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«The more sensitive you ate, the more certain you are to be brutalized, de-
velop scabs, never evolve. Never allow yourself to feel anything, because you
always feel too muchy.

Marlon Brando
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NOTA DEL EDITOR

He leido las generosas expresiones que el autor de esta obra escribe
sobre mi en las «Palabras liminares». Ellas responden, sin duda, a la
hermandad que existe entre nosotros. Emilio no es sélo mi amigo. Es
mi hermano, con quien comparto una gran amistad que tiene cuarenta y
dos afios, desde que ingresamos a la Pontificia Universidad Catolica del
Peru.

Ya lo he dicho en otras ocasiones; y es que Emilio Tafur Charun
se ha convertido en un notable exponente de la doctrina del Derecho
Administrativo y Constitucional. El Peru tiene el privilegio de contar
con un jurista de la talla de Emilio, con un enorme compromiso por la
investigacion, por la que profesa, dirfa yo, devocion, al extremo de ser
hoy, no me cabe duda, quien mas escribe sobre el particular en nuestro
pais.

La producciéon de Emilio se extiende a varias (y si que son varias)
docenas de articulos, y diversos libros sobre las materias de su
especialidad. El otro dfa, conversando con ¢él, haciamos calculos en el
sentido de que recibimos en el Estudio un trabajo de Emilio cada tres
semanas y publicamos un libro suyo cada afio (y creo que me estoy
quedando corto).

Naturalmente que la Bzblioteca de Derecho del Estudio se siente muy
orgullosa de publicar las obras de tan distinguido maestro y Emilio tiene
nuestro compromiso de que lo seguiremos haciendo mientras Dios asi
lo disponga.
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Estoy seguro de que esta obra ilustrara mucho al medio juridico
peruano (y extranjero) sobre las materias en él abordadas, siempre con
la profundidad y seriedad del gran jurista y mejor amigo que es don
Emilio Tafur Charun.

Lima, febrero de 2024

Mario Castillo Freyre”
Director de la Biblioteca de Arbitraje

Abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd; socio
del Estudio que lleva su nombre; miembro de Numero y del Consejo Directivo de la Academia
Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Director
de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Exdecano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa.
<www.castillofreyre.com>.



PALABRAS LIMINARES

El presente libro ab initio estuvo pensado para ser un articulo a publicarse
en la pagina web de la prestigiosa firma legal del doctor Mario Castillo
Freyre. Le conté a Mario sobre el articulo. Mario me dijo que lo iba a
leer con calma. A los pocos dias Mario me envia un e-zaz/ noticiatndome
que ya habia terminado de leer el articulo. Me hizo saber —y esto no es
infidencia— que me felicitaba por la erudiciéon puesta de manifiesto en
el articulo. Que el mismo estaba excelente. Que el articulo era, en fin, de
una técnica elevada y digno de constituir un libro independiente.

Dado mi muy especial afecto por Mario Castillo Freyre, y siendo él
mismo, a la vez, orgullo del jurismo patrio, no dudé un solo instante en

aceptar su generoso ofrecimiento.

En lo que a su contenido respecta, en el presente libro planteamos
la importancia de los principios de competencia y de funcién constitu-
cional en lo que se refiere notablemente al concepto de ley y con ello a
la dinamica del sistema juridico. Concepto de ley que, como veremos,
ha perdido, irremediablemente y como referente al «unitarismow, unita-
rismo que encontraba su elemento basilar en la expresion de la voluntad
general.

Y es que con la extincién o decadencia de la concepcién unitaria de
la ley se gatilla lo que podrfamos denominar como una «muerte fe-
cundax». En efecto, la extincién de la concepcion unitaria de la ley y con
ella la idea de fuerza de ley, es producto de un Estado que es disefiado
por la Constitucion con una pluralidad de poderes que va mas alla de los
clasicos tres poderes. Naturalmente, este revulsivo va a tener una im-
pronta en el sistema de fuentes normativo y privativo de cada uno de
tales poderes. En tal sentido, la aludida muerte es «fecunda», pues ante
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la caida del «unitarismo», propio de un Estado centralizado, la compe-
tencia y el poder de dar normas primarias se descentraliza, se democra-
tiza, tanto funcional como territorialmente, ademas de contribuir a dotar
de una mayor sistematicidad y dindmica al ordenamiento juridico nacio-
nal, como serfa el caso de los decretos legislativos y los decretos de ur-
gencia. Se trata, en definitiva, de una distribuciéon de poder, poder poli-
tico nos atreverfamos a decir, donde en el caso de las entidades territo-
riales estas podran generar normativa primaria conforme a las compe-
tencias que detentan, competencias que no son sino la materializacion
de sus respectivos intereses y particularidades. Ademas, el ejercicio de
tales competencias privativas por las entidades territoriales ha de ser res-
petado por la normatividad del resto de poderes, aun cuando se trate de
leyes en sentido formal. Todo lo indicado encuentra su ratio en la idea
de autonomia, mas aun en el caso de las entidades territoriales a las cua-
les la carta de 1993 les reconoce autonomia politica.

Emilio Tafur Charun
Enero 2024



JERARQUIA, COMPETENCIA Y FUNCION
CONSTITUCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sumario: 1. Disefio de Estado llevado a cabo por la Consti-
tucion. Pluralidad de ordenamientos o instituciones (la impor-
tancia de la tarea del Tribunal Constitucional en la construc-
ci6on del modelo de Estado).— 2. La Constitucién como
«fuente de fuentes» y «competencia de las competenciasy.—
3. Leyes integrantes del bloque de constitucionalidad. Su rela-
cién con otras fuentes primarias.— 4. El concepto tradicional
de ley. «Fuerza de ley». La crisis del concepto «unitario» de
ley.— 5. Relacioén entre politicas publicas provenientes de dis-
tintos ordenamientos.— 6. ¢Qué tienen en comun las diversas
fuentes formales con valor o rango de ley y que son asi dise-
fiadas por la Constitucion? ¢Acaso valor o rango de ley son
pseudoconceptos?.— 7. Referencias.

1. DISENO DE ESTADO LLEVADO A CABO POR LA CONSTITU-
CION. PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS O INSTITUCIONES
(LA IMPORTANCIA DE LA TAREA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL EN LA CONSTRUCCION DEL MODELO DE ESTADO)

A partir de la Constitucion de 1979, y replicando la misma tendencia,
aun cuando con mayor énfasis en la Constitucion de 1993, esto a partir
de la reforma del 2002, el modelo de Estado se reestructura mediante
un nuevo tipo de relacién entre los poderes clasicos, asi como con la
aparicion de lo que validamente podria llamarse una «pluralidad institu-
cional», disefiada tanto a nivel territorial como funcional. Por fuerza, ello
se va a traducir en la forma como se manifiesta la voluntad del Estado.
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Asi las cosas, resulta necesario e imperioso no solo reconsiderar el con-
cepto de ley, sino, ademas, los criterios aplicables al sistema de fuentes
que, por cierto, ha sufrido los efectos de un auténtico revulsivo con oca-
sion de la dacién de nuestras dos mas recientes Constituciones.

Asi las cosas, el articulo 43 de la carta de 1993 preceptia: «La Repu-
blica del Peru es democratica, social, independiente y soberana. El Es-
tado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y des-
centralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de pode-

res».

Por su parte, el articulo 189 de la misma carta dispone:

El territorio de la Republica esta 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 esta-
blece la Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad del Es-
tado y de la nacién. El dmbito 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.

El articulo 191, ab initio, senala: «LLos gobiernos regionales tienen
autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su
competencia. Coordinan con las municipalidades sin interferir sus fun-
ciones y atribuciones».

El articulo 192 dispone, ab initio: «I.os gobiernos regionales promue-
ven el desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, acti-
vidades y servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las
politicas y planes nacionales y locales de desarrollow.

El articulo 194, ab initio, prescribe: «Las municipalidades provincia-
les y distritales son los 6rganos de gobierno local. Tienen autonomia
politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia.
Las municipalidades de los centros poblados son creadas conforme a

ley».
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Finalmente, el articulo 195, ab initio, prevé: «LLos gobiernos locales
promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacion de los ser-
vicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y pla-
nes nacionales y regionales de desarrollo».

De este modo, y como lo ha establecido el Tribunal Constitucional:

La opcién adoptada por la Constitucion peruana al asumir la forma de
Estado propia del Estado unitario y descentralizado, a través del estable-
cimiento de gobiernos regionales y locales dotados de autonomia, no
solo incide en lo que es propio a la organizacion territorial del poder
estatal, sino que se proyecta en el sistema de fuentes del derecho, plan-
teando la necesidad de establecer la forma cémo estas deben articularse.

(STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, £. j. 65)

En ese sentido, y en la misma sentencia, el supremo intérprete de la
Constitucion agrega: «[...] el proceso de descentralizacion mediante la
regionalizacion, previsto en el actual capitulo X1V del titulo IV de la Cons-
titucién de 1993, no solo tiene la virtualidad de haber reordenado la distribucion
territorial del poder, sino, también, de haber reestructurado el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico pernano y los criterios de su articulacion» (f. . 111) (las cur-

sivas son nuestras).

Siempre sobre el modelo de Estado, el Tribunal Constitucional re-
fiere: «[...] siendo el Estado peruano un Estado unitario, sin embargo,
este no ha sido configurado como un Estado centralizado. En efecto, el
tercer parrafo del articulo 43 de la Constitucion establece que el Estado
unitario es de caracter descentralizado, entendiendo por descentraliza-
cién “una forma de organizaciéon democratica [y] una politica perma-
nente de Estado, de caracter obligatorio, que tiene como objetivo fun-
damental el desarrollo integral del pais™ (STC Exp. n.° 0047-2004-
AL/TC, £.§. 114).

A todo ello, el Tribunal afiade en la misma sentencia: «En efecto, la
creacién de gobiernos regionales y locales, cada uno con competencias
normativas propias, comporta la introduccion de tantos subsistemas
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normativos como gobiernos regionales y locales puedan existir. Este de-
recho regional y local, sin embargo, tienen un ambito de vigencia y apli-
cacion delimitado territorialmente a la circunscripcion de cada instancia
de gobierno (regional o local) y, ademas, se encuentra sometido a la
Constitucion y a las leyes de desarrollo constitucional, particularmente a
la LBD y a la LOGR» (f. j. 118).

