica.

El mismo autor cita a Mosset Iturraspe, quien sefiala:

Por este camino abierto a los créditos de consumo se llega a caracterizar «el contrato vinculado»:
un contrato de compraventa esta vinculado a un contrato de crédito cuando el crédito sirve para
la financiacién del precio de la empresa y los dos contratos tienen que considerarse como una
«unidad econdmicar. V'emos que vuelve la idea de «unidad econdmica» como base de la conexidad. Tiene que
admitirse esta unidad cuando el prestamista se sirve de la «colaboraciény» del vendedor en la
preparacion o conclusion del contrato de crédito. (Cieza-Mora, 2013, p. 226) (Las cursivas son
nuestras)

Jiménez Echeverri (2020, p. 10) nos dice, citando a Bernad, que el fenémeno de los contratos
conexos esta referido a la consecucion de un determinado resultado econdémico, lo cual lleva a las
partes a celebrar dos 0 més contratos diferentes que presentan entre sf un nexo juridico, de tal forma
que las vicisitudes que afectan a uno de ellos (vigencia, cumplimiento, incumplimiento, interpretacion)
repercuten en el otro y viceversa.

Messineo, citado por Jiménez Echeverri (2020), precisa:

La caracteristica de los contratos reciprocos (que, por otra parte son autbnomos, aunque inter-
dependientes) deriva de la intencion de las partes, las cuales conciben los dos contratos como
unidad econémica. Desde el punto de vista juridico su caracteristica estriba en esto: que cada
uno constituye como la causa del otro. (p. 11)

Momberg Uribe y Pizarro Wilson (2021) sefialan:

[...] la necesidad de alcanzar objetivos cada vez més complejos y las dificultades asociadas a la
divisién y especializacién del trabajo, la flexibilidad del proceso productivo, y la cadenas de pro-
duccién y suministro cada vez mas extensas y complicadas, ha motivado que el desarrollo de una
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actividad comercial o econémica se efectie de manera frecuente por medio de esquemas cola-
borativos que involucran, desde una perspectiva juridica, una serie de contratos relacionados en
distintos grados, pero vinculados por la realizacién de un fin o propésito comun. Esta realidad
justifica darle una solucién juridica al fenémeno, dotindolo de soluciones, tanto para su justifi-
cacién, como para entender y delimitar sus efectos. (p. 158)

Los autores citados agregan:

[...] la configuracién de un grupo de contratos requiere una finalidad comun, unidad econémica
o propésito practico compartido, cuyo logro depende de la existencia y cumplimiento de cada
uno de los contratos individuales, los cuales a su vez, si bien conservan su individualidad, solo
tienen sentido en el marco de la operacién conjunta. (Momberg Uribe y Pizarro Wilson, 2021,
p. 164)

Un grupo de contratos debe entenderse como el conjunto de dos o més contratos dispuestos
para una finalidad econémica comun. En esta figura contractual, los contratos del grupo no
pierden su autonomia en cuanto tales, pero la existencia y el cumplimiento de los demds contra-
tos es necesaria para que satisfagan su propia finalidad o propésito practico. Al mismo tiempo,
el logro del objetivo comin presupone el cumplimiento de todos los contratos vinculados. Sus
elementos son, por tanto, la existencia de una pluralidad de contratos y la existencia de un obje-
tivo o finalidad econémica comun, que otorga sentido y unidad al grupo. (Momberg Uribe y
Pizarro Wilson, 2021, p. 171)

Segun Saux y Muller (2005, p. 131) el régimen de «conexidad» implica que la constitucién de
sistemas negociales complejos e interrelacionados se emplea para la satisfaccion de un «interés cominy (el
funcionamiento del sistema global), que no podtia lograrse con las figuras contractuales aisladas. Tal
circunstancia integra dichos contratos singulares dentro del régimen propio de los contratos conexos,
redes contractuales, contratos unidos por una operacién econémica comun o coligados. Dicho vinculo
suele estar tanto en el fin econdmico como en la cansa motivo, que no es otra que el funcionamiento integral del
sistema. Estos grupos de contratos proyectan consecuencias al menos en tres ambitos relevantes: a)
deben ser interpretados los unos en funcién de los otros y todos ex_funcidn de la finalidad del conjunto de
la operaciin; b) la invalidez o ineficiencia de uno de ellos tiene efectos de propagacion hacia los otros,
en tanto se afecta la esencia negocial comun; ¢) la responsabilidad hacia los terceros en los contratos
«encadenados» se expande sustancialmente hacia todos los actores de los contratos vinculados, de-
biendo imponerse al respecto una interpretacion amplia que involucre los supuestos de responsabili-
dad por la apariencia y por el control sobre la prestacion.

4. ACCESORIEDAD

En el presente epigrafe pretendemos referirnos a los contratos conexos que suponen accesoriedad
contractual (como luego veremos, estos contratos donde se da la accesoriedad se denominan «conexos
subordinados).

Castillo Freyre (2008) cita:

De la Puente, define a los contratos accesorios en contraposicion con los contratos principales,
como aquellos [...] que no pueden celebrarse de modo independiente, pues su objeto es, precisa-
mente, complementar otro contrato. Se dice por eso —sostiene De la Puente— que «entre el
contrato principal y el accesorio existe una relacién de causa a efecto que es lo que explica el
nexo de accesoriedad». Los ejemplos mas comunes de contratos accesotios son los contratos de
garantia (fianza, prenda, etc.). (p. 94)

Jiménez Echeverri (2020) sefala:

[...] el Codigo Civil [colombiano] establece una serie de definiciones, entre las cuales se destaca
aquella entre «contrato principaly y «contrato accesorion, vertida en el articulo 1499. De esta
manera, el legislador previé que los sujetos podian celebrar contratos que pueden considerarse
como subordinados a un contrato principal, cuyo objetivo fuese asegurar su cumplimiento, y que
no pueden subsistir por si mismos. Esta nocién tiene sus raices en un postulado clisico, segin



TEMAS DE DERECHO PUBLICO 261

el cual accessorium sequitur principale (lo accesorio sigue la suerte de lo principal), que fue el funda-
mento de la accesion como modo de adquirir la propiedad en el derecho romano, y que luego
fue aplicada también en materia de obligaciones y contratos. (p. 24)

Ortega Piana (2018) niega importancia al elemento «accesoriedad» en lo que se refiere a los
contratos conexos o coaligados precisando:

No se trata de calificar si dichos contratos son principales o accesorios, lo cual corresponde a
una categorizacion ajena que depende de los alcances del respectivo tipo negocial, esto es, si el
contrato demanda o no de otro para fines de su formacién. La contratacién conexa bien puede
vincular a una serie de contratos principales, dado que la singularidad de la figura radica en que
los diversos contratos coligados, celebrados o por celebrar, presentan una interdependencia fun-
cional, pudiéndose identificar un contrato eje, central, nuclear o «principaly, y contratos colate-
rales, satelitales o dependientes. (p. 3)

Velarde Saffer y Gonzales ILa Rosa (2010) desarrollan el concepto de contratos conexos o coli-
gados en lo que se refiere a pactos societarios. Asi, estos autores indican:

[...] se entiende por contratos conexos a aquellos que se encuentran intimamente vinculados y,
por ende, se influyen reciprocamente de diversas maneras.

Sobre dicho tipo de contratos, la doctrina ha desarrollado el concepto de contratos conexos,
dividiéndolos en dos categorias, a saber: contratos conexos donde existe (i) dependencia mutua
o reciprocidad; y, (i) subordinacién unilateral. En efecto, se ha sefialado que «esta conexién entre
contratos puede darse unilateralmente (contrato accesorio de un principal), reciprocamente (con-
tratos dependientes entre sf por una operacioén econdmica)».

De esta manera, existirda mutua dependencia entre los contratos cuando, a pesar de ser auténo-
mos aunque interdependientes entre si, ambos constituyan una unidad econdmica y, por ende,
cada uno sea causa necesaria del otro. Por otro lado, existira una conexidad subordinada cuando
unicamente uno de los contratos dependa del otro. (p. 82) (Las cursivas son nuestras)

Luego, los autores citan a Borda indicando:

«al estudiar los contratos combinados, hemos visto que a veces hay entre ellos una relacién de
subordinacién. Uno de ellos es principal, es decir, puede existir por si solo; ¢/ ofro es accesorio y su
existencia no se concibe sin la principal, de tal modo que si éste fuera nulo o quedara rescindido
o resuelto, también quedarfa privado de efectos el accesorion.

De lo expuesto, puede apreciarse que mientras en la primera clase de conexidad (reciproca) existe
mutua dependencia entre los contratos, en la segunda clase (conexidad subordinada) dicha de-
pendencia Ginicamente es de un contrato respecto del otro.

El caricter subordinado de los convenios de accionistas respecto del contrato de sociedad es
evidente. Los primeros tienen sentido y mantendran su vigencia unica y exclusivamente si el
segundo, a su vez, lo hace. No cabe la posibilidad de celebrar un convenio de accionistas si no
hay sociedad, asi como tampoco puede celebrarse un convenio de accionistas por un plazo su-
perior al de vigencia de la sociedad. Culminada la vigencia de la sociedad, necesariamente decaera
el contrato subordinado a ella (convenio de accionistas). (Saffer y Gonzales La Rosa, 2010, p.
82) (Las cursivas son nuestras)

Resulta por demas interesante lo que se refiere a los contratos «conexos subordinadosy. Sin
embatgo, cabe previamente precisar que en el caso de la «conexidad reciproca» no se configura forma
alguna de «accesotiedad». Distinto es el caso de los aludidos contratos «conexos subordinados». Cree-
mos, con todo, que esta modalidad de contratos conexos subordinados rompe la premisa que preten-
didamente deslinda los contratos conexos en general de los accesorios. En suma, el convenio de ac-
cionistas (contrato conexo subordinado) no puede subsistir o mantenerse vigente si el contrato de
sociedad deja de tener existencia. El convenio de accionistas se encuentra rigurosamente subordinado
a la vigencia del contrato de sociedad. Pero no por eso los «contratos conexos subordinados» dejan
de ser evidente y precisamente eso: contratos conexos.
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5. LA RELATIVIDAD DEL CONTRATO

Momberg Uribe y Pizarro Wilson (2021) ponen un ejemplo por demas interesante:

Una empresa que presta servicios industriales de perforacion y tronadura en el area de la minerfa
requiere un equipo perforador de alto rango. Negocia el precio y el equipo con el distribuidor de
una conocida marca. Debido al alto costo del equipo, la compra se realiza por medio de una
compaiifa de lasing, la cual compra el equipo al distribuidor, entregindolo a la empresa de servi-
cios en Jeasing (arrendamiento con opcién de compra). Sin embargo, el equipo no cumple con el
rendimiento y rango de perforacion ofrecidos. Debido a la nula respuesta del distribuidor ante
tales defectos, la empresa de servicios mineros demanda la resolucién del contrato de compra-
venta con indemnizacion de perjuicios.

Un lector atento quedara perplejo, pues, en principio, hay algo que no cuadra en el caso. La
empresa de servicios mineros no es parte del contrato de compraventa del equipo, el cual fue
celebrado por el proveedor y la compaiifa de /asing. Sin embargo, también parece evidente que
existe un vinculo o relacién notoria entre el contrato de compraventa y el de /easing, como tam-
bién entre las partes que celebraron ambos contratos. (pp. 156-157)

Segun el articulo 1363 del Cédigo Civil: «Los contratos solo producen efectos entre las partes
que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a estos si se trata de derechos y obligaciones no
trasmisiblesy.

El profesor Castillo Freyre (2008, p. 107) nos dice que esta regla constituye un principio de
caricter universal en materia de contratos denominado res inter alias acta, lo que significa que los con-
tratos producen efectos unicamente entre las partes que los celebran y sus herederos.

El profesor Castillo Freyre (2008, p. 108) también indica que existen dos excepciones a la aludida
regla de relatividad: los contratos colectivos de trabajo y los acuerdos de juntas de acreedores. Sin
embargo, no deja de ser interesante dos citas que realiza este profesor y que, en consecuencia, amplia-
ran las excepciones a la aplicacién del principio de relatividad de los contratos. Asi, Romero Zavala
manifiesta que en el contrato colectivo no se requiere el acuerdo unanime. Afecta a los miembros de
una agrupacién o colectividad, a pesar de que algunos de sus integrantes no hayan manifestado su
aceptacion o lo hayan rechazado expresamente; obliga a un grupo de personas haciendo abstraccién
de su consentimiento. Se impone por voluntad de la mayoria.

En igual opinién se manifiesta Lopez de Zavalia, quien sefiala que el contrato colectivo se dife-
rencia netamente del convenio individual. La nota caracteristica del contrato colectivo es que obliga a
una generalidad de personas con prescindencia que ellas hayan manifestado su voluntad directamente
o por medio de un apoderado.

Y, sin embargo, creemos que cuando hablamos de contratos conexos y el decaimiento de la
relatividad contractual, nos referimos a otro supuesto que se deslinda nitidamente de lo expresado
recientemente en estas citas.

Lopez Santa Marifa (1998) nos dice:

La doctrina y la jurisprudencia comparadas admiten, cada vez con menos reservas, que cuando
existe un grupo de contratos caben acciones indemnizatorias, en sede contractual, dirigidas por
un demandante contra un demandado que, entre ellos, no celebraron contrato alguno. Esto sig-
nifica un tremendo deterioro para el principio del efecto relativo de los contratos. (pp. 161-162)

Ahora bien, y en tal sentido, lo interesante de los contratos conexos en lo que se refiere a la
relatividad del contrato es que no necesariamente debe haber un contrato que unifique a aquellos, y
que de esa manera sea mas factible que una de las partes pueda responder por el eventual incumpli-
miento de otra de las partes.
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Lo que también justifica el decaimiento de la relatividad contractual en el caso de los contratos
conexos es que los mismos tienen un objetivo econdémico comun, que no necesariamente, reiteramos,
debe estar recogido en un unico negocio juridico. Cada parte, y sus correspondientes contratos y
causas serdn interdependientes entre si, pero responderan frente a la otra o frente a un tercero de
producirse una inejecucién de obligaciones, pues todos los contratos conexos tienen un objeto eco-
némico comin que, sin previo contrato, fuerza que una parte sea responsable frente a otra o frente a
un tercero, pues existe para ello un objeto comun econémico que justifica y da legitimidad a la res-
ponsabilidad de una parte asi no exista un especifico vinculo contractual y formal, pero sf interdepen-
dencia y autonomia de cada contrato en lo que se refiere al objeto econémico comun.

Como se habra de notar, no siempre existira un contrato que unifique a los contratos conexos
de que se trate. Lo que al final importa, el quid, es dar relieve al objeto econémico comun, es este
concepto el que justifica el decaimiento de la relatividad del contrato. Si los contratos conexos estin
vinculados no es por el hecho de que entre si las partes hayan celebrado un contrato especifico y
formal.

Segin Jiménez Echeverri (2020), citando a Bernard, estos contratos «diferentes que presentan
entre si un nexo juridico, de tal forma que las vicisitudes que afectan a uno de ellos (vigencia, cumpli-
miento, incumplimiento, interpretacion) repercuten en el otro y viceversa» (p. 10). El mismo autor
agrega que en lo que a los contratos conexos respecta «No basta con la existencia de una pluralidad
de contratos, sino que entre los mismos debe existir un vinculo funcional, es decir, deben estar encaminados a la
consecucion de mismo resultado» (Jiménez Echeverri, 2020, p. 18) (las cursivas son nuestras).