Ya concluyendo las citas relativas a esta sentencia y en lo que se
refiere al modelo de Estado, es de precisar que el Tribunal Constitucio-
nal ha resuelto:

Si con relacion a los gobiernos regionales, este Tribunal ha recordado la
necesidad de que las normas que estos puedan expedir no alteren «la
unidad e integridad del Estado y de la nacién» (articulo 189 de la Cons-
titucion); no interfieran en las funciones y atribuciones de los gobiernos
locales (articulo 191 de la Constitucion) y que las materias que ellas re-
gulen deba realizarse «en armonfa con las politicas y planes nacionales y
locales de desarrolloy (articulo 192 de la Constitucién), ahora, en relacién
al gobierno nacional, debe remarcarse que este no es enteramente libre
para regular cualquier materia, sino que ha de sujetarse al reparto de
competencias constitucional y legalmente establecidos, constituyendo
este reparto un limite de orden material y competencial para el ejercicio
de su funcién legislativa. (STC n.° 0047-2004-A1/TC, £.j. 119)

En otra sentencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, de
conformidad con lo previsto por el articulo 43 de la norma fundamental,
el Estado peruano es unitario, pero descentralizado. Es una republica
distribuida territorialmente en regiones, departamentos, provincias y dis-
tritos, y, gubernativamente, en los niveles nacional, regional y local (ar-
ticulo 189 de la Constitucion), circunstancia que da lugar a la existencia,
junto al ordenamiento juridico nacional, de ordenamientos juridicos re-
gionales y locales y, consecuentemente, a la potencial incompatibilidad
entre fuentes normativas (v. gr. la ley y la ordenanza regional) que por
ostentar idéntico rango (articulo 200.4 de la Constitucion) no puede ser
resuelto apelando al principio de jerarquia normativa, sino al de compe-
tencia. (STC Exp. n.° 0020-2005-PI7TC y n.° 0021-2005-P1/TC, acu-
mulados, f. . 14).
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Pieza de contraste con relacidén a nuestro disefio de Estado es la

naturaleza «unitaria y centralizada». Al respecto, el Tribunal Constitucio-

nal sostiene:

En el Estado unitario centralizado el poder central «domina» a los pode-
res locales y particulares. No confiere poder a ningin otro érgano, sim-
plemente, acrecienta su burocracia a través de entidades directamente
dependientes, a las que en todo momento puede subrogarse. Por lo ge-
neral, en este tipo de Estado no tiene cabida la resolucion de conflictos
mediante el principio de competencia. La absoluta subordinacion orga-
nica al poder central se proyecta en una configuracion vertical del orde-
namiento juridico, de modo tal que, comtinmente, las incompatibilidades
entre las fuentes del Derecho son resueltas apelando al principio de je-
rarqufa normativa o a las técnicas que permiten resolver antinomias)
(STC Exp. n.° 0020-2005-PI7TC y n.° 0021-2005-PI/TC, acumulados,
f.j. 34)

En suma, segin el Tribunal Constitucional: «]...] la regionalizacion

supone el establecimiento de una estructura de gobierno y administra-

cion, a la cual se le dota de autonomia, para el ejercicio de determinadas

competencias previamente asignadas por la Constitucion y las leyes de

desarrollo constitucional, en los ambitos politico, econémico y adminis-
trativo» (STC Exp. n.° 0020-2005-PI7TC y 0021-2005-PI/TC, acumu-

lados, f. j. 52).

Pero aun hay mas. Siempre con relacion al modelo de Estado uni-

tario y descentralizado regional, el Tribunal Constitucional indica

[...] que la potestad normativa esta distribuida entre 6rganos nacionales
y regionales, ademas de los locales. ILa autonomia politico-normativa de
los gobiernos regionales conlleva la facultad de crear Derecho y no solo
de ¢jecutarlo. Precisamente por ello, como quedé dicho, el Estado pe-
ruano no puede concebirse como un Estado «unitario descentralizadow,
es decir, como aquel en el que la descentralizacion tan solo refleja una
proyeccién estamentaria o administrativa de un dnico ordenamiento ju-
ridico a ejecutar. Se trata, por el contrario, de un Estado «unitario y des-

centralizadon, esto es, un Estado en el que la descentralizacion, al alcan-
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zar una manifestacién politico-normativa, fundada en el principio cons-
titucional de la autonomia, prevista en los articulos 191 y 194 de la Cons-
titucion, acepta la convivencia de subsistemas normativos (nacional, re-
gional y local). (STC Exp. n.° 0020-2005-PI7TC y n.° 0021-2005-P1/TC,
acumulados, f. j. 57)

Ahora bien, «tal como el Tribunal Constitucional lo ha expuesto en
su jurisprudencia, en el ejercicio de la garantia constitucional-institucio-
nal de autonomia, los gobiernos locales se encuentran vinculados por el
principio de unidad del Estado, que se encuentra consagrado tanto en el
articulo 43 de la Constitucion, en cuanto declara: “[...] El Estado es uno
e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo, descentralizado y
se organiza segun el principio de separacion de poderes”; como en su
articulo 189, que dispone que “El territorio de la Republica esta inte-
grado por regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas cir-
cunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, re-
gional y local, en los términos que establecen la Constitucion y la ley,
preservando la unidad e integridad del Estado y de la Nacion”» (STC
Exp. n.° 00015-2005-A1/TC, f. j. 8).

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la separacion de poderes
no debe entenderse hoy en dia —a diferencia de lo que tal vez se conci-
bi6 en algin momento— como una division tajante entre las funciones
del Estado, sin puntos de contacto o interrelacion entre los denomina-
dos poderes del Estado y los distintos organismos constitucionalmente
autonomos. Deber ser mas bien considerada en clave de equilibrio entre
organos, de controles reciprocos, de frenos y contrapesos. Pero no solo
ello, también con base en relaciones de lealtad, coordinacién y de coope-
racion entre esas entidades (STC Exp. n.° 00032-2021-AI/TC, £. . 162).

Por nuestra parte diremos que siguiendo al profesor Domingo Gar-
cia Belaunde, el modelo de Estado triadico ha explotado en mil pedazos
para dar lugar a la aparicién de una pluralidad de poderes, que para no-
sotros no son sino auténticos «ordenamientosy. Por «poderesy u «orde-
namientos» —en este caso de naturaleza territorial— estamos aludiendo
a las regiones y municipalidades. Asi, el poder «politico» se distribuye
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territorialmente, y de modo notable, al detentar esta pluralidad de pode-
res u ordenamientos precisamente autonomia politica, y que va mas alla
de una autonomia administrativa o econémica. Autonomia politica, de-
cimos, que se concretiza en el ambito de competencias privativas, exclu-
yentes, compartidas o concurrentes de los entes territoriales. No cabe
duda de que por todo lo dicho, esta suerte de revulsivo que supone la
aparicion de esta pluralidad de poderes va a incidir e impactar
frontalmente en el sistema de fuentes. Baste por ahora indicar que
dentro de la autonomia politica de los entes territoriales se encuentra la
capacidad de dar normas con valor y rango de ley.

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha precisado que,
nuestra Constitucion no solo ha conferido a los gobiernos descentrali-
zados (regiones y municipios) autonomia administrativa, sino también
econodmica, y, lo que es mas importante, autonomia politica. Esta tltima
se traduce, de un lado, en la eleccién de sus 6rganos por sufragio directo
(articulo 191 de la Constitucion), y, de otro, en la capacidad de dictar
normas con rango de ley (articulo 192[6] y 200[4] de la Constitucion)
(STC Exp. n.° 0020-2005-PI7TC y n.° 0021-2005-P1/TC acumulados, f.
j. 38 in fine).

En otras palabras, dicha «pluralidad institucional» radica en la inci-
dencia que ha de tener la misma en el sistema de fuentes normativas y
con ello cuestionar la continuidad de la primacia de los principios tradi-
cionales de relacion entre normas que resultaban plenamente validos y
suficientes para dar respuesta a cualquier conflicto o antinomia en el
marco de un ordenamiento centralizado, de estructura piramidal o esca-
lonada.

Dada la indicada pluralidad institucional, entre la cual encontramos
a los gobiernos territoriales (regiones y municipalidades), los mismos
que por atribucién directa de la carta de 1993 son dotados de autonomia
politica, sin dejar de tomar en cuenta el articulo 200.4 de la misma Cons-
titucién, y en tal virtud detentan la capacidad de dar normas con rango
o valor de ley (ordenanzas), vemos que el concepto unitario de ley se va
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diluyendo. Asfi, 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, a la ley parlamentaria (organicas y
ordinarias), a la resolucion legislativa, al decreto legislativo, al decreto de
urgencia, a la ordenanza regional y, en fin, a la ordenanza municipal.

Prima facie, sostenemos que, dado este escenario, se relativiza el cri-
terio de jerarquia normativa y con él la idea de «fuerza de Ley», siendo
asi imperioso el recurrir a otros principios de incardinacion.

Pero dada la complejidad que configura este disenio de Estado,
donde no puede existir un reparto perfecto de competencias, se reque-
rira de una «proétesisy. Una protesis que contribuya a dar coherencia y
sistematicidad a las relaciones entre normas provenientes de diferentes
ordenamientos (Gobierno nacional, regiones y municipalidades) y a
construir un sistema juridico «en forma» que ayude a armonizar el de-
senvolvimiento y performance de las fuentes provenientes de distintos
ordenamientos, poniendo asi solucién a los conflictos que se puedan
suscitar al no tener todas las entidades necesariamente los mismos in-
tereses respectivos y fines, y a su vez de este modo garantizar y preservar
la paz interna.

Tal protesis no es otra que el Tribunal Constitucional. Y el intér-
prete supremo de la Constitucion ha referido:

En efecto, el Tribunal Constitucional «es el» érgano de control de la
Constitucion, no es uno mas, y esa es su principal funcién. Es auténomo
e independiente y solo esta limitado por la Constitucion, de la cual es su
custodio y garante, porque asf lo decidi6 el Poder Constituyente que le
encomendo tal tarea. Por tanto, si bien como érgano constitucional no
es superior a los poderes del Estado ni a otros 6érganos constitucionales,
tampoco esta subordinado a ninguno de ellos, pues es auténomo e inde-
pendiente, y sus relaciones se dan en un marco de equivalencia e igual-
dad, de lealtad a la Constitucion, de firme defensa de la democracia y de
equilibrio. En efecto, en nuestra época el equilibrio no es solo entre po-

deres del Estado, puesto que las constituciones modernas han creado
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6rganos constitucionales autdbnomos que antes no existfan. Tal principio
también debe regir las relaciones entre los poderes del Estado y los 6r-
ganos constitucionales y de estos dltimos entre si. Sin embargo, con igual
énfasis debe tenerse presente que en el ambito de las competencias y
funciones que el poder constituyente le encomendé si ocupa un lugar
privilegiado. En efecto, asi como el Congtreso de la Republica cuando
ejerce su funcion legislativa o la funcién contralora del Poder Ejecutivo,
tiene primacia sobre los otros poderes u érganos constitucionales, de
igual manera solo el Tribunal Constitucional, en sede jurisdiccional, de-
clara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas con
rango de ley con efectos generales para todos, conforme al articulo 204
de la Constitucion, y resuelve los casos relativos a derechos constitucio-
nales, confiriéndole el sistema juridico una primacia a través del prece-
dente de la jurisdiccién constitucional. De ahi que en el ambito de sus
competencias, el Tribunal Constitucional es un primus inter pares con re-

lacién a los poderes del Estado y los demas érganos constitucionales.