Muy ilustrativo resulta ser el articulo 1075 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina cuando
preceptua:

Segtin las circunstancias, probada la conexidad, un contratante puede oponer las excepciones de
incumplimiento total, parcial o defectuoso, aun frente a la inejecucion de obligaciones ajenas a
su contrato. Atendiendo al principio de la conservacion, la misma regla se aplica cuando la ex-
tincién de uno de los contratos produce la frustracion de la finalidad econémica comun.

Lopez Santa Marifa (1998) ensefia:

La doctrina y la jurisprudencia comparadas admiten, por otra parte, que, existiendo contratos
conexos, la ineficacia de uno se propaga a los demds, es decir, que cabe perfectamente, hoy por
hoy, refetirse a la nulidad, a la resolucién y a otras vicisitudes ambulatorias de los actos juridicos.

(p. 163)
Por ultimo, resultan didacticas las palabras de Saux y Muller (2005) cuando afirman:

La invalidez o ineficiencia de uno de ellos (los contratos conexos) tiene efectos de propagacion
hacia los otros, en tanto se afecta la esencia negocial comin. La responsabilidad hacia los terceros
en los contratos «encadenados» se expande sustancialmente hacia todos los actores de los con-
tratos vinculados, debiendo imponerse al respecto una interpretacion amplia que involucre los
supuestos de responsabilidad por la apariencia y por el control sobre la prestacion. (p. 131)

6. COLOFON

Hablamos de contratos conexos cuando nos referimos a una pluralidad de estos, interdependientes
funcionalmente, vinculados (nexo juridico) y autébnomos, cuya razon de ser es la consecucion de una
operacion econémica conjunta, y esta es valorada por el ordenamiento juridico dada la funcién eco-
némica social que es la causa de cada uno de los asf aludidos contratos.

Dada tal vinculacién y el objetivo comtn econdémico, la ineficacia de un contrato arrastrara la
de los demas y, por la misma razén, se podra configurar una responsabilidad en la cual podra incurrir
cualquiera de las partes, aun cuando esta sea atribuible a la parte de un contrato conexo distinto que
integra la operacion.
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EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE MERCANTIL
ANALISIS DE LA IMPRONTA DEL CODIGO DE COMERCIO EN EL
VIGENTE DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS PRIVADOS

Sumario: 1. Palabras liminares.— 2. La fallida tentativa de unificar los regimenes apli-
cables a las obligaciones y contratos privados.— 3. Nocion de cuenta corriente mer-
cantil. La importancia de la novacion, de la compensacion, de la inexigibilidad y de la
indivisibilidad.— 4. Primacia del Cédigo de Comercio sobre las normas de derecho
comun en lo que se refiere a la regulacion de algunas instituciones contractuales priva-
das.— 5. Cuenta corriente mercantil: scontrato accesorio, autbnomo o coligado?.— 6.
El anatocismo (deslinde de pieza de contraste: la cuenta cortriente bancaria).— 7. Con-
clusion.— 8. Referencias.

«How hard to pin down the truth, especially
when one is obliged to see the world in slices;
snapshots conceal as much as they make plainy.
Salman Rushdie

1. PALABRAS LIMINARES

El contrato de cuenta corriente mercantil esta regulado por el articulo 563 y siguientes del Codigo de
Comercio (en adelante, CdC). En el Cédigo Civil de 1984 (en adelante, CC) solo existe una alusion al
contrato de cuenta corriente mercantil, recogida en el articulo 1249. Este articulo del CC se refiere al
anatocismo. En el CC también existen normas que aluden a figuras muy ligadas al contrato de cuenta
corriente mercantil, notablemente, el articulo 1288 y siguientes, referentes a la compensacion, y el
articulo 1277 y siguientes, relativos a la novacion. Adelantamos que la compensacion es un mecanismo
de primer orden y suma importancia en lo que respecta a la extincion del contrato de cuenta corriente
mercantil.

a)

b)

S

d)

En tal sentido, planteamos como objetivos de este trabajo los siguientes:

Exponer sobre la eficacia del CdC en lo que se refiere a la regulacion de los contratos y
obligaciones mercantiles, dado el impacto innovativo que supuso la dacién de los articulos

1353 y 2112 del CC de 1984.

Cudl es la relacion internormativa entre el CC y el CdC y el caricter especial o excepcional
del derecho mercantil.

Naturaleza del contrato de cuenta corriente mercantil. ¢El contrato de cuenta corriente mer-
cantil es necesariamente accesorio? El contrato de cuenta corriente mercantil en tanto con-
trato coligado o conexo.

Deslinde con el contrato de cuenta corriente bancaria.

Definicién de anatocismo.

La compensacion, la novacion y exigibilidad. Su importancia en la ejecucion y extincion de
los contratos de cuenta corriente mercantil.
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g)  Garantias personales y reales para garantizar el pago del saldo global deudor.

h)  Determinar cual es el régimen aplicable a los contratos mercantiles, concretamente al con-
trato de cuenta corriente mercantil, en lo que a la mora y otras figuras legales se refiere.

2. LA FALLIDA TENTATIVA DE UNIFICAR LOS REGIMENES APLICABLES A LAS
OBLIGACIONES Y CONTRATOS PRIVADOS

Dados los articulos 1353 y 2112 del CC, resulta pertinente indagar si ain esta vigente el CdC en cuanto
cuerpo normativo que recoge la regulacion general de los contratos de comercio y, especificamente,
del contrato de cuenta corriente mercantil. (articulo 563 y ss.). También es de interés indagar si la
seccion cuarta del CdC, que establece disposiciones generales sobre los contratos de comercio, man-
tiene su vigencia, ello debido a que de afirmarse la vigencia de tal seccion, esta serfa, en principio,
aplicable a los contratos de comercio, siendo, por ende, (parcialmente) inaplicables las disposiciones
generales sobre el contrato en general del CC (articulo 1351 y ss.). Mas adn, serfan inaplicables y ajenas,
en principio, al derecho comun instituciones recogidas en el articulo 50 y siguientes del CdC de la
seccion cuarta, libro primero, sobre «Disposiciones generales sobre los contratos de comercio». De
esta manera, el articulo 53 sobre «convenciones ilicitas» prevaleceria sobre la disposicion sobre finali-
dad licita recogida en el CC, libro del acto juridico. Asi también, el articulo 56 del CdC sobre «contratos
con penalidad» prevaleceria sobre las normas relativas a la cliusula penal recogidas en el libro de obli-
gaciones del CC. El articulo 62 sobre «obligaciones sin término» prevalecerfa sobre las disposiciones
sobre el plazo contenidas en el libro de acto juridico y la normatividad sobre oportunidad del pago
contemplada en el libro de obligaciones del CC. Por ahora, nétese que ninguno de los citados dispo-
sitivos del CdC se encuentran recogidos en la seccién primera de contratos en general del CC, tal y
como lo dispone el articulo 1353 del CC.

El articulo 1353 del CC establece: «Todos los contratos de derecho privado, inclusive los inno-
minados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccion, salvo en cuanto resulten incompa-
tibles con las reglas particulares de cada contrato» (las cursivas son mias).

Por su parte, el articulo 2112 del CC preceptia: «lLos contratos de compraventa, permuta, mu-
tuo, dep6sito y fianza de naturaleza mercantil, se rigen por las disposiciones del presente Codigo.
Quedan derogados los articulos 297 a 314, 320 a 341 y 430 a 433 del Cédigo de Comercion.

Antes de entrar de lleno a analizar la relacion internormativa entre CC y CdC, sobre todo, con-
siderando el impacto innovativo que el segundo ha sufrido ante la dacién de los articulos 1353 y 2112
del CC, es necesario determinar qué tipo de derecho es el derecho mercantil, esto es, si estamos frente
a un derecho excepcional o especial.

En efecto, de cualquiera de estas alternativas dependera la validez del planteamiento que se haga
sobre la relacién internormativa entre CC y CdC, y notablemente sobre la preeminencia de la norma-
tiva sobre obligaciones y contratos que es regulada casi de manera paralela por los codigos aludidos,
aunque optando, casi siempre, por distintas soluciones legislativas.

Para tal efecto, primero vamos a recurrir a la doctrina que trata sobre este asunto, para luego
plantear nuestra posicion.

Segtn Valle Tejada (s. £.):

[...] los sostenedores de la corriente que considera al derecho mercantil como un derecho de
excepcion han sido tradicionalmente los franceses, criterio recogido también por una vigorosa
cortiente de la doctrina italiana. [...] Los fundamentos que apoyan esta orientacién tienen en
Rocco a su mejor exponente. Para este autor existen dos clases de normas en el derecho mer-
cantil: a) normas derivadas del derecho comun, evolucionadas con ocasién de las exigencias del
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comercio; y, b) normas totalmente nuevas, y a veces expresamente contradictorias del derecho
civil. [...] Si el derecho mercantil estuviera formado unicamente por el primer tipo de normas
no habrfa, en sustancia, una disciplina particular formada por esas normas, puesto que coincidi-
rian el derecho civil y el mercantil. Pero el derecho mercantil contiene también el segundo tipo
de normas, coexistiendo con las normas del derecho civil, siendo la mayor parte de ellas deroga-
ciones del mismo, debido a las exigencias del comercio, por lo cual no llegan a constituir un
conjunto organico de caricter especial. La denominacién de derecho especial estd reservada,
segin Rocco, a las ramas del derecho, ya sean éstas civil, penal, administrativo, procesal, etc.,
dado que s6lo puede llamarse derecho general a todo el complejo sistematico del derecho. (s. p.)

Lorenzo Mossa, citado por Mufiiz (1997), sefiala que el derecho civil solo contiene una parte
del derecho de las obligaciones y contratos; y que la otra parte esta reservada al derecho mercantil. A
esta concepcion se suma Francesco Carnelutti, quien anota que aunque se encuentre intimamente
vinculado al derecho civil, el mercantil no es una simple excepcion, sino un derecho especial (Mufliz,
1997).

Ruiz de Velasco y del Valle (2002, p. 10) ensefia que la mayor o menor independencia de una
rama juridica se justifica por la existencia de principios generales que informan una parte de las normas
y que no estin presentes en el espiritu de otras. En este sentido, las normas del derecho mercantil
estan configuradas bajo aspectos ontolégicos ausentes en las normas civiles y su finalidad es diferente
de la de esta materia. Estos principios, que corresponden a la esencia del derecho mercantil, son aque-
llos que de alguna manera intentan poner orden en el mundo de la empresa y las relaciones entre ella
y otros sujetos del medio social en que desarrolla su actividad. El mismo autor reconoce, entre otros,
los siguientes principios del derecho mercantil:

a)  Labuena fe y la confianza

b)  La celeridad

¢)  La seguridad juridica

d)  Proteccion y continuidad de la empresa

En el mismo sentido, Ascarelli, citado por Mufiz (1997), define al derecho mercantil como un
«derecho fragmentario en cuanto a otros derechos que legislan situaciones que exceden al comun;
pero el complejo de sus normas constituye un conjunto organico para la materia comercial con propios
principios generales, de manera que se puede contemplar como un derecho auténomon (las cursivas son
mias).

Pese a que lo indicado por Ruiz de Velasco del Valle no deja de ser atractivo, entendemos que
no pueden deslindarse ambas ramas del derecho (civil y mercantil) con base, exclusivamente, en los
principios que informan a cada una. Asf, no se puede dejar de tomar en cuenta las fuentes de cada una
de ellas. De este modo, y mas alla de los principios propios de cada una de las aludidas ramas, es de
relievar el papel prevalente o preeminente que corresponde a la costumbre o usos del comercio en el
derecho mercantil (sin soslayar a las demas fuentes). Existe, pues, un claro contraste en cuanto a la
manera como opera tal fuente en el ambito mercantil y en el del derecho comun o civil. Baste indicar
que el articulo 2, primer parrafo del CdC dispone que en defecto de este c6digo, los actos de comercio
se rigen «por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza». El derecho comun es,
pues, supletorio, es la excepcion. Y es importante relievar la importancia de la costumbre en tanto
fuente del derecho mercantil. Asi, cabe dejar planteado si en nuestro ordenamiento la costumbre, dada
su notable importancia en el ambito mercantil, puede detentar la calidad de praeter legems 0 mas aun,
contra legem.

Refiriéndose a la costumbre como fuente de suma importancia en el Derecho Mercantil, Vas-
quez del Mercado (1994) sefiala:
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De costumbre como fuente paralela a la ley, solo puede hablarse en cuanto de la observancia
efectiva de los coasociados pueda inducirse una regla que sea una expresion directa de la voluntad
colectiva y por lo tanto, obligatoria por sf misma. La costumbre tiene fuerza para crear normas
juridicas. Es una regla que tiene la misma fuerza de una ley, su fuerza es imperativa, alli en donde
se le reconoce y no puede derogarse sino en condiciones iguales a las que se dio, esto es, por la
inobservancia efectiva de los coasociados. (pp. 39-40)

También y con relacion a la importancia de la costumbre, en tanto fuente del derecho mercantil,
Zegarra Mulanovich (2010) sostiene:

El articulo 2 CdC enuncia como regla general de aplicacion de las fuentes en derecho mercantil la
preferencia de la ley mercantil, seguida de «los usos de comercio observados generalmente en cada
plazay, y solo en tercer lugar la vigencia del derecho civil o comun. Esto es, aun si los usos se
opusieran a la ley, con tal de que dicha ley no sea especificamente mercantil, tales usos tendrin
plena vigencia. Ademds, como en ningun otro campo del derecho, las leyes mercantiles hacen
frecuentemente remisidn a los usos aplicables a las instituciones que regulan. (p. 24)

Con relacién a la importancia de los principios generales que inspiran el derecho mercantil, el
mismo autor (Zegarra Mulanovich, 2010) sostiene que:

A veces se cita también como fiente indirecta los principios generales del derecho, que informan, se dice,
todo el ordenamiento juridico, y a los que la misma Const. (articulo 139, inc. 8) remite en casos
de vacio o deficiencia de la ley. Sin embargo, desde mi punto de vista, si se trata de principios extraidos del
espiritu o ratio iutis del derecho positivo vigente, se trataria propiamente de un caso de aplicacion analdgica de
las normas; si, en cambio, se trata de una correccién en toda regla de la ley positiva en funcién de
criterios superiores de justicia, tomados como principios supetiores del derecho, se tratarfa del
supuesto, ya mencionado, de utilizacién de la equidad en la jurisprudencia. Con esta precisién
no pretendo restar nada de la grandisima importancia que tales principios tienen, tanto para sis-
tematizar el derecho de manera coherente como, en muchos casos, para humanizarlo. (p. 26)
(Las cursivas son mias)

Las fuentes indirectas del derecho son llamadas asi a causa de que no tienen por funcién propia
atribuir el derecho, sino tan solo la de determinarlo para el caso concreto (jurisprudencia, equi-
dad) o desarrollar y sistematizar las reglas adecuadas para ello (doctrina). (p. 25) (Las cutsivas son
nuestras)

Por nuestra parte, creemos que el derecho mercantil es de naturaleza especial. En efecto, el
derecho mercantil cuenta con un sistema de fuentes privativo, que lo dota de sustantividad propia,
entre las que de modo notable se encuentra la costumbre o los usos de comercio. Asimismo, el dere-
cho mercantil regula el acto de comercio, una especie de acto juridico, desde una perspectiva objetiva.
La actuacion de los comerciantes es también regulada (criterio subjetivo). En este escenario el derecho
comun es supletorio y el mismo Gnicamente resulta aplicable en caso de vacio, laguna o defecto, no
solo de la ley mercantil, sino notablemente también de la costumbre o los usos de comercio. Esto es,
la costumbre mercantil podtia inclusive ser contra legem, esto es, con relacion a la ley de derecho comun.
Ademas, y en cuanto al CdC se refiere, este contiene una regulacion comprehensiva de los contratos
mercantiles, sea la parte general o contratos tipicos. Ello, no obstante los articulos 1353 y 2112 del
CC.

Pero ¢de qué hablamos cuando aludimos a la relacion internormativa «especial-general»?
<

Alessandri y Vodanovich (1998, p. 208) ensefian que el problema se complica cuando a una ley
especial sucede una general. L.a mayor parte de los tratadistas, apoyandose en un antiguo aforismo al
que conceden honores de axioma, resuelven de inmediato que una ley general no deroga a una ley
especial antetior (lex posteriori generalis derogat priori speciali).

De otra parte, Ochoa Gémez (2006) sostiene que si

[...] una ley general sigue a una ley especial, la solucién no es tan nitida, asi puede considerarse
que el legislador al sancionar una ley de alcance general no ha querido inmiscuirse en un campo
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o area particular regulado por una ley especial anterior. [...] Por lo general se considera que la
ley es especial porque ella regula la especie y no el género, prima sobre la ley general, apoyandose
en el adagio del derecho romano de papiniano incluido en el Digesto en el Titulo «Sobre las
diversas reglas del Derecho Antiguon: «En todo el Derecho, lo especifico deroga a lo genérico,
prevalece siemprey [generalia specialibus nono derggant - En todo el derecho, lo especifico deroga lo
genéricol. (p. 59)

Zegarra Mulanovich (2008) sostiene: «la regulacion integral del mismo objeto no es aplicable
cuando entre las normas en aparente conflicto media una relacién de general (CC) a especial (CdC).
En tales supuestos, como se sabe, prima la norma especial y awbas, cada una en su ambito, rigen a la
vezy. (s. p)

Esta posicion nos parece la més acertada, pues dadas las mismas materias (contratos y obliga-
ciones de derecho privado) que son objeto de regulacion por ambos codigos, pero con alcance dis-
tinto, la norma especial debe prevalecer sobre la general. Resulta nitido que una ley posterior y general,
en modo alguno, puede derogar o abrogar (derogacion por interpretacion o derogacion tcita) o mo-
dificar una ley anterior y especial, aun cuando regulen la misma materia y, eventualmente, en sentido
diverso (al decir «sentido diverso» no solo nos referimos a la opcién juridica del legislador de regular
en uno u otro sentido, sino, notablemente, a la naturaleza y materia de la norma misma). Esto es,
«naturaleza» y «materia» en cuanto se aluda a una norma general o especial y su contenido.

De otra parte, dejamos de lado cualquier pretensién de aplicar la regla de ambitos o acervos
materiales de regulacion excluyente que correspondetia a cada norma (ambos c6digos son hechura del
legislador nacional), pues ademds esta regla dejada de lado parte de un deslinde de materias a ser
reguladas por cada fuente normativa. Resulta claro, en este caso, que al existir una «comunidad mate-
rial» (obligaciones, contratos, contratos tipicos privados), esto es, un mismo aspecto de la realidad
juridica, se tratarfa, pues, de una relacién entre dos normas o fuentes (CC y CdC) de igual jerarquia
que regulan, en muchos casos, la misma materia, con distinto tenor (generalidad-especificidad), pero
una de ellas serd la que prevalezca en tanto y en cuanto su materia normativa tenga caracter «especiab
(contratos y obligaciones, contratos tipicos) en contraste con la otra. El quid es, pues, la especialidad.
Caso contrario, y para que prevalezca el CC, solo resultarfa procedente la derogacion expresa.

En tal sentido, queda claro que la norma mercantil ha de prevalecer sobre la norma civil, y esta
en cuanto parte del derecho comin, ha de aplicarse a los actos de comercio y a los cometciantes en
sentido lato, siempre y cuando se dé un vacio o laguna en la ley mercantil y en los usos del comercio.
Lo sefialado encuentra su correlato normativo en los articulos IX del Titulo Preliminar del CC'y 2 del
CdC.

Finalmente, y aun cuando ello es valor entendido, el articulo 2112 del CC no deroga la normativa
sobre el contrato de cuenta corriente mercantil contenido en el CdC (articulo 563 y ss.), como sf lo
hace con la compraventa, permuta, mutuo, dep6sito y fianza de naturaleza mercantil.

Sin embargo, no podemos dejar de reconocer que cuando se promulgé el CC de 1984 hubo una
marcada tendencia que propugnaba la unificacién de los regimenes aplicables a las obligaciones y
contratos privados. En buena cuenta, ello se vio reflejado, precisamente, en la aprobacion de los ar-

ticulos 1353 y 2112 del aludido Cédigo.

Torres y Torres Lara (1989, p. 391) indicaba que fue precisamente la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima, la que por solicitud de la Comision Revisora del proyecto del nuevo Codigo,
elev6 una ponencia cuya principal propuesta se centraba en la necesidad de iniciar este proceso unifi-
cador, y asf se hizo, no solo al incorporarse en el Codigo Civil diversos contratos de origen mercantil,
sino expresamente al aprobarse el articulo 2112 que unificé desde 1984, los contratos de compraventa,
permuta, mutuo, depdsito y fianza antes regulados en forma diferente por el Cédigo Civil y por el
Cédigo de Comercio, para disciplinar los actos civiles y mercantiles, respectivamente y por separado.
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Igualmente, y como prueba de esta tendencia, Valle Tejada (s. f.) sostenfa siguiendo las ense-
flanzas de Vivante, la necesidad de unificar el derecho privado en atencion a que:

a) Las razones para la existencia de un derecho privativo de una clase especial ya no se dan, el
comercio ya no es el monopolio de una clase privilegiada. En tanto la autonomia del derecho
mercantil continde se mantendra el contraste entre los sistemas legislativos y la unidad de la vida
econémica.

b) Otro argumento es que la dicotomia atenta contra la economia procesal, al existir dos juris-
dicciones distintas.

¢) Opina igualmente que este dualismo perjudica el avance cientifico del derecho mercantil, en
atencion a que los mercantilistas dejan de lado el estudio de la teorfa general de las obligaciones,
pretendiendo resolver sus problemas calificando como contratos sui géneris, al margen de las
normas civiles, algunos que muy bien podtian encontrar ubicacion en esta rama del derecho si
fueran mejor analizados. [...] El Cédigo de Comercio es una solucién anacronica, ya que los
cbdigos carecen de la capacidad evolutiva que la realidad exige del derecho mercantil. Habra que
promulgar leyes especiales sobre materias concretas, en todo aquello que no pueda ser recogido
por el derecho civil. El derecho mercantil moderno requiere de la capacidad de modificarse cuan-
tas veces sea necesario, desplazar su eje o centro de actividad en la medida que la realidad eco-
némica asf lo exija, llevando siempre su impronta de detecho pragmatico y de vanguardia. (s. p.)

Creemos, en alguna medida, haber acreditado la vigencia del CdC en lo que se refiere a la regu-
lacién de las obligaciones y los contratos mercantiles, pese al impacto innovativo —reiteramos— que
supusieron los articulos 1353 y 2112 del CC de 1984. Asimismo, hemos estudiado la relacion inter-
normativa entre el CC y el CdC y, con ello, el caracter especial del derecho mercantil.

3. NOCION DE CUENTA CORRIENTE MERCANTIL. LA IMPORTANCIA DE LA NO-
VACION, DE LA COMPENSACION, DE LA INEXIGIBILIDAD Y DE LA INDI-
VISIVILIDAD

Segun Vasquez del Mercado (2002):

El contrato de cuenta corriente se da entre dos comerciantes en virtud de que sus negocios son
reciprocos, es decir, sus relaciones originan créditos y deudas, de manera que cada uno de ellos
es en un momento acreedor y en otro momento deudor de otro, de sumas de dinero. Durante el
periodo que se dan esas relaciones, ninguno de ellos hace pago o lo exige porque asi lo han
convenido. [...] El contrato de cuenta corriente es aquel en que las partes se obligan a anotar en
su cuenta los créditos detivados de sus respectivas remesas, reconociéndolos inexigibles hasta la
clausura del contrato. [...] Es un contrato cuya mercantilidad deriva de la intervencién de los
comerciantes, quienes dieron origen a él, en el trafico mercantil propio de los mismos. En este
contrato las partes persiguen como finalidad principal, como se ha observado, el diferimiento de
la liquidacién de sus créditos y deudas para una fecha prefijada y a la conclusion de sus relaciones
de comercio. De esa manera las partes, que no hacen pagos continuos, tienen la seguridad que
no se les exigird antes de la fecha sefialada, y ademas de que pueden hacerse remesas reciprocas
de dinero o valores de acuerdo a sus necesidades y posibilidades. (pp. 461-462)

Para Rodriguez Olivera (s. f.), la cuenta corriente mercantil es el contrato por el cual las partes,
dos comerciantes que mantienen negocios entre si, se obligan a diferir la exigibilidad y la liquidacién
de sus respectivos créditos para un momento posterior, llegado el cual formularan dos cuentas tnicas
y opuestas (debe y haber) que serdn compensadas produciéndose la extincién de sus tespectivas obli-
gaciones, sin perjuicio del saldo acreedor o deudor que pudiera resultar.

Langle, citado por Rodriguez Olivera (s. f.), define la cuenta corriente como un contrato por el
cual dos personas, en relacién de negocios continuados, acuerdan concederse temporalmente crédito
reciproco, quedando obligadas ambas partes a ir asentando en cuenta sus remesas mutuas, sin exigirse
el pago inmediato, sino el saldo a favor de la una o de la otra, resultante de una liquidacién por dife-
rencia, al ser aquella cerrada en la fecha convenida.
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En cuanto a la finalidad o utilidad del contrato de cuenta corriente, Rodriguez Olivera (s. f)
ensefa:

La cuenta corriente se celebra cuando, entre dos comerciantes, existe una relacion continuada de
negocios. De sus relaciones nacen créditos y deudas reciprocas, que se van creando sucesiva-
mente. Uno a otro se remiten mercadetias, dinero, titulos valores. De no existir contrato de
cuenta corriente, cada operacion de la cual surgiera una obligacién o se extinguiera otra preexis-
tente, darfa lugar a una liquidacién especial con los pertinentes movimientos de dinero. Por el
contrato de cuenta corriente se crea un mecanismo mediante el cual se evitan las liquidaciones
particulares. Todas las operaciones realizadas se incluyen en una cuenta comun y se inscribirdn
como anotaciones del debe o del haber y, vencido el plazo que se acuerde, se sumaran las cifras
anotadas en cada columna. En ese momento, se compensaran las sumas, haciéndose exigible
solo el saldo final, que serd de cargo de una sola de las partes. La cuenta cortiente supone, asf,
un aplazamiento de la exigibilidad de los respectivos créditos y la liquidacion de los mismos en
un momento posterior mediante compensacion. (s. p.)

Rodriguez Olivera (s. f.) anota sobre las ventajas del contrato de cuenta corriente mercantil:

- Concesion reciproca de crédito puesto que se difieren los pagos: «lLa concesion reciproca de crédito es
una consecuencia del diferimiento de los pagos. El cuentacorrentista tiene confianza en la
voluntad de cumplir del otro cuentacorrentista. Tiene una creencia en la capacidad de pago
futuro de su contraparte y, por ello, no exige el cumplimiento inmediato.

- Sometimiento de los pagos a una posterior liguidacion y compensacion: «Las partes pueden sefialar qué
género de operaciones quedardn excluidas de ese tratamiento juridico. Asi como pueden
ponerse de acuerdo para que no entre en la cuenta una remesa concreta y determinadan.

Nos parece muy interesante la definicion que provee Raul Cervantes Arana, citado por Diaz
Guzman (2011), cuando sefiala sobre este mismo tema, que:

La cuenta cotriente no es un contrato exclusivamente bancario, sino que puede ser celebrado
por particulares. Histéricamente, segin indicamos, es un contrato propio de la actividad mer-
cantil. Cuando dos personas, y en particular dos comerciantes, estan en continuas relaciones de
negocios, que los convierten a menudo en acreedora y deudora la una de la otra, naturalmente
son inducidas, y para simplificar las cosas, a no liquidar cada operacién a su vencimiento. La
liquidacién se hara en bloque, ya sea al fin de la serie de operaciones o de las relaciones de
negocios, ya sea en fechas regularmente fijadas, si se prosiguen dichas operaciones por largos
petiodos. Asi, se determinard un saldo, que serd la tnica suma a pagar, después de sumar las
deudas de cada uno de los cuentacorrentistas y compensando globalmente hasta el importe del
total menor. Entonces se determinara quién es el deudor y el monto del saldo. Tal es el meca-
nismo de la cuenta corriente. (p. 4)

Asi, y segun Ruiz de Velasco y del Valle (2002), tenemos:

[S]e trata de un convenio entre dos empresarios por el que, a base de [sic] la reciproca concesion
de crédito, aspiran a mantener unidos los elementos integrantes de la cuenta sin posibilidad de que
sus partidas puedan ser hechas efectivas hasta el del cierre y liguidacion previstos que determinan el saldo
Jfinal. (p. 925) (Las cutsivas son mias)

Agrega, luego, el mismo autor que el origen de la cuenta corriente mercantil

[...] se encuentra en el sistema de contabilidad por partida doble que llevan los empresarios, el
cual les permite conocer el saldo favorable o adverso que, con referencia a cualquier persona que
se relaciona con ellos, tienen en todo momento. Ahora bien, la mera situacion contable no es
exponente de un contrato. Para que este exista, las partes deben acordar obligarse, de modo reciproco, a no
exigirse aisladamente las partidas anotadas en la cnenta y a pagarse, periddicamente o al término del
contrato, la diferencia o saldo entre el «debe» y el «habem que resulte. (Ruiz de Velasco y del
Valle, 2002, p. 925). (Las cursivas son mias)
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No es mi intencién, por un problema de espacio, agotar la materia del contrato de cuenta co-
rriente mercantil, pero si procuraré analizar algunos elementos del aludido contrato que configuran su
columna vertebral y, dado el cardcter valioso y relevante de este contrato por la funcién socioecono-
mica que cumple, no puede ser sino tutelado y acogido por el ordenamiento juridico.

El articulo 563 del CdC nacional define el contrato de cuenta corriente mercantil del modo
siguiente: «Hay contrato de cuenta corriente mercantil cuando dos personas que tienen que entregarse
reciprocamente valores, estipulan convertir sus créditos en partidas de “Debe” y “Habet”, de modo gue
solo resulte exigible la diferencia final procedente de la liguidacidn» (Las cursivas son mias).

Es también de importancia citar el articulo 565 del mismo Cédigo: «la admisién en cuenta
corriente de valores precedentemente debidos, por uno de los contratantes, al otro, produce novacion
del contrato existente. Hay también novacion en todo crédito del uno contra el otro, de cualguier naturaleza y fecha
que sea, si el crédito pasa a una cuenta corriente; salvo que el acreedor o dendor haga formal reserva de sus derechos»
(las cursivas son mias).