En ese sentido, es claro que para la Constitucion tanto el Poder Judicial
como el Tribunal Constitucional son 6rganos constitucionales produc-
tores de la fuente de derecho denominada jurisprudencia. Respecto de

esta ultima se ha sostenido que:

Jurisprudencia es la interpretacion judicial del derecho efec-
tuada por los mas altos tribunales en relacion con los asun-
tos que a ellos corresponde, en un determinado contexto
histérico, que tiene la virtualidad de vincular al tribunal que
los efectud y a los jerarquicamente inferiores, cuando se dis-
cutan casos factica y juridicamente analogos, siempre que
tal interpretaciéon sea juridicamente correcta [...]. (STC
Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, f. j. 33)

Finalmente, el mismo Tribunal ha sostenido:

En suma, las sentencias dictadas en un proceso de inconstitucionalidad
tienen efecto vinculante para todos los poderes publicos, vinculacion
que, por sus alcances generales, se despliega hacia toda la ciudadania. En
tal sentido, el Tribunal Constitucional, en su condicién de 6rgano de
control de la Constitucion (articulo 201 de la Constitucién) y érgano su-
premo de interpretacién y control de la constitucionalidad (articulo 1 de

la Ley 28301); considera que en el supuesto de que alguna autoridad o

27
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persona, pretenda desconocer los efectos vinculantes de esta resolucion,
resultara de aplicacion el articulo 22 del CPConst., en el extremo que
dispone que para el cumplimiento de una sentencia el juez podra hacer
uso de multas fijas acumulativas, disposicién que es aplicable supletoria-
mente al proceso de inconstitucionalidad en virtud del articulo IX del
mencionado cuerpo normativo. (STC Exp. n.° 0020-2005-P1/TC y n.°
0021-2005-P1/TC acumulados, f. j. 159)

2. LA CONSTITUCION COMO «FUENTE DE FUENTES» Y « COMPE-
TENCIA DE LAS COMPETENCIAS»

Como bien anota el jurista espanol Javier Pérez Royo (1985, p. 27): «es
opinién practicamente unanime en la doctrina que una de las tareas esen-
ciales, si no la tarea esencial, de todo texto constitucional consiste en
disciplinar las formas de produccién de las normas juridicas, precisando
tanto los 6rganos competentes para ello, como las categorfas a través de
las cuales se manifiesta la voluntad de dichos 6rganos y las relaciones
entre las mismas por razén de jerarquia o competencian.

Con relacion a la funcién constitucional «competencias de las com-
petencias», Garcfa de Enterria (1983) sostiene que ella se manifiesta ni-
tidamente en la generalidad de normas constitucionales,

[...] pues su primera funcion es la de distribuir todas las competencias
publicas y, por de pronto, [...] en su funcién de supraordenamiento, dis-
tribuir 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 nor-
mativas. (p. 221)

Una digresion: ¢de qué hablamos cuando hablamos de competen-
cia?
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El jurista espafiol De la Morena (1978) define la competencia asi:

Atribucién de poder concreto conferido por una norma a un determi-
nado 6rgano para que, en cumplimiento del deber de realizacion del de-
recho que le es impuesto, y utilizando al efecto los medios personales y
materiales con que se le dota, decida, en los distintos supuestos contem-
plados por la norma —y solo en ellos—, de acuerdo con el procedi-
miento contemplado en cada caso establecido, /o gue por ser la voluntad o
Jfin 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

nuestras)
Retomemos.

La Constituciéon como fuente de fuentes y competencia de las com-
petencias disefa el sistema de fuentes normativas y otorga las compe-
tencias privativas de cada ente, respectivamente. Las cartas de 1979 y
de1993 no son una excepcién en este sentido.

De este modo se ha formulado un modelo de Estado en el cual la
dacion de normas juridicas no es competencia exclusiva y excluyente del
Congreso nacional y del Poder Ejecutivo. Las constituciones de 1979 y
1993 han dotado de potestad legislativa también a las regiones y a las
municipalidades. Queda claro que ante ello tanto las regiones como las
municipalidades, dotadas de personalidad juridica y autonomia politica,
no son meras organizaciones periféricas desconcentradas y ejecutoras de
una voluntad ajena. Tienen una politica propia. Aun cuando es verdad
que ambos niveles de gobierno son auténticas administraciones publicas,
no se puede tampoco negar que estos niveles de gobierno detentan un
sustrato politico. Este sustrato politico se deriva de la capacidad de las
regiones y municipalidades de dar normas con valor o rango de ley y a
lo que se suma el origen de sus autoridades a través del sufragio ciuda-
dano.

Potestad legislativa, decimos, que no solo supone la capacidad de
innovar el ordenamiento y limitarse a aplicarlo mediante la dacién de
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actos administrativos y reglamentos, sino también el dar disposiciones
normativas primarias e inmediatamente subordinadas a la Constitucion.

FEl Tribunal Constitucional ha resuelto:

La Constitucion es la norma de normas que disciplina los procesos de
produccién del resto de las normas y, por tanto, la produccién misma
del orden normativo estatal. [...] El reconocimiento de la Constitucién
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
caracter de norma politica, también ha tenido oportunidad de enfatizar
en varias oportunidades su caricter normativo y vinculante [...]. (STC

Exp. n.° 0047-2004-AI/TC, f. j. 9)

En la misma sentencia, el alto Tribunal ha precisado: «(L.a Constitu-
cién) ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es obra del poder
constituyente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano;
contiene las reglas basicas de convivencia social y politica; adends de crear

y regular el proceso de produccion de las demas normas del sistema juridico nacionab

(las cursivas son nuestras) (STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, £. . 11).

En igual sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido: «[...] la
Constitucion también incide en el sistema de fuentes en la medida en
que regula el proceso de produccion juridica atribuyendo poderes nor-
mativos a distintos sujetos y asignando un valor especifico a las normas
creadas por estos. Es decir, la Constitucion es la norma normarum del or-
denamiento, aunque no todas las normas sobre la produccion juridica estan conte-
nidas en ella» (las cursivas son nuestras) (STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC,
f.j. 11).

El fundamento juridico 9 de la misma sentencia es concluyente: «La
Constitucion es la norma de normas que disciplina los procesos de pro-
duccién del resto de las normas vy, por tanto, la produccion misma del
orden normativo estatal».
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Finalmente, el fundamento juridico 15 de la misma sentencia sefiala:

El sistema de fuentes regulado por la Constitucién consagra diversos
tipos normativos. Principalmente, las normas con rango de ley y aquellas
de rango reglamentario. Entre las primeras, nuestro sistema juridico con-
sagra una serie de tipos normativos que, si bien tienen el mismo rango
juridico, difieren en su denominacién y en su modo de produccion. Al

respecto, este Tribunal ha sefialado que:

[...] el inciso 4 del articulo 200 de la Constitucién establece
las normas que, en el sistema de fuentes normativas dise-
fiado por ella, tienen rango de ley: leyes, decretos legislati-
vos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Con-

greso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas.

Es, pues, de relievar, como veremos en el siguiente epigrafe, que es
de la mayor importancia el hecho de que no todas las normas sobre pro-
duccioén juridica estén contenidas en la Constitucion. Se ha de tomar en
o

cuenta lo ya reseflado en el citado fundamento juridico 11 (Exp. n.
0047-2004-A1/TC).

3. LEYES INTEGRANTES DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALI-
DAD. SU RELACION CON OTRAS FUENTES PRIMARIAS

Partimos del supuesto que el 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 Constituciéon no
podran resolverse. Es, precisamente, por ello que el bloque de constitu-
cionalidad (BC) —previa remision expresa constitucional— ha de desa-
rrollar —y en la medida de lo posible, agotar— el reparto de competen-
cia, los fines que puede perseguir la entidad de que se trate y, en su caso,
el disefio de fuentes (Tafur Charun, 2023, p. 187).

Asf las cosas, el BC esta compuesto por normas infraconstituciona-
les (interpuestas) que tienen como tarea (funciéon constitucional) agotar
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el reparto de competencias y el disefio de fuentes esbozados por la Cons-
titucién. El BC es definido en nuestro derecho por el articulo 78 del
nuevo Cédigo Procesal Constitucional. Este articulo preceptia: «Para
apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucio-
nal considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes que,
por remision expresa de la constitucion, se hayan dictado para determi-
nar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el
ejercicio de los derechos fundamentales de la personan.

En efecto, queda claro que el BC conformado por normas «inter-
puestasy, 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, infor-
mando as{ todo el sistema normativo. Es por ello que la incardinacion en el
ordenamiento juridico del aludido BC no puede excplicarse a través del principio de
Jerarquia o la idea de competencia. Dada la funcion constitucional que despliega tal
blogue, es esta funcion la que ha de dar razin sobre su incardinacion o posiciona-
miento 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 inconsti-
tucional y purgada del ordenamiento. Y tal inconstitucionalidad no sera
un agravio indirecto a la Constitucion, sera una contravencion directa a
la Constitucién, pues es esta la que reenvia o encomienda al BC lo que
es la tarea constitucional de culminar el reparto de competencias y el
diseno de fuentes. Asi, estamos ante un claro mandato o encargo cons-
titucional, que es agraviado cuando a través de normas subalternas no se
respetan las disposiciones contenidas en la Constitucion y el BC (Tafur
Charun, 2023, p. 107).

Sin embargo, prima facie y de lege ferenda, planteamos a continuacion
un disefio del BC que a nuestro parecer puede estar dotado de ciertos
aspectos que harfan del mismo mas idéneo para la funcién constitucio-
nal que las leyes que lo conforman deben cumplir.
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Para tal efecto planteamos lo siguiente.

Lo que determina la validez, efectividad, primacia y virtualidad juri-
dica de las normas integrantes del BC es su contenido material, esto es,
el producto del cumplimiento de la funcion que la Constitucion les asigna.
Mas alla de la forma que adopten y de su jerarquia o grado, lo que real-
mente importa es que estas normas, de especial naturaleza, cumplan a
cabalidad y con rigor la funcién constitucional que precisamente la
Constitucion, en cuanto «competencia de las competenciasy 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 con-
secuencia, el resultado del cumplimiento de la funcién aludida. Y es que
ademas de la remision constitucional, ese sustrato material es lo que con-
figura y justifica que tales normas detenten una posicion de prevalencia
o primacia con relacién a otras normas infraconstitucionales y de igual
jerarquia. La funcién constitucional que aquellas normas cumplen es el

dato primario en lo que a su incardinacion en el ordenamiento se refiere.

Reiteramos que lo recién indicado constituye solo un planteamiento
el cual sera ponderado con otros conceptos conforme se vaya desple-
gando el presente epigrafe.

En tal sentido, y en el derecho positivo patrio, el articulo 15 de la
Ley de Bases de la Descentralizaciéon (LBD) preceptia: «Las competen-
cias exclusivas y compartidas de cada nivel de gobierno son las estable-
cidas en la presente Ley de conformidad con la Constitucion Politica del
Estado. Las funciones y atribuciones se distribuyen y precisan a través de
las Leyes Organicas del Poder Ejecutivo, de gobiernos regionales y de
municipalidades, respectivamente, distinguiendo las funciones de nor-
matividad, regulacion, planeamiento, administracion, ejecucion, supet-
visioén y control, y promocion de las inversionesy (las cursivas son nues-
tras).

Asimismo, resulta didactico lo resefiado por Carpio Marcos (2001)
cuando sostiene:
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Por la funcién que cumplen en el proceso de inconstitucionalidad de la
ley, estas han sido denominadas por la doctrina italiana como «normas
interpuestasy. Se llaman asi porque su presencia determina una alteracion
del pardmetro de control, haciendo que el juicio a la ley no se practique
en el esquema binario que Kelsen previé: esto es, entre la ley, como ob-
jeto de control, y la Constitucién, como pardmetro; sino en un esquema
trilateral, donde la funcién de las normas paramétricas 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 de-
claracién de inconstitucionalidad deja de ser consecuencia de que la ley
afecte «directamente» a la Constitucion, 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 frata de un problema de inconstitucionalidad, y no de mera
ilegalidad, no solo porgue la Constitucion encarga que las normas interpuestas deter-
minen los limites de la ley, sino, ademds, porque tras de ello subyace la eficacia de
ciertos principios constitucionales (como es el caso del cardcter unitario del Estado
peruano, la eficacia del principio democritico o la proteccion de los derechos humanos).

(p. 204) (Las cursivas son nuestras)

Siguiendo al autor espafiol Goémez-Ferrer Morant (1987): «nos
encontramos, pues, que cuando diferentes leyes organicas previstas en
la Constitucion inciden en la distribucion territorial del podet, es la propia
Constitucion la que fija su posicion relativa de acuerdo con la funcion que cumplen
en el sistema juridicor (p. 22) (las cursivas son nuestras).