Asi, y con cargo a desarrollatlo posteriormente, es de indicar que la novacion, ex cualguier tipo de
cuenta corriente, juega un papel fundamental. Por ejemplo, el articulo 226 de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros dispone en su primera parte: «Hay novacién en todo crédito del
uno contra el otro, de cualquier naturaleza y fecha que sea, si el crédito pasa a una cuenta corriente;
salvo que el acreedor o deudor acuerden expresa reserva de sus derechosy.

Se alude, pues, a la novacion que es regulada en el Libro de Obligaciones del Cédigo Civil, y la
misma constituye uno de los principales modos de extincién de obligaciones.

Con cargo a desatrollar este tema mas adelante diremos que, de acuerdo a nuestro punto de
vista, la novacién de los créditos, precedentemente debidos, tiene su razén de ser en dos caracteristicas
del contrato materia de estudio: la inexigibilidad de los créditos y la indivisibilidad de la cuenta co-
rriente mercantil.

Es el articulo 1277 del CC el que define a la novacién como la sustitucion de una obligacién por
otra. Este articulo luego agrega: «Para que exista novacion es preciso que la voluntad de novar se
manifieste indubitablemente en la nueva obligacién, o que la existencia de la anterior sea incompatible
con la nuevar.

El articulo 1278 del mismo CC dispone: «Hay novacién objetiva cuando el acreedor y el deudor
sustituyen la obligacién primitiva por otra, con prestacion distinta o titulo diferenten.

Los profesores Osterling Parodi y Castillo Freyre (1997b, p. 275 y ss.) reconocen, entre otros,
los siguientes efectos a la novacion:

a)  Lanovacion es una operacién tnica de doble efecto, a saber: un efecto extintivo y otro crea-
dor de obligaciones.

b)  Silanovacién determina la extincion de la obligacion primigenia, es evidente que las garantias
reales o personales que aseguraban su cumplimiento corren igual suerte.

¢)  Citando a Planiol y Ripert, indican que el efecto extintivo de la novacion es comparable al
del pago. La obligacién novada desaparece con todos sus accesorios.

Queda claro que la novacion, en este caso objetiva, permite extinguir una obligacion (crédito)
objeto de otros negocios entre las mismas partes, que en muchos casos comprenderd plazos de ven-
cimiento, privilegios y garantias e intereses, para, asi, perdiendo su individualidad y exigibilidad, ser
incluidos en la cuenta corriente mercantil, sometiéndose a las reglas de esta (creandose una nueva
obligacion). Es importante resaltar el tema de la inexigibilidad por cuanto la obligacién primitiva puede
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contener plazos de vencimiento que en modo alguno se condicen con la naturaleza y reglas de la
cuenta corriente mercantil, y con ella la nueva obligacién. Asimismo, es de destacar que en tanto y en
cuanto los créditos incluidos en la cuenta corriente mercantil no sean exigibles al no haber vencido el
plazo y procedido previamente a efectuar la liquidacién, adelantamos que de acuerdo al articulo 1288
del CC se diferira la oportunidad de la compensacién. Esto dltimo lo analizaremos en detalle mas
adelante.

De otro lado, resulta pertinente citar a Diaz Guzman (2011), quien sostiene: «la cuenta corriente
es indivisible, en el sentido de que los créditos en ella incluidos no pueden separarse y pierden, como
hemos dicho, su individunalidad y exigibilidad. Todas las operaciones que entren en el cauce de la cuenta, son
arrastradas por la corriente de la misma, para fundirse en un solo saldo final, en la época de la clausura»
(p. 5) (las cursivas son mias).

Ruiz de Velasco y del Valle (2002) anota: «[...] parte del contenido del contrato de cuenta co-
rriente es hacer inexigibles los créditos derivados de los contratos entre las pattes, hasta el momento
en que se cierra la cuenta y se fija el saldo resultante» (p. 926).

La inexigibilidad e indivisibilidad de la cuenta corriente mercantil son consagradas por el articulo
577 del CdC:

Antes de que la cuenta corriente se cietre, ninguno de los interesados serd considerado como
acreedor o deudor del otro; y unicamente una vez cerrada, es cuando se fija el estado de las
relaciones juridicas entre las partes, nace el derecho a la compensacion del débito con el crédito,
y se determina la persona del acreedor y del deudor. (Las cursivas son mias)

Una vez analizados algunos elementos constitutivos del contrato de cuenta corriente —inexigi-
bilidad, indivisibilidad y novacién—, conviene analizar si a la ejecucién de este contrato corresponde
el régimen juridico contemplado en el CC o en el CdC.

4. PRIMACIA DEL CODIGO DE COMERCIO SOBRE LAS NORMAS DE DERECHO
COMUN EN LO QUE SE REFIERE A LA REGULACION DE ALGUNAS INSTITU-
CIONES CONTRACTUALES PRIVADAS

Lineas arriba hemos sostenido que algunas figuras contenidas en la seccion cuarta, «Disposiciones
generales sobre los contratos de comercion, del CdC son plenamente aplicables a los contratos mer-
cantiles, pese a la dacion de los articulos 1353 y 2112 del CC de 1984.

Entre estas figuras privativas de los contratos mercantiles, que prevalecen sobre las normas de
derecho comin o CC, identificamos las siguientes:

a)  «Convenciones ilicitas» (articulo 53), que prevalece sobre las normas de acto juridico relativas
a la finalidad licita.

b)  «Contrato con penalidad» (articulo 56), que prevalece sobre las normas relativas a clausula
penal contenidas en el libro de obligaciones del CC.

c)  «Obligaciones sin término» (articulo 62), que prevalece sobre los articulos relativos a plazo
del libro de acto juridico y oportunidad del pago en el libro de obligaciones del CC.

Como sabemos, segin el 1353 del CC: «Todos los contratos de derecho privado, inclusive los
innominados, guedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccion, salvo en cuanto resulten in-
compatibles con las reglas particulares de cada contrato» (las cursivas son mias).
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El articulo 63 del CdC dispone:

Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles comenzaran:

1) Enlos contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de
las partes o por la ley, al dia siguiente de su vencimiento.

2)  Enlos que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor citare judicialmente al deu-
dor o le intimare la protesta de dafios y perjuicios hecha contra ¢l ante un juez o
notario publico.

En suma, el CdC consagra la mora automatica. E1 CC, como ya lo dijimos, regula la mora por
intimacion en el libro de obligaciones.

Mas alla del criterio de especialidad, resulta pertinente indicar que el régimen moratorio de de-
recho comun no se encuentra normado en la seccion primera, titulo 1, «Disposiciones generales» del
libro «Fuentes de las obligaciones» del CC, como lo prevé el articulo 1353 del CC. En efecto, y como
ya se ha visto, estas figuras que provienen del CdC se encuentran reguladas, a su vez, en el CC por los
libros de acto juridico y obligaciones, resultando nitido que no es, en principio, de aplicacion el articulo
1353. Y decimos «en principio», pues el mismo resultarfa aplicable, conforme el articulo 2 del CdC,
en defecto de la ley mercantil y la costumbre o usos de comercio.

Dicho esto, resulta oportuno analizar cémo se aplica el régimen de la mora —conforme al
CdC— a un contrato tan sui géneris como es el de cuenta corriente mercantil. Por lo pronto, ya hemos
indicado que a efectos de la constitucién en mora no se requiere intimacion o interpelacion.

Ospina Fernandez (1987, p. 100) ensefia que el deudor tiene que cumplir la obligacién cuando
esta se hace exigible: si es pura y simple, desde su nacimiento; si es a plazo, al vencimiento de este; y si
es condicional, al cumplirse la condicion.

Sobre la inexigibilidad de los créditos incluidos en la cuenta corriente mercantil, Vasquez del
Mercado (1994, p. 463) da cuenta de que ¢/ ¢fecto fundamental del contrato de cuenta corriente es la inexigibilidad
de los créditos. Las partes se comprometen y convienen en liquidar sus relaciones no en el momento de
la remesa, sino de conformidad a los vencimientos determinados. Al hacerse la liquidaciéon procede el
pago de la diferencia, esto es, el saldo que resulte a favor de una o de la otra, teniendo en cuenta los
créditos y los débitos reciprocos. Las partes consideran inexigibles tanto los débitos, como los créditos
y no disponen de ellos hasta la liquidacion o clausura de la cuenta. De ahf que en el curso de la cuenta,
lo que se debe y los créditos se anotan en el debe o en el haber de cada cuentacorrentista; y al plazo
seflalado se determina si el cuentacorrentista es en definitiva acreedor o deudor, y la suma que asi
resulta es a la que tiene derecho de cobrar u obligacién de pagar.

De esta manera podemos concluir, en principio:

a)  Enelcaso del contrato materia de estudio, el régimen moratorio esta normado por el articulo
63 del CdC.

b)  En tal sentido, es la mora automatica el régimen aplicable al contrato de cuenta corriente
mercantil.

¢) Dado que las remesas son voluntarias y los créditos de la cuenta corriente inexigibles, solo
sera exigible el saldo producto de la liquidacion de la cuenta una vez concluido el contrato o
terminado el plazo pactado, de ser el caso.

d)  Es, pues, el monto producto de la liquidacion el que resulta exigible y, por lo tanto, a partir
de ese momento puede ser objeto de la mora automatica.
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e) Tratindose de deudas dinerarias, resultard aplicable el articulo 1324 del CC.

f)  Alserun monto determinado, no existe inconveniente alguno en garantizar el pago del saldo,
producto de la liquidacién, con garantias personales y reales. Al respecto, el articulo 573 del
CdC establece: «El saldo puede ser garantizado con fianza, prenda o hipoteca, segun las con-
venciones de las partes, antes o durante el curso de la cuenta». Lo que no queda claro es
coémo se puede garantizar el saldo «antes o durante el curso de la cuenta», esto es, cuando no
se tiene en claro el monto del saldo global que en este caso ni siquiera es determinable y
tampoco se sabe, previamente a ser liquidada la deuda, quién sera el acreedor y quién el
deudor.

@) Una vez exigible el saldo, nada impide que el acreedor otorgue un financiamiento al deudor,
con garantias a satisfaccién de aquél y que devengue intereses compensatorios, para diferir
el pago del saldo global. Aqui operara otra novacion.

En cuanto a la compensacion, el articulo 1288 del CC prescribe que debe tratarse, entre otros
requisitos, de obligaciones /guidas y exigibles.

A modo de digresion, y sobre la importancia de la compensacion, los profesores Osterling Pa-
rodi y Castillo Freyre (1998) sefialan:

[...] una economia de mercado como la nuestra, en cuyo interior las transacciones econémicas
son cada vez numerosas y complejas, requiere normas de derecho comercial e internacional que
sirvan de herramienta eficaz para facilitar el trifico de dinero y de bienes. La compensacion es,
indiscutiblemente, uno de esos instrumentos indispensables de la economia, ya que convierte la
densa trama de obligaciones en simples operaciones de contabilidad mediante la eliminacion de
todo aquello que resulta comuin, minimizando asi el uso de los mecanismos tanto de liquidacion
como de cobranza. (p. 105)

Rezzonico, citado por los mismos profesores, sostiene:

[...] la compensacion es el fundamento de importantes instituciones y figuras juridicas del dere-
cho comercial. En efecto, como lo sefiala la mayor parte de los comentaristas, la cuenta cortiente
mercantil, la cuenta corriente bancaria, las cimaras de compensacion y los dearings internacionales
suponen una continua y perpetua compensacion. (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 1998, p.

106)

Mis adelante volveremos a tocar este tema cuando nos encarguemos de estudiar la naturaleza
del contrato de cuenta corriente mercantil en tanto contrato coligado.

Retomando el tema de la compensacion, y de la liquidez como requisito de aquélla, es de indicar
que esta ultima se configura cuando los sujetos de la relacion obligatoria conocen con certeza la cuantia
de su objeto. (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 1998, p. 117). En efecto, ya hemos indicado
reiteradamente que mientras estd vigente el contrato de cuenta corriente mercantil, este incluye una
pluralidad de créditos que en cuanto remesas (no obligatorias) se van anotando y que en virtud de una
novacion pierden su individualidad originaria, y pasan, en cuanto nuevas obligaciones, a formar parte
de una cuenta indivisible. En tal virtud, se someten a las normas propias de esta. Cuenta indivisible
que ademds de ser inexigible e indeterminada, su saldo global, de haberlo, sélo serd conocido,
determinado, exigible y liquido al momento de la conclusion del contrato o al vencimiento del plazo
previsto para tal efecto, siendo a partir de entonces el saldo global plenamente exigible.

Todo ello nos conduce a sostener que en el contrato de cuenta corriente mercantil la
compensacion unicamente operara cuando concluya el contrato y, en consecuencia, la compensacion
se difiere para cuando ya se haya liquidado el saldo global resultante y se sepa quién es acreedor y
quién es deudor y por cuinto. A partir de ese momento, el saldo serd exigible con todas las
consecuencias que, como hemos visto, ello supone.
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Cabe preguntarse cuando ha de hacerse el pago una vez liquidada la cuenta y obtenido y deter-
minado, asi, el saldo deudort.

Al respecto, el articulo 567.5 del CdC dispone que es naturaleza de la cuenta corriente: «Que el
saldo definitivo es exigible desde su aceptacion, a no ser que el deudor hubiera remitido sumas even-
tuales que igualen o excedan la del saldo, o que los interesados hayan convenido en pasarlo a nueva
cuentay.

Al estipularse legislativamente un término a efectos de la exigibilidad, no sera entonces aplicable
el articulo 62 del CdC ni supletoriamente los articulos 182 y1240 del CC. El articulo 62 del CdC
dispone: «lLas obligaciones que 7o tuvieren término prefijado por las partes o por las disposiciones de este Cdigo,
seran exigibles a los diez dias después de contraidas, si s6lo produjeren accién ordinaria, y al dia si-
guiente si llevaren aparejada ejecucién» (por accion «ordinaria» ha de entenderse proceso de conoci-
miento) (las cursivas son mias).

5. CUENTA CORRIENTE MERCANTIL: ;CONTRATO ACCESORIO, AUTONOMO O
COLIGADO?

Refiere Ruiz de Velasco y del Valle (2002):

El contrato de cuenta corriente es, pues, ajeno a los problemas de transmisién de propiedad o
similares que, de producirse, tienen su origen en otro contrato. Poreso henos afirmado que este contrato
es, por esencia, accesorio, dado que careceria de razin de sery, por lo tanto, de cansa, si no existieran contratos o
actos juridicos previos que justificaran las anotaciones de las remesas en la cuenta. (p. 926)(Las cursivas son
mias)

En el lado opuesto, Vasquez del Mercado (1994) sostiene que:

Esas remesas tienen su origen en actos que dan lugar a créditos, los cuales naturalmente se anotan
en la cuenta, pero estos actos son relaciones ajenas al contrato mismo, son relaciones que no
tienen su fuente en el contrato de cuenta corriente, sino en actos diversos, en los que los cuen-
tacorrentistas participan. (p. 465)

Nosotros planteamos una solucién intermedia. Ni accesotiedad ni autonomia.

En efecto, el contrato que es accesorio por excelencia es el de fianza. Asi, generalmente, el pago
de un contrato de mutuo serd garantizado por una fianza. Queda claro, sin embargo, que el contrato
de mutuo puede existir sin estar garantizado por una fianza. La fianza, en cuanto garantia accesoria, no
puede existir sin un contrato que garantizar, pues la misma configura, siempre, un acto accesotio. No
importa para la validez del mutuo, por ejemplo, que haya o no haya fianza, el contrato principal podra
siempre existir.