Por su parte, Rubio Llorente (1989), aun cuando aludiendo al
sistema juridico espanol, sostiene: «[...] la funcién materialmente cons-
titucional de las normas es independiente de su forma. El bloque de la
constitucionalidad, con independencia de la forma que revisten las dis-
tintas normas que en €l se integran, es el nucleo esencial de la Constitu-
cién del Estado espanol como Estado compuesto» (p. 24).

Dice, de otro lado, Enoch Alberti Rovira (19806): «[...] debe
convenirse que resulta irrelevante la calificacion unilateral que el Estado
haga de los actos emanados en el ejercicio de su competencia, la forma
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que estos adopten, pues en todo momento habran de responder a la
funcién material que le reserva la Constitucion» (p. 144).

Resulta valido citar a Gémez-Ferrer Morant (1987) cuando este
alude al articulo 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
espanol, articulo este que no es mas que el equivalente al citado articulo
78 de nuestro CPConst, sefialando: «Este precepto pone de manifiesto
que excisten determinados tipos de leyes que cumplen, de acuerdo con la Constitucion,
una funcion que las sitiia en una posicion de superioridad respecto de otras» (p. 23)

(las cursivas son nuestras).

Asimismo, es de la mayor importancia citar el siguiente texto:

Las relaciones entre las leyes del Estado no pueden explicarse tnica-
mente en virtud del principio de competencia o de jerarquia. Es preciso
complementatlos con la idea de la funcién que cumple cada ley en el
sistema juridico, de acuerdo con la Constitucién, 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 permitan resolver cual 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)

Se configura, pues, una sujecion mas fuerte del juez a las leyes que
cumplen una «funcién constitucional». Esto es un aspecto que de algun
modo se refiere a la «supremacia» o «superioridad» de tales leyes (Tafur
Charun, 2023, p. 188).

Lo dicho en el parrafo inmediatamente precedente nos sirve de pre-
texto para estudiar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en lo
que al BC se refiere.

El Tribunal Constitucional define la funcidén constitucional en el
sentido de

[...] desarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos

a los fines, estructura, organizacioén y funcionamiento de los 6rganos y
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organismos constitucionales, amén de precisar detalladamente las com-
petencias 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, f. j. 10)

En otra sentencia y siempre con relacion al BC, el Tribunal Consti-
tucional ha manifestado:

Y es que cabe recordar que el proceso de inconstitucionalidad supone
un control abstracto de las normas con rango de ley tomando a la Cons-
titucion, en su caracter de norma suprema del ordenamiento, como pa-
rametro de evaluacion. Sin embargo, en determinadas ocasiones, el pa-
rametro de constitucionalidad puede comprender a otras fuentes distin-
tas de la Constitucién y, en concreto, a determinadas normas con rango
de ley, siempre que esa condicion sea reclamada directamente por una
disposicién constitucional (STC Exp. n.° 00032-2021-A1/TC, £. j. 96)

En la misma sentencia se refiere que:

En tales casos, estas fuentes asumen la condicién de «normas sobre la
produccién juridica» en un doble sentido. Por un lado, como «normas
sobre la forma de la produccién juridicar, esto es, cuando se les encarga
la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracién de otras
normas que tienen su mismo rango. Por otro, como «normas sobre el
contenido de la normaciény, cuando por encargo de la Constitucién pue-
den limitar el contenido de tales normas. (f. j. 97)

El Tribunal Constitucional agrega:

A este parametro de control, formado por la Constitucién y aquellas
normas con rango de ley que derivan directamente de ella y tienen una
relacion causal con la materia juridica subyacente al control de constitu-
cionalidad a realizarse, se le denomina bloque de constitucionalidad. (f.
j- 98)

Légicamente, dichas normas deben ser, a su vez, compatibles con la
Constitucion para formar el bloque de constitucionalidad. En tales casos,

las normas integradas al parametro actian como normas interpuestas, y
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toda norma controlada que sea incompatible con ellas sera declarada in-
constitucional en un proceso por infraccién indirecta a la Constitucion.

(£.i. 101)

Constitucional,

Segutin el articulo 200 de la Constitucion, el objeto del proceso o, lo que
es lo mismo, aquello que ha de evaluarse en su compatibilidad o no con
la Constitucién, comprende aquellas categorias normativas a las que la
Constitucion les ha asignado el «rango de ley». Con la expresion «rango»
se denota la posicién que una fuente formal del derecho pueda ostentar
en el ordenamiento juridico; en tanto que con la férmula «rango de ley»
se indica que las fuentes a las que se ha calificado como tales se ubican
en el ordenamiento en el grado inmediatamente inferior al que ocupa la
Constitucion. Sin embargo, «rango de ley» no equivale, necesariamente, a que se
tenga la condicion de «fuente primariay, esto es, que se encuentren creadas y discipli-
nadas, iinica y directamente, por la Constitucion. (f. j. 10) (Las cursivas son

nuestras)

En efecto, continua el Tribunal:

[...] muchas de las fuentes mencionadas en el inciso 4) del articulo 200
de la Ley Fundamental, no solo tienen en las normas constitucionales
a las que regulan el proceso de su produccion juridica, es decir, las reglas
mediante las cuales el ordenamiento regula su proceso de creacion, mo-
dificacion y extincion. En efecto, en ocasiones, sobre las diversas fuentes aludidas
en el inciso 4) del articulo 200, la propia norma suprema establece que otras fuentes
del mismo rango formal cumplan, por reenvio, la funcion de regular el proceso de su
elaboracion. En tal situacion, por ejemplo, se encuentran el decreto legis-
lativo, las normas regionales o la ordenanza municipal, por solo citar al-
gunas cuyas reglas de producciéon normativa, como es evidente, no pro-
vienen solo de la Constitucién, sino también de aquellas fuentes, como
la ley, a las que aquella remite. (STC Exp. n.° 005-2003-AI/TC, f. j. 10)

(Las cursivas son nuestras)

37

Siempre en lo que respecta al BC, conforme refiere el Tribunal

El Tribunal Constitucional ha sostenido en el proceso acumulado
STC Exp. n.° 0020-2005-A1/TC y n.° 0021-2005-A1/TC:
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[...] el parametro de control de constitucionalidad de las leyes o normas
de su mismo rango esta integrado, siempre y en todos los casos, por la
Constitucion. Aun cuando también puede encontrarse conformado por otras nor-

mas legales. (Las cursivas son nuestras)

Cuando dichas normas delimitan el ambito competencial de los distintos
o6rganos constitucionales, ademas del principio de jerarquia normativa,
el principio de competencia es medular para determinar la validez o in-
validez constitucional de las normas con rango de ley; maxime en aque-
llos Estados que, como el nuestro, son unitarios y descentralizados (at-
ticulo 43 de la Constitucién) |...]. (f. j. 20)

En el fundamento juridico 28, el Tribunal preciso:

En tal sentido, se produce una afectacion indirecta de la Constitucion,
ante la presencia de una incompatibilidad entre la norma sometida a jui-
cio y otra norma legal a la que el propio Constituyente delego: a) La
regulacién de un requisito esencial del procedimiento de producciéon
normativa. [...] ¢) La determinacién de las competencias o limites de las
competencias de los distintos 6rganos constitucionales. Tal es el caso de
la LBD. Normas legales de esta categorfa serviran de parametro cuando
se ingrese en la evaluacién de la constitucionalidad o inconstitucionali-

dad de las ordenanzas regionales incoadas.

Finalmente, en el fundamento juridico 29 el Tribunal establece:

Mientras las normas legales a las que se ha hecho referencia en el funda-
mento precedente [f. j. 28] sean plenamente compatibles con la Consti-
tucion, formaran parte del denominado «bloque de constitucionalidady,
a pesar de que, desde luego, no gozan del mismo rango de la /fex legum.
En estos casos, las normas delegadas actian como normas interpuestas,
de manera tal que su disconformidad con otras normas de su mismo
rango, que sean impugnadas en un proceso de inconstitucionalidad, des-

encadena la invalidez constitucional de estas.

Por nuestra parte, diremos que resulta pertinente precisar que
cuando la Constitucion 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
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otorga un ambito mucho mas 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 que:

Siendo clara la distincién existente entre la relacion Constitucion-ley y la
relacion ley-reglamento, a diferencia de la segunda, ez la primera el legislador
no es mero gjecutor de la Constitucion, sino el drgano que en base a los limites consti-
tucionales goza de un amplio margen de libertad para dictar leyes, no solo desarro-
llando la norma fundamental sino, en muchos casos, concretando determinadas opcio-
nes politicas [...]. (STC Exp. n.° 00023-2005-PI/TC, f. j. 20) (Las cursivas
son nuestras)

ha sostenido:

Segun el articulo 200 de la Constitucion, el objeto del proceso o, lo que
es lo mismo, aquello que ha de evaluarse en su compatibilidad o no con
la Constitucioén, comprende aquellas categorias normativas a las que la
Constitucion les ha asignado el «rango de ley». Con la expresion «rango
se denota la posicién que una fuente formal del Derecho pueda ostentar
en el ordenamiento juridico; en tanto que con la férmula «rango de ley»
se indica que las fuentes a las que se ha calificado como tales, se ubican
en el ordenamiento en el grado inmediatamente inferior al que ocupa la
Constitucion. Sin embargo, «rango de ley» no equivale, necesariamente,
a que se tenga la condicion de «fuente primariax, esto es, que se encuen-
tren creadas y disciplinadas, Gnica y directamente, por la Constitucion.

(STC Exp. n.° 005-2003-A1/TC, £. j. 10)

fiesta el Tribunal:

De hecho —segun se ha podido referir, y respecto de lo cual a continua-
cion se profundizarai—, en tanto existen leyes a las que la Constitucion
ha delegado la determinacion de las competencias o limites de las com-
petencias de los distintos 6rganos constitucionales, los gobiernos regio-
nales no pueden expedir ordenanzas que resulten contrarias a ellas, so
pena de incurrir en un vicio de inconstitucionalidad indirecta. (STC Exp.
n.° 0047-2004-A1/TC, f. j. 28)

Engarzando con lo dicho, reiteramos que el Tribunal Constitucional

Senaladamente, en el caso de los ordenamientos regionales, mani-
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Sobre el particular debemos precisar lo siguiente:

a)

b)

d)

Las leyes que forman parte del BC cumplen una funcién consti-
tucional. Y cumplen tal funcién constitucional pues asi lo ha pre-
ceptuado la Constitucion, no se trata de un antojo del legislador
ordinario u organico.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional forzosamente tendra
que ponderar la Constitucion y el BC, de una parte, con la norma
(con rango de Ley) impugnada, de otra parte.

Queda asf claro que resulta improbable que una norma que forme
parte del BC esto es, que cumpla una funcién constitucional,
pueda equipararse en grado a una norma con rango de Ley enjui-
ciada y escrutada con base en lo dispuesto por la norma inte-
grante del BC.

La relacion entre la Ley que forma parte integrante del BC y la
norma enjuiciada, dotada también con rango de ley, no se confi-
gura a partir de la idea de jerarquia. Tal relaciéon no es otra que
una de «funcion constitucional».

Las leyes integrantes del BC son normas «materialmente» consti-
tucionales. No se les puede, en modo alguno, dar tratamiento de
normas primarias. Existe un plus.