Diferente es el caso, verbigracia, de un contrato de agencia. Asi, en un contrato de agencia entre
una compafifa cuyo objeto es prestar servicios de telefonfa mévil y cualquiera de sus agentes (dea-
lerships) es esencial para la operacion de este contrato de agencia que también exista un contrato de
cuenta corriente mercantil. Entre los créditos reciprocos que se anoten y se incluyan en la cuenta se
encontraran, por ejemplo, pago de comisiones, pago por equipos suministrados, reversiéon de comi-
siones, suministro de merchandising, penalidades, etc.

En principio, se puede decir que en este caso el contrato de cuenta corriente podria ser acceso-
rio, pero, fisiologicamente, el contrato de agencia del ejemplo no podra existir sin que exista, a su vez,
un contrato de cuenta corriente mercantil. Esto es, el contrato de cuenta corriente mercantil resulta
siendo la columna vertebral del contrato de agencia.
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Por lo asi indicado estamos completamente de acuerdo con Vasquez Rebaza (2012) cuando
refiere:

Por su parte, la coligacién concreta reune agrupaciones de contratos que, si bien en abstracto
resultan independientes, se encuentran vinculados en concreto (a partir del texto o del contexto)
por estar dirigidos hacia la consecucién de una operacion econémica global. En tales supuestos,
el cumplimiento de la pluralidad de contratos resulta necesario e instrumental de cara al desen-
volvimiento de la operacién econémica global, la cual no podra ser actuada a partir del despliegue
aislado de cada contrato. [...] Por nuestra parte, consideramos que, ademds de sus manifestacio-
nes tradicionales de la libertad de contratar y la libertad de configurar el contenido interno, la
autonomia privada les confiere a los individuos el poder de concertar diversos contratos de cara
a la actuacién de una operacién econémica unitaria. Ello debido a que, como habfamos visto,
existen casos en los que Gnicamente la actuacién armonizada de los referidos acuerdos podra
satisfacer ciertos intereses complejos surgidos en la praxis. (pp. 169-170)

Entendemos que la ratio y razonabilidad de los contratos coligados ha de hallarse en la causa de
los mismos. En efecto, es de interés de las partes y motivo determinante para su celebracion que los
contratos, en este caso coligados, puedan facilitar y asegurar eficientemente el trafico mercantil. Es
por ello que al cumplir los contratos coligados una funciéon econémica y social relevante y valiosa
como es la de facilitar el trafico mercantil, por fuerza, los mismos han de ser reconocidos, validados y
tutelados por el ordenamiento juridico.

6. ELANATOCISMO (DESLINDE DE PIEZA DE CONTRASTE: LA CUENTA CORRIEN-
TE BANCARIA)

De otro lado, es el articulo 1249 del CC el que impone limitaciones a la capitalizacién de intereses
(anatocismo) y en cuanto es de nuestro interés, las excepciones a tales limitaciones.

El articulo 1249 dispone lo siguiente: «No se puede pactar la capitalizacién de intereses al mo-
mento de contraerse la obligacion, salvo que se trate de cuentas mercantiles, bancarias o similares».

Segun los profesores Osterling Parodi y Castillo Freyre (1997a), por capitalizacion de intereses
«se entiende la adicion de los intereses al capital, de suerte que en el siguiente periodo los intereses
generan —junto con el capital— nuevos intereses» (p. 247).

En lo que respecta a la cuenta corriente mercantil, el articulo 574 del CdC regula el anatocismo
del siguiente modo: «Las partes podran determinar época de los balances parciales, la tasa de intereses,
la capitalizacion por periodos no menores de seis meses, la comision que crean conveniente, y acordar
todas las demads condiciones accesotias que no sean prohibidas por la ley».

Ademis del articulo 1249 del CC, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
—en lo que concierne a la cuenta corriente bancaria— contiene en su articulo 9 una disposicién lo
suficientemente amplia en lo que se refiere a la libertad para fijar el régimen de intereses por parte de
las instituciones financieras que permite considerar incluida en la misma la excepcion a la interdiccion
de la practica del anatocismo, que por lo demas ya esta recogida, como hemos visto, en el articulo

1249 del CC.

Finalmente, es el momento de deslindar la cuenta corriente mercantil de su pieza de contraste,
la cuenta cortiente bancaria.

Es muy interesante, en cuanto a este tema, lo que refiere Vasquez del Mercado (1994):

Cuando un cliente deposita sumas de dinero en cuenta cortiente en poder de una institucién de
crédito, tiene facultad para que, durante el tiempo que dure la cuenta, retirar parte o inclusive la
totalidad de las sumas y enterar, en su caso, sucesivamente a la propia institucién otras nuevas,
pero siempre y constantemente es acreedor y la institucion constantemente dendora, no hay reciprocidad de remesas.
En la apertura de crédito en cuenta corriente, la institucion pone a disposicion del cliente una
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suma de dinero y éste puede, durante el proceso de la cuenta, retirar sumas dentro de los limites
en que el crédito le ha sido concedido y efectuar remesas antes de la fecha fijada para la liquida-
cion, pero siempre es deudor y la institucion siempre es acreedora. Este caso difiere del contrato de cuenta
cortiente (Iéase «mercantily), porque (en el contrato de cuenta corriente bancaria) las partes no
se otorgan reciprocamente crédito, de zal suerte que no se da la posibilidad de que nna como la otra resulten
acreedoras al vencerse la cuenta. (pp. 463-464) (Las cursivas son mias)

Por su parte Ruiz de Velasco y del Valle (2002) indica:

[...] no debe confundirse la cuenta cortiente mercantil con la bancaria, puesto que en esta no
hay reciproca concesién de crédito como en el contrato que nos ocupa. El contrato bancario
impone una serie de obligaciones al banco que tampoco son propias del contrato que estudiamos.

(p. 925)

Es valor entendido, entonces, que el contrato de cuenta corriente bancaria se deslinda nitida-
mente del contrato de cuenta corriente mercantil, dado que en el primero no se configura la recipro-
cidad, tampoco la inexigibilidad ni la indivisibilidad de los créditos.

Si contrastamos el ya citado articulo 563 del CdC, que define el contrato de cuenta corriente
mercantil con el articulo 225 Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros que define
la cuenta corriente bancaria, notaremos que entre ambas figuras contractuales no hay mucho en co-
mun.

El articulo 225 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros define del
modo siguiente el contrato de cuenta corriente bancaria:

La cuenta corriente regida por la presente ley es un contrato en virtud del cual una empresa se
obliga a cumplir las 6rdenes de pago de su cliente hasta por el importe del dinero que hubiere
depositado en ella o del crédito que se haya estipulado, esto ultimo en el caso de las empresas
autorizadas para conceder sobregiros de conformidad con los articulos 283 al 289 de la Ley de
Instituciones Financieras.

7. CONCLUSION

Ensayamos la siguiente definicién del contrato de cuenta corriente mercantil: es el contrato de natu-
raleza mercantil celebrado por comerciantes cuyo objeto es pactar la inexigibilidad de créditos reci-
procos por un plazo asi estipulado, siendo tales créditos frutos de otros negocios entre las mismas
partes. Dada la inexigibilidad, ambas pattes son libres de efectuar las remesas que consideren perti-
nentes. En caso de créditos precedentemente debidos, estos se incorporan a la cuenta corriente —de
naturaleza indivisible—, siendo novados, de tal suerte que tales créditos pierden su individualidad y
se sujetan en adelante a las reglas propias de la cuenta. Dada la inexigibilidad de los créditos, la com-
pensacion sélo operara a la conclusion del contrato o del plazo que ambas partes acuerden, esto es,
cuando se liquide la cuenta y se conozca el saldo deudor global y quién es acteedor y quién deudor.
Asimismo, y no obstante la inexigibilidad de los créditos, estos generan intereses compensatotios,
dada la nitida configuracion del costo de oportunidad. Estos intereses pueden ser capitalizados con-
forme a las normas sobre anatocismo.
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L0oS ARTiCULOS 1365 Y 1398 DEL CODIGO CIVIL (CAUSA Y BUENA FE)

Sumario: 1. Exordio.— 2. Normatividad aplicable, tipicidad y planteamiento del pro-
blema.— 3. Analisis.— 4. Lia causa y la buena fe.— 5. Referencias.

«Pero la idea de ser un loco no lo afectaba mucho. Lo que lo horrorizaba era la posibilidad de estar
equivocador.
George Onell, 1984

« would give my life for a man who is looking for the truth. But I would gladly kill 2 man who thinks
he has found the truth».
Luis Buiinel

1. EXORDIO

Enla doctrina patria han corrido rios de tinta para disefiar un régimen —aun cuando sea mas o menos
articulado— para brindar proteccién al consumidor por ser este, supuesta y potencialmente, victima
de engafios y abusos por parte de poderosas corporaciones. Es asi como finalmente se ha configurado
la dacion del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (CPDC). Para nosotros, este Codigo
tiene fundamentalmente tres finalidades, a saber: a) reducir la asimetrfa informativa de tal suerte que
el consumidor tome una decisién informada; b) la interdiccion de clausulas vejatorias; ¢) que los bienes
y setvicios a ser proveidos por el empresario sean idoneos para la finalidad por la cual los consumi-
dores los contratan.

Asi, y dentro del matco de defensa del consumidor o usuario, este ultimo ha sido definido por
el articulo 1V del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, como:

(1.1) Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social, actuando asi en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se con-
sidera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto
o servicio normalmente destinado para los fines de su actividad como proveedor. (1.2) Los mi-
croempresatios que evidencien una situacion de asimetria informativa con el proveedor respecto de
aquellos productos o servicios que no formen parte del giro propio del negocio. (1.3) En caso de duda sobre el
destino final de determinado producto o servicio, se califica como consumidor a quien lo ad-
quiere, usa o disfruta. (Las cursivas son nuestras)

Sin embargo, la preocupacion de la doctrina patria no ha sido tanta en lo que tespecta a la
proteccién de medianas y pequefias empresas (mypes) cuando estas se relacionan juridica y patrimo-
nialmente con empresas més poderosas, v. gr. principales contribuyentes que detentan una nitida si-
tuacion de superioridad conocen mejor las caracteristicas de los bienes y servicios que proveen para
su intermediacién a las mypes, y que por las necesidades y peculiaridades propias del negocio como
son, por ejemplo, la necesidad de facilitar la «administracién» de los contratos, la imperiosa necesidad
de reducir en la medida de lo posible los costos de transaccion, y dada la importante cantidad de mypes
con las que se relacionan a través de estos contratos, las corporaciones (predisponentes) redactan
unilateralmente los contratos, de idéntico tenor todos ellos, a los cuales han de adherirse tales mypes,
en adelante, «adherentes». Estamos, pues, frente a contratos por adhesion. Segun el articulo 1390 del
CC: «El contrato es por adhesion cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o
rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.
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Segun Diez-Picazo y Gullén (1992) son contratos por adhesion

[...] aquellos supuestos en los cuales una de las partes, que generalmente es un empresario mer-
cantil o industrial que realiza una contratacién en masa, establece un contenido prefijado para
todos los contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de su empresa se conciertan. Su
caracteristica mas importante es que no van precedidos de una posible discusion sobre su con-
tenido, sino que sus cliusulas han de ser aceptadas o rechazadas. Es la contratacién por medio
de modelos preestablecidos, muy frecuente en la practica bancaria, seguros, transportes, etc. (p.
77

Asimismo, y tomando en cuenta la definicién de consumidor ya dada, es de indicar que estos
adherentes, y pese a su supuesta diminuta dimension y reducido poderio en comparacién con su con-
traparte (predisponente), en modo alguno pueden ser considerados consumidores y no pueden asf
acogerse al régimen protector y tuitivo del derecho de consumo.

En definitiva, y de acuerdo con los ejemplos esbozados, los adherentes no calzan en la definicion
de «consumidor». Mds ain, lejos de tratarse de consumidores, los adherentes si calzan en la definicion
de «proveedores». De este modo, el articulo 1V.2 ab initio del CPDC define a estos como «Las personas
naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que de manera habitual fabrican, elaboran, mani-
pulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran productos o
prestan servicios de cualquier naturaleza a los consumidores».

Sin embargo, es de hacer la atingencia que en el asunto que nos ocupa, los adherentes que,
reiteramos, también son empresarios proveeran servicios a su vez a otros empresarios (predisponen-
tes) y no en todos los casos a consumidores o usuarios, tal cual lo prevé la norma citada.

Nada impide considerar que el adherente estara en una situacién de desventaja. Ello debido a la
eventual existencia de clausulas vejatorias estipuladas en el contrato, las mismas que suponen prerro-
gativas exorbitantes y abusivas a favor de la corporacion o predisponente. A ello habria que agregarse
la posibilidad de que el predisponente proceda de mala fe o abusando del ejercicio de un derecho.

A efectos de reforzar la finalidad del presente texto es de poner de relieve, siguiendo a Espinoza
Espinoza (1998):

[...]1a proteccion al consumidor y el problema de las clausulas vejatorias no son, necesariamente,
coincidentes, ya que existen otros agentes econdémicos que no son técnicamente consumidores,
quienes al no participar en la negociacion de un contrato pre-redactado [sic] por la contraparte,
pueden ser victimas del desequilibrio del balance de los derechos y de las obligaciones asumidas
por las partes, lo cual tipifica a las cldusulas vejatorias. (p. 146) (Las cursivas son nuestras)

Un claro ejemplo para relievar e ilustrar lo hasta aqui dicho lo encontramos en los contratos de
distribucidn de productos de consumo masivo (protectores solares, sopas y consomés, higiene femenina,
cerveza, suavizantes de ropa, agua embotellada, refrescos, salsas, detergentes, jabones). En el contrato
de distribucion habra dos partes. De un lado, la corporacion (predisponente), esto es, una empresa
poderosa, en muchos casos de capitales extranjeros, que requiere de los servicios de otras empresas,
medianas y pequefias, inclusive unipersonales, para que coadyuven a la prestacion y distribucién de
bienes - sujetas a comisién por ventas- actividades que configuran también el objeto social de la cor-
poracion o predisponente. Asi, esta relacion juridica y patrimonial que se origina en la celebracion del
contrato de distribucién y que vincula a distribuidores (adherentes) y corporaciones (predisponentes),
tendra por objeto y a cargo del distribuidor, la intermediacion en el trafico juridico en lo que respecta
a la prestacion de diversos bienes propios del objeto social del predisponente y reiteramos, sujeta a
comision, pues el distribuidor también es “vendedor” o comerciante de los mismos productos de
consumo masivo. De esta manera, queda de modo nitido deslindado el contrato de transporte del
contrato de distribucién.
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2. NORMATIVIDAD APLICABLE, TIPICIDAD Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como veremos, el contrato de distribucion, entre muchos otros, es un contrato que tiene naturaleza
atipica, o si se quiere, detenta tipicidad social. Por ello, en caso de un vacio o laguna, dicho contrato
se regirfa por las disposiciones contenidas en el Codigo de Comercio; y en su defecto, por los usos del
comercio observados generalmente en cada plaza. El texto del articulo 2 del Codigo de Comercio es
el siguiente:

Articulo 2.- Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no
especificados en este Codigo, se regiran por las disposiciones contenidas en ¢l; en su defecto,
por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por
las del derecho comun. Serin reputados actos de cometcio, los comprendidos en este Codigo y
cualesquiera otros de naturaleza analoga.