Es por ello que la ley de que se trate, y que sea impugnada y pon-
derada de acuerdo con la norma integrante del BC siempre sera
una norma primaria. Repetimos, aun cuando la norma enjuiciada
se subordine —no jerarquicamente, sino de acuerdo al principio
de funcién constitucional— a otra ley presuntamente de igual
rango, pero que forme parte del BC, siempre sera una norma pri-
maria.
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g)

h)

La Constitucién y el BC resultan siendo de este modo una estruc-
tura constitucionalmente material. Las leyes integrantes del BC
no son normas primarias, de ahi que nos parece correcto el de-
nominarlas «leyes interpuestasy.

En el caso que una ley «primaria» agravie lo preceptuado por una
norma interpuesta, no estaremos ante una «ilegalidad», sino mar-
cadamente frente a una «inconstitucionalidad». Las normas que
integran el BC no son leyes «formalmente constitucionalesy.
Tampoco son normas primarias. L.as normas que integran el BC
son, pues, «leyes interpuestas».

Finalmente, es pertinente citar nuevamente a Gomez-Ferrer Mo-
rant (1987): «Las relaciones entre las leyes del Estado no pueden
explicarse unicamente en virtud del principio de competencia o
de jerarquia. Es preciso complementarlos con la idea de la fun-
cion 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 permitan resolver cual es la ley que debe prevalecer
cuando dos o mas leyes inciden en la regulacién de una misma
materia» (p. 23).

Pero si bien es cierto que hemos tocado el tema de la autonomia

politica de las regiones y municipales, lo que les permite, como ya se ha

dicho ad nanseam, el dar dentro de su ambito de competencias normas

con rango o valor de ley, esto es, igual valor o rango que las leyes dadas

por el Congreso de la Republica, cabe citar las siguientes normas que tal

vez y en apariencia arrasarfan como a un infantil castillo de arena todo

lo hasta aqui construido a partir de las ideas de competencia y funcién

constitucional, pues tal parece que la normatividad con valor de ley dada

por las regiones y municipalidades estaria jerdrguicamente sujeta o

subordinada a toda la normatividad dada por el Gobierno nacional. De-

cimos sujeta y subordinada de modo jerarquico a la normatividad dada
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Gobierno nacional, sin importar cual sea el valor o rango que esta

ales normas son:

El articulo 11(1) de la LBD establece que los 6rganos con com-
petencia normativa, como consecuencia del proceso de descen-
tralizacion, «se sujetan al ordenamiento juridico establecido por la
Constitucion y las leyes de la Republicax.

El articulo ii del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Munici-
palidades (LOM) sefala que la autonomia que la Constitucién Po-
litica del Pert consagra en favor de las municipalidades radica en
la facultad de ejercer actos de gobierno, administrativos y de ad-
ministracion, con sujecion al ordenamiento juridico (las cursivas son
nuestras).

Por su parte, el articulo viii de la LOM establece: «Los gobiernos
locales estdn sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de
conformidad con la Constitucion Politica del Peri, regulan las actividades y
Sfuncionamiento del sector priblico; 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. 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).

Como se expresa a contrario sensu en el articulo 36 de la Ley Oz-
ganica de Regiones (LOGR), las «[...] nommas y disposiciones del
gobierno regional se adecuan al ordenamiento juridico nacional, no pueden
invalidar ni dejar sin efecto normas de otro gobierno regional ni
de los otros niveles de gobierno» (las cursivas son nuestras).
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Sobre el particular, somos de la idea que tal «sujeciony, «adecuacion»

0 «armonizacién» que se configuran en la relacioén internormativa entre

ordenamiento nacional y ordenamientos territoriales no supone otra

cosa que la positivizaciéon del concepto de BC y con él, dotar de cohe-

rencia, sistematicidad y reforzamiento al principio de funcién constitu-

cional; ambos conceptos, de innegable importancia para el idoneo fun-

cionamiento de un Estado complejo.

La idea de jerarquia esta aqui ausente. Lo que en verdad en este caso

importa es poner de relieve el mecanismo del BC y con este el de la

funcién constitucional.

De otro lado, pieza de contraste del BC es la idea de Ley de desa-

rrollo constitucional. Segun el Tribunal Constitucional:

Con la expresion «Ley de desarrollo constitucionaly, la octava disposi-
cion final y transitoria de la Constitucion no ha creado una categoria
normativa especial entre las fuentes que tienen el rango de la ley. Ta/
expresion no alude a una categoria unitaria de fuentes, sino a una diversidad de ellas,
que tienen como elemento comiin constituir un desarrollo de las materias previstas en
diversos preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la norma suprema ha encar-
gado al legislador. Forman parte de su contenido «natural» las denominadas
leyes organicas, en tanto que mediante ellas se regula la estructura y fun-
cionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, y
de otras materias cuya regulacién por ley organica estd establecida en la
Constitucion, asi como las leyes ordinarias como las que demandan los
articulos 7 y 27 de la Constitucion, por poner dos ejemplos, a las que se
les ha encomendado la tarea de precisar los alcances de determinados
derechos o instituciones constitucionalmente previstas. (STC Exp. n.°
0047-2004-A1/TC, £. j. 16) (Las cursivas son nuestras)

En la misma sentencia, el Tribunal afiade:

Ello significa, desde luego, que la condicién de «leyes de desarrollo cons-
titucional» no se agota en aquellas cuyas materias se ha previsto en la
octava disposicion final y transitoria de la Constitucion, esto es, a lo que

allf se alude como leyes en materia de descentralizacion y las relativas a
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los mecanismos y al proceso para eliminar progresivamente los mono-
polios legales otorgados en las concesiones y licencias de servicios pu-
blicos; dado que sobre estas ultimas la Constitucion solo ha exigido del
legislador cierto grado de diligencia («priotidad») en su dictado. (f. j. 16)

Asi, pues, segtn lo dispuesto por el Tribunal Constitucional es de

mencionarse:

Sin embargo, con este concepto no se hace referencia «a una categoria
unitaria de fuentes, sino a una diversidad de leyes, que tienen como ele-
mento comun constituir un desarrollo de las materias previstas en diver-
sos preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la Norma Suprema

ha encargado al legislador».

Ello significa que la Constitucion, al referirse a este tipo de leyes, «no ba creado una

categoria normativa especial entre las fuentes que tienen dicho rango».

En ese entendido, este Tribunal ha indicado que las denominadas leyes
organicas forman parte del contenido «natural» de esta categoria de fuen-
tes, «en tanto que mediante ellas se regula la estructura y funcionamiento
de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, y de otras ma-
terias cuya regulacion por ley organica esta establecida en la Constitu-
cién» (STC Exp. n.° 00005- 2003-A1/TC, £. j. 38) (Las cursivas son nues-
tras)

Desde nuestro punto de vista, las asi denominadas leyes de desarro-

llo constitucional no pueden ser en modo alguno consideradas «fuentes

formales» o un tipo de ley especial. Ello debido a dos razones:

a)

b)

No cuentan con un acervo de materias que puedan regular de
modo privativo y excluyente.

No tienen un procedimiento de aprobacién diferenciado o espe-
cial, por ejemplo, una votacion reforzada.
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4. EL CONCEPTO TRADICIONAL DE LEY. «FUERZA DE LEY». LA
CRISIS DEL CONCEPTO «UNITARIO» DE LEY

Desde tiempos arcaicos en el ordenamiento juridico peruano la ley par-
lamentaria (ley formal) tradicionalmente se caracterizo por ser la unica
fuente inmediatamente subordinada a la Constitucion y dotada del atri-
buto «fuerza de ley». En tal virtud, la ley formal era irresistible para las
demas fuentes normativas. No existfa, pues, punto del ordenamiento ju-
ridico que no pudiese ser innovado por su «fuerza activa». De otro lado,
la ley formal detentaba la capacidad de resistir la «fuerza activa» de otras
fuentes normativas salvo, ciertamente, la de otra ley formal ulterior. Esa
era la regla.

De tal suerte, el legislador podia regular ad /ibitum cualquier materia
dejando tnicamente a favor de la Administraciéon Publica la capacidad
de dar reglamentos ejecutivos que desarrollen las leyes de que se trate,
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

Como bien sostiene Rubio Llorente (1983), aun cuando refiriéndose
al ordenamiento espafiol:

En la doctrina clasica, la fuerza de ley era la nota distintiva de esta por
antonomasia, el nicleo duro del concepto. La fuerza de la ley tenia, a su
vez, una doble faceta, activa y pasiva. Fuerza activa de la ley, o fuerza de
la ley en sentido activo, que otros llamaban el poder innovador, era la
capacidad exclusiva de la ley para modificar cualquier punto del orden
juridico preexistente, incluso en muchos casos y para muchos autores,
del orden juridico constitucional preexistente. Fuerza pasiva era, a su
vez, la resistencia especifica de la ley para no ser modificada ni derogada
si no es por otra ley, es decir, por otra norma dotada de la misma fuerza
especifica. Todas las leyes y solo las leyes tenfan esta fuerza y, al menos
desde este punto de vista, solo habia una especie de ley, la que emanaba
de la potestad legislativa del Estado. [...] La «fuerza de ley» no designa,
pues, entre nosotros, una caracterfstica comun a todas las leyes o a todas
las disposiciones a las que sin ser leyes se atribuye tal fuerza. El concepto
de «fuerza de ley» engloba una considerable variedad de fuerzas distintas,

con lo que se convierte en un metaconcepto o quiza, simplemente, en
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un pseudoconcepto, carente de toda capacidad ordenadora y heuristica,
que mal puede ser empleado para establecer el concepto de ley. (pp. 422-
423)

A efectos de graficar lo indicado por Rubio Llorente, se puede citar
los siguientes preceptos constitucionales y legales del derecho patrio que
precisan los limites de una «fuerza de Ley», en este caso de naturaleza
activa, bastante mediatizada. Asi, por ejemplo, el articulo 74, 7n fine, de
la carta de 1993 dispone: «lLas leyes de presupuesto y los decretos de
urgencia no pueden contener normas sobre materia tributaria». El ar-
ticulo 79, ab initio, preceptia a su vez: «lLos representantes ante el Con-
greso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo
en lo que se refiere a su presupuesto». Segun el articulo 101.4 de la carta
de 1993: «No pueden delegarse a la Comision Permanente materias re-
lativas a reforma constitucional, ni a la aprobacién de tratados interna-
cionales, leyes organicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General
de la Republica». El articulo 104, ab initio, prescribe: «El Congreso puede
delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos
legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado estableci-
dos en la ley autoritativa». E1 mismo articulo establece que a efectos de
la dacion de decretos legislativos: «No pueden delegarse las materias que
son indelegables a la Comision Permanente». El articulo 106 restringe el
ambito de actuacion de las leyes organicas a las materias que el mismo
articulo consigna. Estas materias son, siempre de acuerdo al mismo at-
ticulo: «la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado
previstas en la Constitucion, asi como también las otras materias cuya
regulaciéon por ley organica esta establecida en la Constitucion» (las

cursivas son nuestras).

Pero es de precisar que las leyes ordinarias no podran regular tales
materias, configurandose asi una relacion competencial entre la ley or-
ganica y la ley ordinaria. Segin el articulo 118.19 de la Constitucion, el
Presidente de la Republica dicta medidas extraordinarias, mediante de-
cretos de urgencia con fuerza de ley, en materia econdmica y financiera. Tam-
bién es de citar el articulo 10.2 de la Ley de Bases de la Descentralizacion,
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el cual prescribe: «lLos Poderes Legislativo y Ejecutivo no pueden afectar
ni restringir las competencias constitucionales exclusivas de los gobier-
nos regionales y locales». El articulo VI de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo (LOPE) también es claro: «<El Poder Ejecutivo ejerce sus com-
petencias sin asumir funciones y atribuciones que son cumplidas por los
otros niveles de gobierno». Resulta también pertinente citar el articulo
38 de la Ley Organica de Municipalidades (ILOM) cuando el mismo pres-
cribe: «Ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar las mate-
rias que la presente ley organica establece».

Sobre la misma materia queremos dejar simplemente planteado el
caso de las administraciones publicas de relevancia constitucional y ex-
traterritorial como es el caso del BCR y la SBSAFP. La ley formal debe
respetar el ambito de competencias privativo de estas administraciones.
Y esto esta recogido en el derecho objetivo patrio de modo positivo. Por
ejemplo, 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
excclusivamente por las normas de esta Ley y sus Estatutos» (las cursivas son
nuestras). El articulo 346 de la LOSBS preceptta: «l.a presente Ley de-
termina el marco de la autonomia funcional, econémica y administrativa
de la Superintendencia de Banca y Seguros; establece su ubicacion den-
tro de la estructura del Estado; define su ambito de competencia; y se-
fiala sus demas funciones y atribuciones. Las dews leyes o disposiciones lega-
les distintas a esta ley no podran establecer normas de obligatorio e imperativo cum-
Plimiento para la Superintendencia» (las cursivas son nuestras).

De este modo, el Tribunal manifiesta que esta fuerza activa de ley,
bastante relativizada se configura cuando la Constitucion establece que
determinadas fuentes formales de derecho no son aptas para regular
determinadas materias. Asi, por ejemplo, el pendltimo parrafo del ar-
ticulo 74 de la Constitucion prohibe a la fuente denominada «decretos
de urgencia» contener materia tributaria (STC Exp. n. © 0047-2004-
AL/TC, £.]. 63).
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Sobre el mismo asunto, el Tribunal Constitucional refiere que por
ello la regulacion a través del tipo normativo, esto es, el decreto legisla-
tivo, «esta limitada directamente por la Constitucion y también por la ley
autoritativa. Podria darse el caso de que el Congreso de la Republica
delegue una materia prohibida, con lo cual no solo sera inconstitucional
la ley autoritativa, sino también el decreto legislativo que regula la mate-
ria en cuestion. De otro lado, también puede darse el caso de que la ley
autoritativa delegue una materia permitida por la Constitucion y, sin em-
bargo, el decreto legislativo se exceda en la materia delegada, con lo cual
en este caso también se configurara un supuesto de inconstitucionalidad
por vulneracion del articulo 104 de la Constitucion» (STC Exp. n.” 0047-
2004-A1/TC, £. . 25).

El Tribunal Constitucional también precisa: «[...] al mismo tiempo,
la reordenacion de la distribucion territorial del poder tiene la propiedad
de limitar la capacidad normativa del Gobierno nacional» (STC n.” 0047-
2004-A1/TC, £. . 119).

Volviendo a esta nocion auroral de la ley parlamentaria, la misma se
asimila notablemente al concepto de ley que fuera esbozado por el ju-
rismo clasico. Asi, 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
Constitucion no indica materias que se excluyan de la potestad legislativa
y se reserven a la competencia administrativa, de donde resulta que el
legislador puede extender a su arbitrio su actividad a cualquier clase de
objeto; sino también que el campo de la ley es indefinido [...]» (pp. 12306-
1237).

En igual sentido, Otto Mayer, citado por Villegas Basavilbaso (1950)
sostenia: «El acto legislativo esta colocado arriba 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 a nombre del Estado, que le sean contrarias» (p. 252).



EL CONCEPTO DE LEY EN EL. ORDENAMIENTO ]URiDIC() PERUANO

49

Para Gomez-Ferrer Morant (1987): «l.a concepcion roussoniana de

la Ley, como expresion de la voluntad general, le otorga un alcance po-

tencialmente ilimitado, en la medida en que identificaba la voluntad ge-

neral 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).

Garcia de Enterria (1981) grafica bien este momento histérico de

supremacia absoluta de la Ley, sefialando:

En el jacobinismo histdrico aparece, en efecto, el mito de la Asamblea
(La «Convenciony, expresion 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 soberanfa parlamentaria
en el constitucionalismo de tipo francés, que proscribe resueltamente
todo poder por encima de la Asamblea y, por supuesto, todo poder ju-

dicial, simple instrumento ejecutivo de las leyes de la propia Asamblea

[...]- (p. 35)

Seguin Mufioz Machado (2015), el articulo 6 de la Declaracion 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 es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tie-
nen derecho a participar 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 pu-
blicos, segun su capacidad, y sin ninguna otra distinciéon que la de sus
virtudes y sus talentos. (pp. 18-19)
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El mismo Mufioz Machado (2015) agrega:

La ley, expresion de la voluntad general, se convierte en el centro de todo
el sistema constitucional, en la norma de mas prestigio, y en la garantia
de la libertad [...]. Ademis, la ley es el instrumento puesto a disposicion
del Estado para que lleve a cabo el gran objetivo revolucionario de trans-
formar la sociedad y las instituciones del Antiguo Régimen. Es la herra-
mienta 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 funcion normativa del Estado es, en correspondencia 16-
gica con esta caracteristica, omnipotente o absoluta en cuanto que no
existe ningun ambito material que esté excluido de su dominio. (pp. 20-

22)

Mas aun, Mufioz Machado (2015, p. 33) sostiene que una nota esen-
cial de la dogmatica de la ley que impone el constitucionalismo revolu-
cionario y que se afirma progresivamente a lo largo de los siglos XIX y
XX, es, como ya nos consta, que la ley es expresion de la voluntad gene-
ral. Es la realizacion del principio democratico segin el cual son los re-
presentantes del pueblo, libremente elegidos, los que expresan en la
asamblea legislativa sus opiniones y adoptan las decisiones fundamenta-
les. La configuracion de la ley como expresion 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 la simple sumatoria o
acumulacién de voluntades individuales de los ciudadanos donde reside

la soberania.

En fin, nuestro autor afirma también: «[...] la concepcioén unitaria
de la ley es absoluta. Ley y derecho son conceptos equivalentes; incluso
como la unica clase de ley que se concibe en el periodo revolucionario
es aquella norma clara, bien redactada, sistematica y ordenada de que
habian hablado los filésofos, también el concepto de ley se unifica con
el de Codigo» (Mufioz Machado, 2015, p. 12).
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Se habra de notar que en tiempos del dogma del concepto unitario

de la Ley resultaba del todo idénea la vigencia de términos tales como

«valor de Ley», «rango de Ley» y «fuerza de Ley» (Tafur Charun, 2023,

p. 184).

En efecto, y siempre siguiendo a Munioz Machado (2015) este autor

agrega:

[...] por tanto, en que la caracterizacién 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
Jormales de las mismas. Este es un cambio muy importante, pero no es me-
nos decisiva la circunstancia de que para reconducir a la unidad el orde-
namiento juridico, evitando confrontaciones entre normas, es necesario re-
currir a criterios materiales para la atribucion a cada nno de los poderes normativos
originariamente legitimados en la Constitucion un blogue de competencias propias.
(p. 36) (Las cursivas son nuestras)

Esto no ha sido ajeno al derecho patrio y, en tal sentido, nuestro

Tribunal Constitucional ha resuelto:

En el constitucionalismo decimonoénico, la nocion de «fuerza de ley» es-
tuvo ligada a la idea de la ley como expresion de la voluntad general, es
decir, como una propiedad derivada de su ubicacién como la norma ci-
mera 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 dero-
gaciones que procediesen de otras fuentes del derecho que no tuviesen

sus mismos atributos.

Evidentemente, una dimensién semejante de la nocién 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
Constitucion. Y aunque el legislador democratico goza de una amplia
discrecionalidad para ejercer la funcion legislativa, es claro que su capa-

cidad para innovar el ordenamiento juridico esta condicionada por los
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limites formales, materiales y competenciales que se deriven de la Cons-
titucion, que es la Jex 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 juridico. Ot#ro tanto, ahora, cabria afirmar con re-
lacion a su fuerza pasiva. La multiplicacion de fuentes normativas con el mismo rango
ha supuesto que la modificacion, suspension o derogacion 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 ordenaniento,
tienen su mismo rango, como el decreto de nrgencia o el decreto legislativo, y dentro,

por supuesto, de los limites que la Constitucion les impone.

En buena cuenta, la multiplicacion de fuentes normativas con el mismo
rango de la ley ha supuesto que, en el Estado constitucional de derecho,
ya no se pueda hablar de «fuerza de ley» como una cualidad adscribible
unicamente a la ley en sentido formal, sino como una que se puede pre-
dicar de todas las categorfas normativas que con el rango de ley se hayan
previsto en la Constitucion. 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-
AI/TC, f.j. 14) (Las cursivas son nuestras)

Hasta aqui la cita de la sentencia, y sirva la misma para, en parte,
desarrollar la incardinacién y el disefio de la pluralidad de normas con
valor de ley que tanto la Constitucion de 1979 y, con mas intensidad, la
Constitucion de 1993 esbozan.

Lo dicho bien puede suponer que estemos ante una crisis del con-
cepto de ley. Mas especificamente, una crisis del concepto de «ley parla-
mentaria» o, si se quiere, de la «ley en sentido formaly. Asimilando pat-
cialmente al derecho objetivo patrio lo escrito por Gémez-Ferrer Mo-
rant (1987, p. 9), podemos decir que tal crisis se manifiesta en cuatro
aspectos:

a) La ley parlamentaria deja de ser una manifestaciéon de voluntad
«soberanax. La ley puede ser materia de juicio de constitucionali-
dad. El control jurisdiccional de la ley es una realidad, ya sea este



EL CONCEPTO DE LEY EN EL. ORDENAMIENTO ]URiDIC() PERUANO 53

control difuso o concentrado. Como bien lo ha dejado dicho el
Tribunal Constitucional:

[...] superar la concepcioén de una pretendida soberania parlamentaria,
que consideraba a la ley como la maxima norma juridica del ordena-
miento, para dar paso —de la mano del principio politico de soberania
popular— al principio juridico de supremacia constitucional, conforme
al cual, una vez expresada la voluntad del poder constituyente con la
creacion de la Constitucién del Estado, en el orden formal y sustantivo
presidido por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias.
Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constitu-
cion y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los
casos, por su contenido juridico-normativo. (STC Exp. n.° 0023-2005-
PI/TC, £.§. 2)

b) Como se ha visto, no existe mas un concepto unitario de ley.

Junto con la ley formal existe una pluralidad de otras fuentes nor-
mativas dotadas de rango o valor de ley. Asi, pues, ademas de
hacer el deslinde entre ley organica y ley ordinaria, se encuentran
disefiados por la carta de 1993 los decretos legislativos, los decre-
tos de urgencia, el Reglamento del Congtreso, las resoluciones le-
gislativas, las ordenanzas regionales y las ordenanzas municipales.