Sin embargo, debe precisarse que los articulos 1365 y 1398 del Codigo Civil, materia de colision,
y que desarrollamos y analizamos mas adelante en el presente texto, estin sometidos a las reglas con-
tenidas en la seccion «Contratos en generaly, a la que alude el articulo 1353 del mismo Coédigo Civil.

El texto del articulo 1353 es el siguiente: «T'odos los contratos de derecho privado, inclusive los
innominados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas e esta seccidn, salvo en cuanto resulten
incompatibles con las reglas particulares de cada contrato» (las cursivas son nuestras).

De esta manera, queremos incidir en que el codificador yerra al referirse en el citado articulo
1353 a los «contratos innominados». Ello no tiene sentido. LLo correcto es aludir a contratos atipicos
legales o atipicos sociales.

Asi las cosas, el profesor Castillo Freyre (2008) alude a los contratos de tipicidad social de la
manera siguiente:

La tipicidad legal se nutre, desde esta perspectiva de contratos legislativamente atipicos pero que
son tipicos desde el punto de vista social, por la habitualidad con que se celebran. La tipicidad
social constituye, entonces, la antesala indispensable de la tipicidad legal. Solo una vez que el
contrato ha alcanzado madurez y ha logrado sedimentarse dentro de la conciencia de los parti-
culares, de modo que su empleo se torne en frecuente y difundido, dicho contrato ameritard ser
incorporado en la contratacion tipica legal. (p. 73)

No obstante ello, y en virtud de lo preceptuado en el articulo 1353 del Cédigo Civil, el derecho
comun debe prevalecer, pues el contrato de distribucién queda sometido a las reglas contenidas en la
seccion «contratos en general» en lo que concierne, como veremos, al conflicto internormativo susci-

tado entre los articulos 1365 y 1398 de dicho Cédigo.

3. ANALISIS

Dada la especial naturaleza del contrato de distribucién y, en general, el desenvolvimiento del trafico
juridico, es frecuente que el mismo se celebre a plazo indeterminado. No a plazo determinado o de-
terminable. Esto es, y en rigor, nos referimos a plazos resolutorios. Asimismo, habra de tomarse en
cuenta el articulo 178, ab initio, del Cédigo Civil que preceptia: «Cuando el plazo es resolutorio, los
efectos del acto cesan a su vencimientoy. También es de tomarse en cuenta el articulo 1371 del Codigo
Civil, el cual dispone: «lLa resolucioén deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviniente a su
celebraciony. Pero mas importante, considerando la indeterminacioén del plazo y tratindose de un
contrato de ejecucion continuada, no se puede dejar de citar el articulo 1365 del Codigo Civil cuyo
tenor es: «En los contratos de ejecucién continuada que no tengan plazo convencional o legal deter-
minado, cualquiera de las partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la via notarial
con una anticipacién no menor de treinta dfas. Transcurrido el plazo correspondiente el contrato
queda resuelto de pleno derechon.
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Asf las cosas, y de otro lado, se ha dispuesto en el articulo 1398 del Cédigo Civil que:

En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas generales de contratacién no apro-
badas administrativamente no son validas las estipulaciones que establezcan, en favor de quien
las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de
oponer excepciones o de prorrogar o renovar ticitamente el contrato. (El resaltado es nuestro)

Queda asi claro que nos encontramos frente a una antinomia o colisiéon internormativa entre
los articulos 1365 y 1398, ambos recogidos en el Codigo Civil. Para decirlo de un modo sencillo, se
puede plantear tal colision de acuerdo al siguiente tenor: de una parte, el articulo 1365 preceptia que
todo contrato de ejecucién continuada que no cuente con un plazo estipulado puede ser resuelto ad
libitum por cualquiera de las partes, sin responsabilidad, y en cualquier momento, mediando preaviso.
Por su parte, en el articulo 1398 se prescribe que en los contratos celebrados por adhesion se considera
vejatoria y, por ende, invalida, la cliusula resolutoria estipulada en favor de la parte que ha redactado
el contrato. Serfa muy sencillo, al respecto, plantear que dado tal conflicto ha de prevalecer la norma
especial sobre la general. En este caso, entendemos, prevaleceria la norma del contrato por adhesion
sobre el precepto recogido en el articulo 1365, el mismo que regula de modo general la terminacién o
resolucion de contratos de ejecucion continuada sin plazo de duracion previsto. Aun cuando, a decir
verdad, no resulta del todo nitido deslindar cudl de las dos normas es la especial y cual la general,
creemos necesario recurtir a otras aristas.

Por todo lo expuesto, y especificamente en lo que se refiere a los contratos por adhesion, dire-
mos que la primera gran baja de esta elaboracién podria bien ser la dibertad contractual» (libertad de
configuracién interna). La libertad contractual esta contenida en el articulo 1354 del CC segun el cual
«Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a
norma legal de caricter imperativor. Al respecto, el profesor Castillo Freyre (2008) sostiene que la
libertad de configuracion interna (libertad contractual) «solo se puede ejercer dentro de los limites que
le impone el propio ordenamiento juridico. De esta forma, el articulo 1354 del Cédigo Civil peruano
la limita a las normas legales de caracter imperativo y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil también pone como limites al orden publico y a las buenas costumbres» (p. 120).

Sin embargo, en modo alguno se puede sostener que la celebracion de un contrato por adhesioén
no supone en buena medida el ejercicio de la libertad contractual. En tal sentido, ello no quita que
dentro de los limites preceptuados por los articulos 1354 y v del Titulo Preliminar del Codigo Civil
asi como, en general, en la normativa tuitiva_y de orden piiblico sobre contratos por adbesion contenida en el misno
Cddigo, el adberente detente la capacidad de disponer libérrimamente del ejercicio de su libertad contractnal. No olvidar
que nos encontramos en el ambito del derecho privado patrimonial, el mismo que resulta siendo
rigurosamente supletorio sin perjuicio de las restricciones ya indicadas.

Asf las cosas, reiteramos que se puede argumentar que en el caso de los contratos por adhesion,
mas que un agravio a la esfera juridica del adherente, se produce, por parte de este, una renuncia al
ejercicio de tal dlibertad contractualy, pues en la mayoria de los casos tendra amplia libertad para cele-
brar o no el contrato tal cual ha sido integramente redactado por la otra parte. No se trata de un
contrato forzoso. Todo lo dicho es sin perjuicio de la problematica de las clausulas vejatorias y los
costos de transaccion, y todo lo que ellas suponen. De la Puente (1996) sostiene:

El hecho [de] que el contrato sea modelado por ambas partes o por solo una de ellas podri ser un
problema de ejercicio de la libertad de configuracion interna, pero no afecta la esencia del contrato, que es
el acuerdo de declaraciones de voluntad. En la medida que se llegue a este acuerdo por una u
otra via se habrd alcanzado la finalidad del contrato, que es la creacién de la relacién juridica
patrimonial entre las partes. (p. 24) (Las cursivas son nuestras)
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Luego, el mismo profesor De la Puente (1996) agrega:

[...] La parte que redacta o fija las estipulaciones plantea a la otra una alternativa inmodificable
entre la aceptacion integra de tales estipulaciones, o sea de su oferta, y el rechazo, también inte-
gro, de ella. Obsérvese gue no se trata de nna imposicion, en el sentido que el redactante n oferente presiona o
somete al destinatario para que acepte su oferta, sino iinicamente lo coloca en una disynntiva ante la cual el
destinatario tiene, en principio, amplia libertad de eleccion entre la aceptacion y el rechazo. (p. 25) (Las cursivas
son nuestras)

Resulta claro que el articulo 1365 del Cédigo Civil configura una notable inseguridad juridica
para el adherente (distribuidor). Existe una marcada carencia de predictibilidad, lo cual resulta ain
mas oneroso, pues generalmente los contratos de distribucion tienen caracter de exclusividad a cargo
del distribuidor o adherente. En efecto, mantener en operaciéon una empresa distribuidora, cualquiera
sea su naturaleza, genera en esta la necesidad de incurrir en una serie de gastos y hasta inversiones a
mediano y largo plazo. Asi, por ejemplo, ademas de las aludidas inversiones, que no rendiran frutos
sino en el largo y mediano término, existen una serie de gastos, como son los costos marginales, costos
de oportunidad (considérese al respecto el eventual pacto de exclusividad), costos financieros, etc.

Y, por otra parte, se debe tener en cuenta nuevamente el articulo 1398 del Cédigo Civil cuyo
tenor es:

En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas generales de contratacién no apro-
badas administrativamente no son vilidas las estipulaciones que establezcan, en favor de quien
las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
¢jecucion del contrato, de rescinditlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de
oponer excepciones o de prorrogar o renovar ticitamente el contrato. (El resaltado es nuestro)

Somos de la idea que no puede suponer una solucién a la antinomia aqui planteada engarzar el
texto del articulo 1365 y del articulo 1398, pretendiendo la prevalencia del primero por razones de
equidad o simetrfa beneficiosas supuestamente para los intereses de ambas partes al permititles resol-
ver ad libitum el contrato de que se trate, mediando preaviso y cuando no se haya pactado plazo. El
problema para el adherente por sobrecostos y excesiva onerosidad dada una resolucion anticipada y
ad libitum por parte del predisponente, sigue existiendo.

Nosotros no creemos que la solucién a la antinomia asi planteada pase por un recurso a reme-
dios puramente positivistas. Por lo pronto, descartamos la aplicacién del articulo 1401 del Cédigo
Civil, pues el mismo prevé: «Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion o en
formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otrar. Ello
debido a que el mismo en modo alguno se refiere a contratos por adhesion; el articulo habla de «clau-
sulas generales de contratacién» y «formularios redactados por una de las partes». Esta norma debe
ser tratada de modo restrictivo al constituir la misma una excepcion. Su ambito de aplicacién no se
puede extender a lo que en rigor configuran contratos por adhesién. En tal sentido, queremos dejar
en claro que las cldusulas generales de contratacion sélo se activan u operan en el ambito del derecho
de consumo.

4. LA CAUSAY LA BUENA FE

Nos queda claro, de otro lado, que los contratos tipicos sociales son fruto del uso reiterado y la cos-
tumbre teniendo por finalidad dejar de lado lagunas y vacios que de otra manera imposibilitarfan el
desenvolvimiento del trafico juridico, afectando de este modo a la sociedad toda. Y, adenis, se trata de
contratos que mayoritariamente tienen una funcion econdmico social (cansa) de acnerdo al tipo (sea este legal o social)
siendo asi el contrato de que se trate dotado de validez, eficacia y exigibilidad por el ord jento juridico. Tal funcidn,
también valiosa reiteremos, genera que el ordenamiento dote de plena validez, obligatoriedad y exigibilidad a los contratos
ast llamados tipicos legales o tipicos sociales.




286 EMILIO TAFUR CHARUN

En otras palabras, y siguiendo a un sector de la doctrina, es de indicar que el contrato o el
negocio juridico en general cumplen una funciéon econémico-social (tipica) y, de ser el caso, tal fun-
cién, que no es otra cosa que la causa del negocio juridico, es reconocida y acogida como valiosa por
el ordenamiento juridico y es como efecto de ello que el ordenamiento (o el derecho) otorga validez,
exigibilidad y obligatoriedad al contrato o negocio juridico de que se trate (reconocimiento juridico).
Es, pues, esa funcion econémico-social tipica considerada valiosa por el ordenamiento, la que facilitara
el desenvolvimiento del trafico y es por ello, también, que la sociedad toda en su conjunto termina
por beneficiarse.

Para redondear lo aqui planteado en lo que se refiere a la causa, es pertinente citar a Velarde
Saffer y Gonzales I.a Rosa (2010) cuando afirman:

El articulo 1365 del Codigo Civil tiene como finalidad evitar los «contratos eternos», es decir,
aquellos contratos que tendrian una duracién perpetua y que no podtian ser resueltos salvo que
medie acuerdo de las partes en tal sentido. Es, justamente, en consideracion de dicho interés que
el legislador nacional otorga a los contratantes el derecho de resolver unilateralmente los contra-
tos, claro estd, siempre que se verifiquen los presupuestos para la aplicacién del articulo 1365 del
Cadigo Civil, a saber, que nos encontremos ante un contrato de duracién que carezca de plazo
legal (supletorio) o convencional (determinado o determinable). (p. 76)

Mas atn, el profesor De la Puente (1996) cita a Messineo sefialando: «es claro que el contrato
no puede durar hasta el infinito y que ninguna de las partes pueda ser constrefiida a continuar en una
relacién por tiempo indeterminado cuando este no le ofrezca ya utilidad» (p. 139).

Se trata, en definitiva, y esto corresponde al juzgado, de ponderar cual de las posibilidades asi
planteadas resulta siendo mas valiosa en cuanto funciéon econdémico social, a efectos de ser legitimada
y acogida por el ordenamiento por ser la misma mas beneficiosa para el buen desenvolvimiento del
trafico juridico. Por nuestra parte creemos que las dos citas recientemente ensayadas denotan de modo
meridiano cual es la alternativa mas viable en ese sentido.

Pero hay mas. No olvidar que segun el articulo 168 del Cédigo Civil: «El acto juridico debe ser
interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en €l y segun el principio de la buena fex.

El articulo 1362 del mismo Cddigo, por su parte, preceptua: «LLos contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las partesy.

Es en ese sentido que, segin Saux y Muller (2005), se debe procurar no olvidar

[...] que el ejercicio de un derecho subjetivo es contrario a la buena fe, no solo cuando se utiliza
con una finalidad objetiva o con una funcién econémica-social [sic] distinta de aquella para la
cual ha sido atribuida a su titular por el ordenamiento juridico, sino tanbién cuando se gercita de nna
manera o en unas circunstancias que lo hacen desleal, segiin las reglas que la conciencia social impone al trafico,
puesto que el derecho subjetivo debe ejercitarse segiin la confianza depositada por el titular en la otra parte y segin
la consideracion que esta pueda pretender de acnerdo con la clase de vincunlacion especial existente entre ambos. (p.
100) (Las cursivas son nuestras)

Balarezo Reyes (2021) manifiesta:

La presencia de la buena fe como instrumento juridico para llevar a cabo la interpretacion nos
inculca la idea de lealtad y transparencia en la manera en que se va a constituir como una guia en
el entendimiento de lo que han expresado las partes al momento de estudiar determinada figura
juridica como, por ejemplo, un contrato o un acto juridico de manera general, es decir, sea 0 no
patrimonial. En el ambito contractual, la buena fe esta presente en las diferentes etapas por las
que esta institucion atraviesa, desde la etapa de la negociacion hasta el momento en que se pre-
senta la ejecucion del mismo, en donde esta presente con una idea comun la cual se exterioriza
en que las partes actiien con rectitud y sin buscar petjudicar a la otra parte con la que se vincula.

(p- 40)
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Espinoza Espinoza (1998, p. 161) sostiene que el estatus de las partes contratantes no debe ser
determinante para la definicién de las clausulas vejatorias, pero si puede servir como indicador frente
a los requisitos de la buena fe y equilibrio contractual, que si son determinantes para tal efecto. En
efecto, si entendemos al requisito de la buena fe en un sentido objetivo, vale decir como conducta
objetivamente correcta de la parte contratante, la misma servira como medidor del desequilibrio con-
tractual. Dentro de la dinamica de las relaciones juridicas dificilmente nos encontraremos frente a un
perfecto equilibrio contractual entre las partes. Lo que resulta relevante para determinar si estamos
frente a una cldusula vejatoria es que ese desequilibrio sea de mala fe (o, si queremos, que sea contrario
al principio de buena fe).

Asi las cosas, y aun cuando el ordenamiento pueda reconocer y dar legitimidad a la funcién
econémico-social mas valiosa para hacerla de este modo plenamente exigible, es fundamental que las
partes procedan en lo que a la negociacion, celebracion y ejecucion del negocio juridico de que se trate
conforme al milenario principio de la buena fe. De otro modo, de manera alguna ha de prevalecer la
funcién econémico-social, inclusive, reiteramos, cuando esta sea eventualmente considerada por el
ordenamiento como valiosa y, por ende, detentar la virtualidad de ser cautelada y exigible por el mismo
ordenamiento. La ausencia de la buena fe configurara en algunos casos que el cumplimiento de tal
funcién econémico social, valiosa hemos dicho, no solo se vea tergiversada y pierda toda virtualidad
agraviando asf la validez de la causa del negocio juridico de que se trate, sino también sera nulo por
razén de una nulidad virtual (articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil).
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LA INDEPENDENCIA NORMATIVA DE LA COMISION MERCANTIL

«FHa —me dijo—, en este universo de las ciencias ocultas los limites entre Bien y Mal son sutilisimos,
y lo que para unos es Bien para otros es Mal. A veces, también en las historias antiguas, la diferencia
entre un hada y una bruja estriba solo en su edad y belleza”.

E cementerio de Praga/ Uniberto Fco

1. PALABRAS LIMINARES

Antes de entrar de lleno a analizar la naturaleza juridica del contrato de comisiéon mercantil, resulta
conveniente indagar si su regulacién en el Cédigo de Comercio (CdC) se mantiene vigente, dado el
intento que supuso la voluntad del codificador civil de 1984 de unificar el régimen de contratos pri-
vados, esto es, el contrato civil y el contrato mercantil o comercial. Ello debido, y somos conscientes
de que nos adelantamos, a la afinidad que existe entre el contrato de comisién mercantil, regulado en
el CdC, y el contrato de mandato cuyo régimen recoge el Codigo Civil (CC).

En tal sentido, y dados los articulos 1353 y 2112 del CC, resulta pertinente indagar si ain esta
vigente el CdC en cuanto cuerpo normativo que recoge la regulacion general de los contratos de
comercio y, especificamente, del contrato de comisién mercantil (articulo 237 y ss.). También es de
interés indagar si la seccion cuarta del CdC, que establece disposiciones generales sobre los contratos
de comercio, mantiene su vigencia, ello debido a que de afirmarse la vigencia de tal seccién del CdC,
esta serfa, en principio, aplicable a los contratos de comercio, siendo, por ende, (parcialmente) inapli-
cables las disposiciones generales sobre el contrato en general del CC (articulos 1351 y ss.). Mas adn,
serfan inaplicables y ajenas, en principio, al derecho comun instituciones recogidas en el articulo 50 y
ss. del CdC de la seccién cuarta sobre «Disposiciones generales» en lo que se refiere a los contratos
de comercio. De esta manera, el articulo 53 sobre «convenciones ilicitas» prevaleceria sobre la dispo-
sicion sobre finalidad licita recogida en el CC, libro del acto juridico. Asi también, el articulo 56 del
CdC sobre «contratos con penalidad» prevalecerfa sobre las normas relativas a la clausula penal reco-
gidas en el libro de obligaciones del CC. El articulo 62 sobre «Obligaciones sin término» prevaleceria
sobre las disposiciones referentes al plazo contenidas en el libro de acto juridico, asi como en la nor-
matividad sobre oportunidad del pago contemplada en el libro de obligaciones del CC, y primard, a
su vez, el régimen mercantil de la constituciéon en mora (articulo 63 CdC). Nétese que ninguno de los
citados dispositivos del CdC se encuentra recogido en la seccion primera de contratos en general del
CC, tal y como lo dispone el articulo 1353 del mismo CC.

El articulo 1353 del CC establece: «Todos los contratos de derecho privado, inclusive los inno-
minados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccion, salvo en cuanto resulten incompa-
tibles con las reglas particulares de cada contratox (las cursivas son mias).

Pues bien, tal seccién a la que alude el articulo 1353 del CC, pese a su enormidad no regula los
contratos tipicos o nominados de naturaleza comercial. Dicha seccion del CC se limita a preceptuar
principios y reglas generales sin aludir en ningin momento a los contratos de comercio, tipicos y
nominados, salvo, claro estd y reiteramos, en lo que se refiere a reglas generales aplicables a toda
relacion juridica privada de caracter patrimonial. Es asi que el contenido de la normativa que le da
tipicidad y nomenclatura, en nuestro caso, al contrato de comisién mercantil se mantiene indemne y
su regulacion corresponde especificamente al CdC, mas alld de las reglas generales que prevé la seccion
que encabeza el articulo 1353 del CC.

Por su parte, el articulo 2112 del CC preceptia: «Los contratos de compraventa, permuta, mu-
tuo, dep6sito y fianza de naturaleza mercantil, se rigen por las disposiciones del presente Codigo.
Quedan derogados los articulos 297 a 314, 320 a 341 y 430 a 433 del Codigo de Comercion.
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Este articulo es inocuo. En modo alguno alude o deroga al contrato de comisién mercantil
(Tafur Charun: 2019).

2. NOCION DE COMISION MERCANTIL

Una digresion. Es pertinente indicar, en primer lugar, que no profundizaremos en el tema relativo al
mandato o comision mercantil, con o sin representacion, pues ello en modo alguno incide en el tema y
desarrollo de este texto. Es indiferente.

Entrando en materia, segiin Vasquez del Mercado (1994), el comisionista como auxiliar del co-
mercio,

[...] es aquel que desempefia un contrato de comision y /a comision no es otra cosa que el mandato
aplicado a actos de comercio. Fl comisionista es un sujeto auxiliar en el comercio, cuya actividad
consiste en realizar actividades de caricter mercantil, por cuenta y a nombre de otro, aun cuando
puede hacerlo a su propio nombre. Como no le es posible abarcar todos los campos de los
negocios, generalmente se dedica a determinadas operaciones en relacién con algun tipo de mer-
cancfa. Es importante sefialar que el comisionista no actia como un simple gestor de negocios,
sino que estd ligado al comitente, quien le confiere la comision, por un contrato que es justamente
el de comisién. (p. 165) (Las cursivas son nuestras)

Luego el mismo autor (1994, p. 166) refiere que la comision, o sea, ¢/ mandato aplicado a actos
concretos de comercio es un contrato por el cual una parte encarga a otra, la conclusiéon de uno o mas
negocios por su cuenta de naturaleza mercantil. Hay comisién cuando el acto que se va a realizar es
uno de comercio.

Visquez del Mercado (1994, p. 167) ensefia también que las partes en el contrato son, por lo
tanto, dos sujetos: uno el comisionista, quien pone al servicio de la otra, el comitente, sus propias
energias de trabajo, conocimiento y experiencia en el campo de la actividad mercantil, en la celebracién
de los negocios juridicos propios de la comisién. La comision implica un medio que permite que los
intereses de una persona, el comitente, se representen por otra, comisionista; y como el objeto de la
comisién son actos de comercio que ejecutan generalmente comerciantes, es entre ellos que general-
mente se celebra el contrato.

Walde Jauregui (1996), en lo que comprende al derecho patrio, sefiala que «existe un contrato
de comision mercantil cuando este expresa la teoria del mandato como de naturaleza comercial y tiene los requi-
sitos del articulo 237 del Cédigo de Comercio. Mandato comercial es ignal a comision mercantibs (s. p.) (las
cursivas son nuestras).

El contrato de comision mercantil es un tipico contrato de colaboracion entre dos comerciantes,
o entre un comerciante y otra persona, por el que una de las partes (comisionista) se obliga a realizar,
por encargo y cuenta de la otra (comitente) una o varias operaciones mercantiles a cambio de una
comision pactada previamente. GrupCarles (2019).

Alfaro (2020) precisa que la comision no es mas que el mandato mercantil, por el que una de las
partes (comisionista) se compromete a llevar a cabo un acto u operacion de comercio (contratos nor-
malmente) por cuenta (y eventualmente en nombre) de otra persona (comitente) a cambio de una
retribucién (comision). Lo que caracteriza la regulacion de la comision frente a los restantes contratos
de distribucién es su cardcter aislado, es decir, la falta de estabilidad en las relaciones entre comitente
y comisionista. La diferencia respecto de la mediacion se encuentra en la autonomia e imparcialidad
que deben guiar al mediador y no al mandatario.

Para Pérez (2021), el contrato de comisién es un acuerdo entre dos empresas para realizar una
serie de operaciones. En este contrato mercantil, una parte las realiza a cambio de una comision (se
trata del comisionista), ese monto de dinero es el que la otra, quien ha efectuado el encargo (el comi-
tente), queda obligada a pagar.
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Reggiardo Denegri (2000) nos actualiza en alguna medida, al sostener:

[...]la celeridad y complejidad que encierran las transacciones en el mercado de valores tuviesen
que estar sustentadas en figuras modernas que permitiesen a las partes involucradas en la transac-
cién la versatilidad requerida para llevarlas a cabo. Ello si bien resulta cierto en algunos aspectos,
como por ejemplo en la desmaterializacion de los valores mobiliarios, las anotaciones en cuenta
de las transacciones realizadas, etc.; no resulta siendo cierto para los supuestos que rigen la relacion inver-
stonista y agente intermediario, la misma que se encuentra regida por el contrato de comision mercantil cuya vigencia
se ha mantenido incilume con el paso del tiempo y resulta altamente positiva para regular estos supuestos especificos
de mediacion mercantil. E1 contrato de comision mercantil es conocido en el mercado de valores
como contrato de comisién bursatil, y es definido como el mandato por el cual una persona
encarga a un miembro del mercado la realizaciéon por cuenta suya de una compra o venta de
valores cotizados en bolsa. Desde la perspectiva del derecho privado, la comision bursitil es un mandato
mercantil que tiene por objeto una operacion de comercio, la gperacion de mercado, y en el que el comisionista, el
miembro del mercado, es un comerciante. (p. 55) (Las cursivas son nuestras)

Reggiardo Denegti sefiala (2000): «lLa comision, es decir, el mandato aplicado a actos de comer-
cio es un contrato por el cual una parte encarga a otra la conclusion de uno o més negocios por su
cuenta de naturaleza mercanti (p. 55). Luego nuestro autor agrega:

De lo expuesto, resulta claro que la comision mercantil es un contrato de mandato que circuns-
cribe su campo de aplicacién a aquellos actos y negocios de naturaleza meramente mercantil,
siendo por ello necesario que el objeto respecto del cual se pacte la comisién mercantil sea uno
de naturaleza mercantil, y que al menos una de las partes que intervengan en este contrato sea
un sujeto habitual para establecer relaciones en dicha practica. (Denegri, 2000, p. 56)

3. DESLINDE

Montoya Manfredi (1988) sostiene:

[...] la seccion tercera del Libro Segundo del Cédigo de Comercio contiene dos titulos. El pri-
mero se refiere a la comisién mercantil. El segundo a «otras formas del mandato mercantil, factores,
dependientes y mancebos». De lo expresado y de lo que disponen los atticulos 237 y 275 se
desprende que de esas formas de mandato, una es la de la comision y la otra es la que concierne a
los empleados que, en diversos niveles, colaboran con el comerciante. (p. 31) (Las cursivas son
nuestras)

No esta de mas precisar que en el presente texto estudiatemos lo que en rigor y estrictamente
constituye la «comision mercantily.

Para Montoya Manfredi (1988, pp. 31-32) de lo expresado en el articulo 237 del CdC se deduce
que el mandato es mercantil si retine dos requisitos: uno objetivo, 0 sea que la comision tenga por objeto
un acto u operacién de comercio, que en la mayoria de los casos es encontrar a la persona que, en las
condiciones mas favorables al comitente, concluya el negocio de comprar o vender en que consiste la
comision; y otro subjetivo, que sea comerciante o agente mediador el comitente o el comisionista.

Pero Walde Jauregui (1996) también ensefia que la comisiéon mercantil expresa en el derecho
comercial la teorfa del mandato, siempre que encontremos un acto de representaciéon comercial es
necesario concordar esta circunstancia con el contenido del contrato de comisiéon mercantil. La doc-
trina unanime considera que este contrato es una modalidad del mandato que se convierte en comer-
cial cuando cuenta con dos elementos esenciales: un elemento objetivo, que es el acto u operacion de
comercio; y un elemento subjetivo, que exige que sea comerciante o agente mediador de comercio, el
comitente o el comisionista. No basta que esta modalidad de mandato verse sobre un acto comercial,
sino que se exige que alguno de los elementos participantes de la relacién juridica sea comerciante.
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Egas de Castro (1991) alude a Garrigues y Broseta Pont, manifestando:

[...] el contrato de comisién es un mandato, porque en €l «se obliga una persona a prestar algin
servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otray. Pero es un mandato con ciertas notas
especiales:

a) En la comision, el encargo o servicio consiste, precisamente, en la intervencion en un acto o
en la estipulaciéon de un negocio juridico (no de cualquier servicio), en el que el comisionista
declara su propia voluntad.

b) En el segundo lugar, el encargo debe tener por objeto un acto de comercio (criterio objetivo).

¢) Debe ser cometciante el comitente o el comisionista (criterio subjetivo). Se interpreta que es
el comisionista el comerciante, por dedicarse profesionalmente a recibir y ejecutar encargos por
cuenta de sus clientes-comitentes.

d) Ademds, se establece entre las partes una relacién esporadica de modo que ejecutado y con-
sumado el acto o negocio, se extingue el contrato. (p. 50)

Aun cuando aludiendo al derecho espafiol, Negro Costea (2011) precisa:

Al margen de su caracter naturalmente oneroso (aunque no lo sea en esencia), el unico elemento
que sirve para diferenciar a la comision mercantil del mandato viene de adjetivar el término co-
mision llamandola mercantil, pues, en ese caso, constituye una forma especial de mandato, pre-
dominando el elemento comercial por la concurrencia de las dos condiciones siguientes: la pro-
fesion de las partes, una de las cuales al menos ha de ser comerciante, y el cardcter mercantil del
negocio que sea objeto de contrato (articulo 244 del Cédigo de Comercio); la confluencia de
ambas permite acotar la comisién mercantil para que le sea aplicable el Cédigo de Comercio, y
no el Cédigo Civil, regulador del mandato comun. (p. 98)

Siguiendo a Walde Jauregui (1996): «En nuestro ordenamiento juridico hay dos clases de man-
dato, uno de naturaleza civil previsto en el Codigo Civil y otro de naturaleza mercantil establecido en
el Codigo de Comercion.

Baste decir, por ahora, que estamos completamente de acuerdo con lo sefialado bajo cursivas
por Walde Jauregui, pues creemos firmemente, como se verd, que ambos tipos de mandato (civil-
comercial) deben deslindarse en cuanto a las fuentes de derecho que les sean aplicables, sin perjuicio
que uno sea pieza de contraste del otro.

Y ese deslinde entre mandatos resulta posible mas atn cuando el articulo 237 del Cédigo de
Comercio preceptia: «Se reputard comision mercantil el mandato, cuando tenga por objeto un acto u ope-
racién de comercio, y sea comerciante o agente mediador del comercio el comitente o el comisionista»
(las cursivas son nuestras).