El ordenamiento juridico nacional no es mas una estructura rigu-
rosamente escalonada y jerarquizada, pues queda claro que, dado
el modelo de Estado disefiado, existe una pluralidad de ordena-
mientos con su propio sistema de fuentes normativas y que en-
cuentran la unidad en la constitucion, en el bloque de constitu-
cionalidad, en la coordinacién y armonizacién de politicas y en la
ejecucion de competencias compartidas y concurrentes. Todo
ello sin perjuicio de que es el Gobierno nacional al que corres-
ponde ejercer la rectorfa sobre la actividad administrativa propia
de los otros niveles de gobierno. Entonces, el principio de jerar-
quia no resulta suficiente para informar todas las relaciones not-
mativas. Otros criterios, como son la competencia y la funcion
constitucional, pueden, sin duda alguna, también resultar utiles
para dar solucion a cualquier antinomia que se suscite.
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d) Aludiendo a las ordenanzas municipales, el Tribunal Constitucio-
nal ha resuelto:

La fuerza o el valor de ley de estas normas se determina por el rango de
ley que la propia Constitucion les otorga —articulo 200 inciso 4 de la
Constitucion—. Se trata, por tanto, de normas que, aun cuando no pro-
vengan de una fuente formal como la parlamentaria, son equivalentes a
las emitidas por ella y, como tales, se diferencian por el principio de com-
petencia y no por el de jerarquia normativa. De este modo, la ordenanza,
en tanto ley municipal, constituye un instrumento importante a través
del cual las municipalidades pueden ejercer y manifestar su autonomia.

(STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, . . 30)

Con relacion a los gobiernos regionales como 6rganos productores
de normas con rango de ley, el Tribunal Constitucional ha referido:

La creacién de gobiernos regionales con competencias normativas com-
porta la introduccion de tantos subsistemas normativos como gobiernos
regionales existan al intetior del ordenamiento juridico peruano. Tal de-
recho regional, sin embargo, tiene un dmbito de vigencia y aplicacion
delimitado territorialmente a la circunscripcion de cada gobierno regio-
nal, ademas de encontrarse sometido a la Constitucion y a las leyes de
desarrollo constitucional, particularmente, a la LBD y a la LOGR. (STC
Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, f. j. 28)

Estableciéndose adicionalmente:

Dado que las ordenanzas regionales son normas con rango de ley (ar-
ticulo 200.4 de la Constitucién), no se encuentran jerarquicamente
subordinadas a las leyes nacionales del Estado, por lo que para explicar
su relacion con estas no hay que acudir al principio de jerarquia, sino al
principio de competencia, pues tienen un dmbito normativo competencial distinto.
Lo cual no significa que este pueda ser desintegrado, ni mucho menos, contrapuesto.

(Las cursivas son nuestras, f. j. 28)

En lo que a las ordenanzas municipales se refiere, el Tribunal Cons-
titucional ha precisado:
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El articulo 194 de la Constitucion dispone que las municipalidades pro-
vinciales y distritales son los 6rganos de gobierno local y tienen autono-
mia politica. A su turno, el inciso 4 del articulo 200 de la Constitucion
confiere rango de ley a las ordenanzas municipales. Consecuentemente,
la facultad normativa de las municipalidades que se detiva de la autono-
mia politica también las convierte en 6rganos productores de normas
generales en el ambito de sus competencias. (STC Exp. n.? 0047-2004-
AL/TC, £. . 29)
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e) Por nuestra parte, sostenemos que esta crisis del concepto de ley

también versa sobre su supuesta necesaria generalidad o abstrac-

cion. Asi, el Tribunal Constitucional ha manifestado:

Las fuentes formales del Estado constitucional de derecho, y el rango
que pudieran tener, son aquellas a las que el propio ordenamiento cons-
titucional les atribuye dicha condicion y rango. Y Zales cualidades son inde-
pendientes de los efectos o la eficacia erga omnes que puedan poseer. Reparese,
por ejemplo, en las denominadas «leyes de medida», esto es, en las leyes
que, por la naturaleza de las cosas, tienen como propésito regular la si-
tuacién juridica de un ambito reducido de destinatarios (articulo 103 de
la Constitucion). En similar condicion se encuentran las leyes expropia-
torias exigidas por el articulo 70 de la Constitucion, o las normas regio-
nales y las ordenanzas municipales, estas dos dltimas cuyo ambito de
eficacia, como se sabe, estd territorialmente delimitado. Y no porque
cualquiera de estas carezca de efectos generales, similares a la ley, puede
de ellas predicarse que no tienen «rango de la ley» [...]. En definitiva, no
son razones légicas, materiales, sus efectos mas o menos generales, o
cuestiones inherentes a la estructura de los diversos actos normativos,
los que hacen que determinadas fuentes del derecho puedan ser consi-
deradas como con rango de ley. (STC Exp. n.° 005-2003-A1/TC, £. . 13)

(Las cursivas son nuestras)

5. RELACION ENTRE POLITICAS PUBLICAS PROVENIENTES DE

DISTINTOS ORDENAMIENTOS

Cuando hablamos de politicas, tanto nacionales, sectoriales o subnacio-

nales, es de la mayor importancia referirnos a lo que suponen los zntereses,

tanto los que corresponden al Gobierno nacional como a las entidades
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territoriales (regiones y municipalidades). En muchos casos estos intere-
ses no coinciden del todo y, como veremos, he ahila razén determinante
de la suscitacion de los conflictos competenciales. En este caso, estos
intereses privativos de las entidades territoriales devendran necesaria-
mente en el correlato positivo de sus atribuciones y competencias, sin
dejar, en modo alguno, de poner de relieve la especial importancia del
interés superior de la nacién, el mismo que también replicara en el am-
bito competencial del Gobierno nacional.

Pero, a contrario sensun, habra materias en las que el interés nacional se
reflejara solo en lo que se refiere a las «bases» o al «marco» de lo que se
trate, correspondiendo a las entidades territoriales el desarrollo de las
mismas mediante sus propias fuentes normativas, y cifiéndose siempre
a sus intereses reciprocos y demas peculiaridades. Este supuesto es el
que aqui nos interesa estudiar.

En efecto, tal relacion entre «bases» y «desarrollo» se regira en rigor,
por la idea de competencia. De tal suerte, la existencia de un deslinde de
competencias conllevara a que la autonomia de regiones y municipalida-
des, en alguna medida, esté salvaguardada o garantizada. Como ya antes
se ha insinuado, habra materias que la normatividad del Gobierno na-
cional no podra regular pues resulta claro que de hacerlo no solo estara
el Gobierno nacional agraviando el ambito de competencias privativo
de regiones y municipalidades, sino también, como veremos, la autono-

mia que la Constitucion reconoce a estas.

Y es que no puede dejarse de lado elaborar sobre la estrechisima
vinculaciéon que existe entre los conceptos de competencia e intereses,
sean estos ultimos nacionales o territoriales.

Siguiendo a De la Morena (1978, p. 169), se puede afirmar que no
hay competencias sin fines declarados previo y legalmente de interés pu-
blico («No hay voluntad sin una finalidad», dirfa Jhering; «Donde hay
interés hay acciény, dirfa algun civilista), lo que a contrario sensu significa
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que si no media esa previa «publificacién» o bien el Estado no podra

intervenir o siinterviene no podra ya hacetlo investido de poder publico.

También es De la Morena (1983) quien sostiene:

Donde esté la Administraciéon Publica, actuando como tal, estara pre-
sente el interés publico o, invirtiendo los términos, donde esté el interés
publico estara presente y actuando, la Administracion Publica, ya de una
manera «real» o efectiva, si ese interés ha sido previamente «publificadoy,
ya de una manera «virtual» o potencial si se piensa en la posibilidad irre-
nunciable de que se «publifique» tan pronto como las circunstancias lo
exijan o aconsejen. Actuaciéon que podra ser también «directa», cuando
se ejerza a través de 6rganos encuadrados en sus propias estructuras, o
«indirecta», 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)

Es el 7.3. de la LBD el que prevé: «El gobierno en sus distintos

niveles se ejerce con preferencia del interés publico.

El articulo 45.a, ab initio, de la LOGR establece:

Es competencia exclusiva del Gobierno nacional definir, dirigir, normar
y gestionar las politicas nacionales y sectoriales, las cuales se formulan
considerando /os intereses generales del Estado y la diversidad de las realida-
des regionales, concordando el caracter unitario y descentralizado del
gobierno de la Republica. Se ejerce con criterios de orden técnico-nor-
mativo y de la forma que establece la ley. Los gobiernos regionales defi-
nen, norman, dirigen y gestionan sus politicas regionales y ejercen sus
funciones generales y especificas en concordancia con las politicas na-

cionales y sectoriales [...].

En lo que se refiere a las municipalidades, segtn el articulo I del
Titulo Preliminar de su Ley Organica (LOM): «]...] son entidades, basi-
cas de la organizacion territorial del Estado y canales inmediatos de pat-

ticipacion vecinal en los asuntos publicos, que institucionalizan y gestio-

nan con antonomia los intereses propios de las correspondientes colectividades; siendo
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elementos esenciales del gobierno local, el territorio, la poblacion y la
organizacion» (las cursivas son nuestras).

El articulo V11, ab initio, de 1a misma ley organica preceptia: «El go-
bierno, en sus distintos niveles, se ejerce dentro de su jurisdiccion, evi-
tando la duplicidad y superposicion de funciones, con criterio de concurrencia

) preeminencia del interés piiblico (las cursivas son nuestras).

Asimismo, y en la misma linea, el articulo 49.1 de la LBD prevé: «El
gobierno nacional y los gobiernos regionales y locales mantienen rela-
ciones de coordinacion, cooperacion y apoyo mutuo, en forma perma-
nente y continua, dentro del eercicio de su antonomia y competencias propias,
articulando el interés nacional con los de las regiones y localidades» (las cursivas
SON nuestras).

De igual modo, la misma ley dispone en su articulo 13.2 que las
competencias compartidas «Son aquellas en las que intervienen dos o
mas niveles de gobierno, que comparten fases sucesivas de los procesos
implicados. La ley indica la funcién especifica y responsabilidad que co-
rresponde a cada nivel».

El binomio «bases-desarrollo» se desplegara, pues, a través de la re-
lacién que suponen las competencias compartidas y concurrentes, en
suma: funciones diferenciadas sobre distintos aspectos de una misma
materia. Ello es detallado por el criterio de concurrencia, segun el cual:
«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 demas. También aplicaran como criterios las externalida-
des, nacional, regional y local, que trasciende el ambito especifico donde
se ubica el ejercicio de determinada competencia o funcién; y la necesi-
dad de propiciar y aprovechar economia de escala» (13.2.d de la LBD).

Sobre la materia relativa a la idea de «intereses» es de la mayor im-
portancia citar a nuestro Tribunal Constitucional cuando resuelve:
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Los gobiernos regionales, al tener un deber de cooperacion leal, o de
lealtad regional, en la consecucion de los fines estatales, no pueden dictar
normas que se encuentren en contradiccion con los intereses nacionales.
Asimismo, tienen la obligacién de facilitar el cumplimiento de la mision
constitucionalmente asignada al Gobierno nacional, asf como a los go-
biernos municipales. También la de abstenerse de realizar toda medida
que pueda comprometer o poner en peligro el cumplimiento de los fines
constitucionalmente asignados a tales instancias de poder estatal y veci-
nal. (STC Exp. n.° 0006-2008-A1/TC, £. j. 91)
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También resulta pertinente citar los siguientes fundamentos juridi-
cos contenidos en la sentencia STC Exp. n.° 004-96-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 concretos: politica, econd-
mica y administrativa. Se trata pues, de una garantia que el constituyente
ha querido preservar para las municipalidades, confiriéndole proteccion
constitucional contra su supresion y vaciamiento de sustancia, al limitar
la intervencion de los 6rganos legislativo y ejecutivo en la regulacion de
los asuntos publicos que son de su competencia. Como toda garantia
institucional, la autonomia municipal es susceptible de ser objeto, en vir-
tud de una ley, de desarrollo, regulacion y limitaciones en su contenido,
siempre que ellos se realicen dentro de los limites del orden competencial
que la Constitucion prevé y en respeto del contenido esencial de la ins-

titucién, que no puede ser alterado.