No cabe duda de que la comisiéon mercantil configura un mandato. Pero eso no quita que pueda
darse una «independencia normativa» a favor de este contrato mercantil. Algo de ello ya hemos ade-
lantado al inicio de estas paginas. El hecho de que el «mandato mercantil» tenga un caracter especial
con relacién al mandato del derecho comin, bien puede darnos otras luces, sobre todo en cuanto a
las fuentes de derecho, y a la concurrencia de estas, en lo que a la regulacién normativa de cada uno
de estos tipos contractuales se refiere.

Segun Campodoénico Figueroa (2001), la comisiéon mercantil no es mas que, un contrato de
mandato, solo que con caracteristicas particulares frente a los demds mandatos de derecho comun
debido a las partes involucradas (al menos una de ellas debe ser comerciante) y a la naturaleza del
negocio juridico encargado (obligaciones mercantiles), es decir, elementos subjetivos y objetivos, res-
pectivamente.
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Los elementos que distinguen al mandato y a la comisién mercantil son tan solo consecuente-
mente, las partes involucradas y el negocio que es objeto de encargo. Si una de las partes es
comerciante o empresatio y el negocio de gestién es un acto de comercio, el mandato se con-
vierte en uno de comisién mercantil. No obstante, existen dos elementos que son comunes al
mandato y a la comisién mercantil en tanto figuras contractuales tipicas. Ciertamente, de acuerdo
al articulo 1790 del CC, «por el mandato, el mandatario (comisionista) se obliga a realizar uno o
mas actos juridicos por cuenta y en interés del mandante (comitente)». La definicion del Codigo
Civil antes transcrita nos da una idea de la «esencia» —naturaleza— de este contrato, es decir lo
que lo caracteriza y distingue de los demds que prevé el ordenamiento juridico. Inclusive, dentro
de los del género «Prestacion de Servicios» del CC que es donde se encuentra comprendido el
contrato de mandato no solo por una arbitrariedad del legislador, sino porque, precisamente, los
contratos de ese «género contractual» tienen elementos comunes entre si [...] cuales son la pres-
tacién de un servicio a favor de la contraparte. Pero e/ objeto del contrato sigue siendo, en el fondo, el
mismo: la realizacion de actos juridicos en interés de la contraparte. Existe, entonces, una prestacion de hacer en
interés de otro que debe ser cumplida por el mandatario o comisionista. Ese «hacer» estd constituido por el deno-
minado negocio de gestion que no es otra cosa que un nuevo acto juridico celebrado en forma personal por el
mandatario o comisionista, pero ciyos efectos recaerdn en forma personal en el mandante o comitente. Se trata de
una prestacion de servicios desde nna vision «generalisimay. Por ello es que a través del andlisis de la naturaleza
del mandato es que se puede advertir la de la comision mercantil, solo que, como vimos, con algunos matices
especiales. (pp. 278-279) (Las cutsivas son nuestras)

Estamos de acuerdo con lo sefialado supra. En efecto,

[...] la comisién mercantil no es mas que, un contrato de mandato, solo que con caracteristicas
particulares frente a los demas mandatos de derecho comin debido a las partes involucradas (al
menos una de ellas debe ser comerciante) y a la naturaleza del negocio juridico encargado (obli-
gaciones mercantiles), es decir, elementos subjetivos y objetivos, respectivamente. (Campodo-
nico Figueroa, 2001, pp. 278-279).

No obstante ello, y sin llegar a un positivismo extremo, se debe aquilatar la validez del plantea-
miento que se haga sobre la relacion internormativa entre CC y CdC, y notablemente sobre la preemi-
nencia de la normativa sobre obligaciones y contratos que es regulada casi de manera paralela por los
cédigos aludidos, aunque optando, casi siempre, por distintas soluciones legislativas.

El CC define el contrato de mandato civil del modo siguiente: «Articulo 1790.- Por el mandato
el mandatario se obliga a realizar uno o mas actos juridicos, por cuenta y en interés del mandanten.

Como es de notar, el articulo no presenta peculiaridad alguna que lo deslinde nitidamente de la
comisiéon mercantil. Sin embargo, es fundamental lo que el articulo calla. Esto es, y aun cuando en
rigor sea tarea de la ley mercantil precisarlo, que al menos una de las partes del contrato sea comer-
ciante y que el objeto del negocio sea la celebracion de un acto de comercio. Este detalle gatilla que la
comision mercantil sea regulada por fuentes de derecho privativas que contrastan con las que corres-
ponden al mandato civil. Y, con todo, insistimos en que ambos tipos de mandato deben deslindarse,
pues sus respectivos ambitos de normativa reguladora no coinciden en absoluto.

Por ultimo, el deslinde entre mandato comercial y civil se dificulta en alguna medida dado que
la comisién no es un contrato gratuito como no lo es tampoco el mandato civil que se presume one-

roso (articulo 1791 CC) (Montoya Manfredi 1988, p. 32).

4. LA SINGULARIDAD NORMATIVA DE LA COMISION MERCANTIL

Ruiz de Velasco y del Valle (2002, p. 10) ensefia que la mayor o menor independencia de una rama
juridica se justifica por la existencia de principios generales que informan una parte de las normas y
que no estan presentes en el espiritu de otras. En este sentido, las normas del derecho mercantil estan
configuradas bajo aspectos ontolégicos que estan ausentes en las normas civiles y su finalidad es dife-
rente de la de esta materia. Estos principios, que corresponden a la esencia del derecho mercantil, son
aquellos que de alguna manera intentan poner orden en el mundo de la empresa y las relaciones entre
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ella y otros sujetos del medio social en que desarrolla su actividad. El mismo autor reconoce, entre
otros, los siguientes principios del derecho mercantil:

- LLa buena fe y la confianza

- La celeridad

- La seguridad juridica

- Proteccion y continuidad de la empresa

Pese a que lo indicado por Ruiz de Velasco del Valle no deja de ser atractivo, entendemos que
no pueden deslindarse ambas ramas del derecho (civil y mercantil) con base exclusivamente en los
principios que informan a cada una de ellas. Asi, no se puede dejar de tomar en cuenta las fuentes de
derecho aplicables a cada una de ellas. De este modo, y mas alla de los principios propios de cada una
de las aludidas ramas, es de relievar el papel prevalente o preeminente que corresponde a la costumbre
o usos del comercio en el derecho mercantil (sin soslayar a las demas fuentes).

Existe, pues, un claro contraste en cuanto a la manera como opera tal fuente en el ambito mer-
cantil y en el del derecho comun o civil. Baste indicar que el articulo 2, primer parrafo del CdC, dispone
que en defecto de este Codigo, los actos de comercio se rigen «por los usos del comercio observados
generalmente en cada plaza». Y mas especificamente, el articulo 271 del CdC relativo a la comision
mercantil dispone, 7 fine, que «Faltando pacto expresivo de la cuota, se fijard esta con arreglo al uso y
practica mercantil de la plaza donde se cumpliere la comisiény. El derecho comun es, pues, supletorio,
es la excepcion. Es de reiterar y poner de relieve la importancia de los usos y costumbres en tanto
fuente del derecho mercantil. Asi, cabe dejar planteado si en nuestro ordenamiento, la costumbre,
dada su notable importancia en el ambito mercantil, puede detentar la calidad de praeter legenz o, mas
aun, contra legemr. En otras palabras, y muy expresamente, dado un conflicto que envuelva un contrato
de comision mercantil, no solo sera suficiente prima facie recurrir al CdC y dejar de lado lo prescrito en
el CC, sino que este ultimo tendra también que ceder su sitio de prevalencia a los usos y costumbres
aun cuando estos resulten contra legem. Ante un vacio de las normas mercantiles, el articulo 1X del Titulo
Preliminar del CC se activard. Este articulo dicta: «Las disposiciones del Codigo Civil se aplican suple-
toriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean in-
compatibles con su naturaleza». Y lo que decimos no lo hacemos de lege ferenda, sino de lege lata.

Por nuestra parte, creemos que el derecho mercantil es de naturaleza especial. En efecto, el
derecho mercantil cuenta con un sistema de fuentes privativo que lo dota de sustantividad propia,
entre las que de modo notable se encuentra la costumbre o los usos de comercio. Asimismo, el dere-
cho mercantil regula el acto de comercio, una especie de acto juridico, desde una perspectiva objetiva.
La actuacion de los comerciantes es también regulada (criterio subjetivo). En este escenario, el derecho
comun es supletorio y el mismo Gnicamente resulta aplicable en caso de vacio, laguna o defecto no
solo de la ley mercantil, sino notablemente también de la costumbre o los usos de comercio. Esto es,
la costumbre mercantil podria inclusive ser contra legem, esto es, con relacién a la ley de derecho comun.
Ademas, y en cuanto al CdC se refiere, este contiene una regulacion comprehensiva de los contratos
mercantiles, sea la parte general o contratos tipicos, ello no obstante los articulos 1353 y 2112 del CC
(Tafur Charun, 2019).

Como refuerzo de lo aqui dicho, citamos a Walde Jauregui (1996) cuando sostiene que la auto-
nomia cientifica y juridica se impuso en la mente del legislador porque el acto versaba sobre contratos
de comercio, pero celebrado por comerciantes. Es tan firme esta realidad juridica que cuando el legis-
lador decide privar de su autonomia legislativa a algunos contratos de comercio al redactar el Codigo
Civil no pudo convertir al contrato de comisién mercantil en un contrato civil, imponiéndose de esta
forma la autonomia cientifica y juridica de la institucion. El derecho comercial, a nuestro criterio, en
definitiva vendrfa a ser un compendio de usos y costumbres del comercio, esto permite que las nuevas
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modalidades que nacen de estos usos se legitimen y puedan tener validez y luego incorporarse al Co-
digo Mercantil.

Resulta nitido, de este modo, que no es tan acertado sostener que en lo no previsto en el contrato
de comision mercantil o en la legislacién mercantil se aplicaran las normas generales del mandato civil
recogidas en los articulos 1790 a 1813 del Coédigo Civil. Ese «escalon» corresponde a los usos y cos-
tumbres mercantiles y de ninguna manera al CC.

Asi, por ejemplo, la Sunat, mediante Informe n.® 112-2006-SUNAT/2B0000, determiné:

[E]n principio, en cuanto al término «mandator, cabe indicar que ni las normas que regulan el
SPOT ni las contenidas en el Cédigo de Comercio establecen un concepto genérico de lo que
debe entenderse como tal, por lo que resulta pertinente recurrir a lo dispuesto en el Cidigo Civil a fin de
definir sus alcances. De esta formay el articnlo 1790 del Codigo Civil que define el mandato, establece que por
dicho contrato el mandatario se obliga a realizar uno o més actos juridicos, por cuenta y en interés
del mandante. A su vez, el articulo 140 del citado Cédigo dispone que el acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.
Como fluye de las normas citadas, el mandato es una modalidad contractual mediante la cual una
las partes, denominada mandatario, se obliga a realizar uno o mas actos juridicos, por cuenta y
en interés de la otra parte, denominada mandante. (Las cursivas son nuestras)

Paradojalmente, el articulo 50 del CdC prescribe: «LLos contratos mercantiles, en todo lo relativo
a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion y extincion, y capacidad de los contra-
tantes, se regirdn en todo lo que no se balle expresamente establecido en este Cddigo o en leyes especiales, por las reglas
generales del derecho comsin» (las cursivas son nuestras).

Tal parece que toda nuestra construccion relativa a la concurrencia de fuentes de derecho apli-
cables a la contratacioén y obligaciones mercantiles hubiera sido arrasada como un infantil castillo de
arena.

Sin embargo, Zegarra Mulanovich (2010) manifiesta correctamente:

[...] respecto de algunos aspectos de los contratos mercantiles (que, dicho sea de paso, son la
mayorfa de los actos mercantiles que pueden quedar sometidos a una costumbre) la regla del art.
2 CdC parecerfa invertirse, volviendo a la que es norma general del resto del ordenamiento juri-
dico: prevaleceria la ley mercantil y luego se aplicarfa la comun (art. 50 CdC), quedando el uso,
ante el silencio de la norma, relegado a un tercer lugar. Pero esta dualidad de sistemas de fuentes
del derecho mercantil es mas aparente que real. Es verdad que el art. 50 CdC habla solo de la ley
mercantil y de la comin, sin mencionar los usos mercantiles, pero precisamente por eso (porque
el texto no dice tal cosa) serfa apresurado concluir que la ley comin prevalece sobre los usos,
haciendo una excepcién al art. 2 CdC. De hecho, el art. 59 CdC, respecto de uno de los puntos
especificamente mencionados por el art. 50 sobre los contratos en que se debe acudir a la suple-
toriedad del CC (la interpretacion de los contratos), remite expresamente al art. 2 al cual pareceria
hacer excepcion el art. 50. Si se admitiese que el propésito del art. 50 CdC fuera establecer un
sistema de fuentes especifico para los contratos mercantiles, distinto del recogido en el art. 2 del
mismo Cédigo, deberfamos concluir que el CdC se contradice a si mismo. Pero no hay tal: el
unico propdsito del art. 50 es sefialar la fuente supletoria de regulacion legal de los contratos
mercantiles, sin impedir la aplicacién de los usos mercantiles, cuando los haya. (p. 13)

5. A MODO DE CONCLUSION

Es de indicar que no se puede aceptar una afinidad o identidad absoluta o casi absoluta entre el man-
dato civil y la comision mercantil. Si, es verdad que ambas figuras presentan muchas similitudes. Asi,
ambas suponen la prestacién de servicios y el acto juridico o acto de comercio produce efectos en un
tercero que no participa en la celebracion de los mismos. Hemos reflexionado acerca de la naturaleza
(mercantil o civil) de los actos de que se trate y sobre la actividad de los otorgantes (comerciante o no
comerciante). Pero todo ello no quita que, paradojalmente, la misma naturaleza de los contratos bajo
estudio, esto es, la naturaleza de su objeto y la calidad de los celebrantes, no tengan efectos juridicos
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que realmente son de la mayor importancia. Asf las cosas, cabe sostener que cada modalidad de man-
dato tendra su propio ambito normativo, esto es, #na fipicidad privativa, pues estos mandatos se deslin-
dan dados los agentes y objeto muy especificos que presenta el contrato de comisién mercantil. Y para
ello afirmamos que el mandato y la comision mercantil zenen distinta tipicidad y con ella también distinta
funcion econdmica-social que, precisamente, posibilita que el ordenamiento acoja como valioso y vincu-
lante cada tipo de contrato de acuerdo a la funcién, siempre valiosa, que le corresponda.

Un contrato mercantil no puede cumplir la misma funciéon econdémica social que corresponde a
un contrato civil. Al respecto, el profesor Taboada (1990) cita a Betti, sefialando:

[...] finalmente se debe responder que fodo tipo de negocio sirve a una funcién econémico-social
caracteristica suya (#jpica en este sentido), la cual al mismo tiempo que, normalmente, se tiene pre-
sente por quien lo realiza (constituyendo asi la intencién practica tipica), es tomada en conside-
racién por el derecho, ya como razén justificante de la garantia y sancién juridicas, ya como
criterio directivo para la configuracion de efectos conforme a ella. El derecho no concede su
sancion al mero arbittio, al capricho individual, @/ motive eventual (que aun cuando no sea frivolo,
sino plausible, permanece siendo intrascendente), sino a funciones que estime socialmente rele-
vantes y utiles para la comunidad que rige y en que se desarrolla. (p. 277) (Las cursivas son
nuestras)
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