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 caracter vecinal, el 6rgano
legislativo se encuentra en la libertad de dar formar, acufiar, estructurar
y concretizar los términos en los que debe entenderse tal autonomda, sin
que ello importe, naturalmente, que el Estado les imponga instrucciones
y les preste tutela, en la facultad de las municipalidades de autodetermi-
nacion responsable, esto es, en la libertad de decisién para hacer frente
a las tareas que son de su competencia; como, en efecto, en el caso de
autos se ha respetado. (f. . 3.3.)
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En otra sentencia, el Tribunal Constitucional se manifiesta de la si-

guiente manera:

Pero, al mismo tiempo, la reordenacion de la distribucion territorial del
poder tiene la propiedad de limitar la capacidad normativa del Gobierno

nacional.

Si con relacién a los gobiernos regionales, este Tribunal ha recordado la
necesidad de que las normas que estos puedan expedir no alteren «la
unidad e integridad del Estado y de la nacién» (articulo 189 de la Cons-
titucion), no interfieran en las funciones y atribuciones de los gobiernos
locales (articulo 191 de la Constitucion) y que las materias que ellas re-
gulen deba realizarse «en armonia con las politicas y planes nacionales y
locales de desarrollo» (articulo 192 de la Constitucion); ahora, en relacion
al Gobierno nacional, debe remarcarse que este no es enteramente libre
para regular cualquier materia, sino que ha de sujetarse al reparto de
competencias constitucional y legalmente establecidos, constituyendo
este reparto un limite de orden material y competencial para el ejercicio
de su funcion legislativa. (STC Exp. n.° 0047-2004-A1/TC, f. . 119)

De igual modo, el Tribunal Constitucional peruano ha sefalado:

Tal capacidad para regirse mediante normas y actos de gobiernos (de los
gobiernos locales) se extiende a todas aquellas competencias que consti-
tucionalmente le hayan sido atribuidas. Szz embargo, ello no quiere decir que
el desarrollo y ejercicio de cada una de estas pueda realizarse, siempre y en todos los
casos, con idéntica intensidad de autonomia. Es constitucionalmente licito modularlas
en funcion del tipo de interés que con su ejercicio se persigue. 1a Constitucion ga-
rantiza a los gobiernos locales una autonomia plena para aquellas com-
petencias que se encuentran directamente relacionadas con la satisfac-
cion de los intereses locales. Pero no podra ser de igual magnitud res-
pecto al ejercicio de aquellas atribuciones competenciales que los exce-
dan, como los intereses supralocales, donde esa autonomia tiene que ne-
cesariamente graduarse en intensidad, debido a que en ocasiones de esas
competencias también coparticipan otros 6rganos estatales. (STC Exp
n.° 00007-2002-A1/TC, £. . 9 in fine) (Las cutsivas son nuestras)
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Sobre los intereses privativos de las municipalidades, el Tribunal ha
resuelto: «Por ello, la antonomia que la Constitucion garantiza a las mn-
nicipalidades debe ser ejercida por estas en funcion del interés de los vecinos, toda veg
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 armonico 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, los intereses
nacionales deben llegar a modular la eficacia de la antonomia regional, mas atn si
se tiene en cuenta que esta esta sujeta a parametros constitucionales que

le dotan de validez y eficacia» (STC Exp. n.° 002-2005-P1/TC, f. j. 37)
(las cursivas son nuestras).

Nuestro Tribunal Constitucional también ha establecido que: «l.a
Constitucion dispone que tanto los gobiernos regionales como los mu-
nicipales tienen una autonomia politica, econémica y administrativa.
Esta antonomia 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 armoniosa y coordinada satisfaccion de los propios intereses” (STC
Exp. n.° 00014-2009- PI/TC, f. 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 admi-
nistrativa, econémica y politica, aunque esta garantfa institucional no
puede contraponerse, en ningun caso, al principio de unidad del Estado,
porque si bien este da vida a subordenamientos que resultan necesatios
para obtener la integracion politica de las comunidades en el Estado,
estos no deben encontrarse en contraposicion con el ordenamiento ge-
neral. Mzentras el Gobierno nacional debe cumplir el principio de lealtad municipal
_y regional y, por consigniente, cooperar y colaborar con las regiones y municipalidades,
estos deben observar el principio de lealtad nacional, en la medida en que no pueden
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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: «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 gobier-
nos 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 Cons-
titucién» (STC Exp. n.° 00014-2009-P1/TC, f. j. 106).

Ahora bien, scomo se explica una supuesta y pretendida supremacia
«jerarquica» de la normatividad dada por el Gobierno nacional con rela-
cion a la autonomia, que segun la Constitucion, detentan regiones y mu-
nicipalidades?

En primer lugar, diremos que ello no responde a una relacion jerar-
quica entre las normas provenientes de diversos ordenamientos. Esta-
mos ante una relaciéon competencial. Y es natural que existan casos en
que los intereses del Gobierno nacional no se armonicen a su vez con
los intereses respectivos y peculiaridades de regiones y municipalidades.
Prueba de ello es la legion de casos resueltos por el Tribunal Constitu-
cional donde han estado de por medio conflictos de competencia y entre
estos, claro esta, acciones de inconstitucionalidad. Sin embargo, no po-
demos negar que el Gobierno nacional, dado que configura en la mayo-
ria de casos una rectoria sobre todos los niveles de gobierno, de acuerdo
con su ambito de competencia, y notablemente por corresponderle el
ejercicio de competencias que se traducen en el interés superior de la
nacion, contara con un plus que le dote de algiin grado de primacia con
relacién a los productos normativos de las regiones y municipalidades.
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Para tal efecto, y como ejemplo, podemos citar los siguientes pre-

ceptos.

Segun el articulo 118(3) de la Constitucion, corresponde al Presi-
dente de la Republica: «Dirigir la politica general del Gobierno».

El articulo 119 de la Constitucion prescribe: «lLa direccion y la ges-

tién de los servicios publicos estan confiadas al consejo de ministros; y

a cada ministro en los asuntos que competen a la cartera a su cargo».

El articulo 4(1) de la LOPE dispone:

El Poder Ejecutivo tiene las siguientes competencias exclusivas: 1. Dise-
flar y supervisar politicas nacionales y sectoriales, /as cuales son de cumpli-
miento obligatorio por todas las entidades del Estado en todos los niveles de gobierno.
Las politicas nacionales definen los objetivos prioritarios, los lineamien-
tos, los contenidos principales de las politicas publicas, los estandares
nacionales de cumplimiento y la provision de servicios que deben ser
alcanzados y supervisados para asegurar el normal desarrollo de las acti-
vidades publicas y privadas. Las politicas nacionales conforman la poli-
tica 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 cardc-
ter unitario y descentralizado del gobierno de la Repiiblica. Para su formulacion
el Poder Ejecutivo establece mecanismos de coordinacion con los go-
biernos regionales, gobiernos locales y otras entidades, segiin requiera o
corresponda a la naturaleza de cada politica. E/ cumplimiento de las politicas
nacionales y sectoriales del Estado es de responsabilidad de las autoridades del Go-
bierno nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales. 1as politicas naciona-
les y sectoriales se aprueban por decreto supremo, con el voto del consejo de ministros.

(Las cursivas son nuestras)

El articulo 5, ab initio, de la misma ley organica preceptia: «El ejer-

cicio de las competencias compartidas del Poder Ejecutivo con los go-

biernos regionales y los gobiernos locales esta regido por la Constitucion

Politica del Perd, la Ley de Bases de la Descentralizacion, la Ley Orga-

nica de Gobiernos Regionales, la Ley Organica de Municipalidades, asi
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como por las Leyes de Organizacion y Funciones de los Ministerios y
las entidades que componen el Poder Ejecutivo, segun correspondan.

El articulo 17 de la LOPE dispone: «La Presidencia del Consejo de
Ministros es el ministerio responsable de la coordinacion de las politicas
nacionales y sectoriales del Poder Ejecutivo. Coordina las relaciones con
los demas poderes del Estado, los organismos constitucionales, gobier-
nos regionales, gobiernos locales y la sociedad civil».

Resulta de todo relevante el articulo 22.2 de la LOPE al sefalar:
«LLos ministerios disefian, establecen, ejecutan y supervisan politicas na-
cionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de ellas» (las cursivas
son nuestras).

En igual sentido, el articulo 23.1 prevé: «Son funciones generales de
los ministerios: a) formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervi-
sar y evaluar la politica nacional y sectorial bajo su competencia, aplica-
ble a todos los niveles de gobierno [...]».

Mas luces sobre este mismo tema nos dan las leyes de organizacion
y funciones de los ministerios.

Asi, pues, segun el articulo 5 de la ley de organizacion y funciones
del MTC, son funciones rectoras las siguientes:

1. Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, fiscalizar, supervisar y
evaluar la politica nacional y sectorial bajo su competencia, aplicable a todos
los niveles de gobierno. 2. Dictar normas y lineamientos técnicos para la ade-
cuada ejecucion, supervision y evaluacion de las politicas, la gestion de
los recursos del sector, asi como para el otorgamiento y reconocimiento
de derechos, la sancion, la fiscalizacion y ejecucion coactiva en materias
de su competencia. 3. Coordinar con los gobiernos regionales y locales
la implementacion de las politicas nacionales y sectoriales, y evaluar su

cumplimiento. (Las cursivas son nuestras)
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La Ley de Organizacion y Funciones del Minedu establece en su
articulo 3:

El sector educacion se encuentra bajo la conduccién y rectoria del Minis-
terio de Educacion. Esta conformado por este, sus entidades y organis-
mos dependientes o adscritos. En ejercicio de su potestad rectora, com-
prende, ademas, a las instituciones privadas, as7 como aquellas de los niveles
de gobierno nacional, regional y local que realizan actividades vinculadas a las com-
petencias establecidas en la presente ley y que tienen impacto directo o indirecto

en la educacion. (Las cursivas son nuestras)

El articulo 5 de la misma ley sefiala que el Ministerio de Educacion,
dentro del ambito de su competencia, tiene entre sus funciones genera-
les, la siguiente funcién rectora: «a) Formular, planear, dirigir, coordinar,
ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional y sectorial bajo su com-
petencia, aplicable a todos los niveles de gobierno» (las cursivas son nuestras).

El articulo 3 de la Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio
de Cultura precisa: «El sector cultura comprende al Ministerio de Cul-
tura, las entidades a su cargo, las organizaciones publicas de nivel nacio-
nal y otros niveles de gobierno que realizan actividades vinculadas a su ambito
de competencia, incluyendo a las personas naturales o juridicas que rea-
lizan actividades referidas al sector cultura» (las cursivas son nuestras).

Segun el articulo 5 de la misma ley, el Ministerio de Cultura «es el
organismo rector en materia de cultura y ejerce competencia, exclusiva y
excluyente, respecto de otros niveles de gobierno en todo el territorio
nacional, en: a) la formulacion, planeacién, direccion, coordinacion, eje-
cucion, supervision, evaluacion y fiscalizacion de las politicas nacionales
y sectoriales del Estado en materia de cultura, aplicables y de cumplimiento
en todos los niveles de gobierno y por todas las entidades del sector cultura»
(las cursivas son nuestras).

De acuerdo con el articulo 6.1 de la Ley de Organizacion y Funcio-
nes del Ministerio del Ambiente, corresponde a este: «a) Formular, pla-
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nificar, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacio-
nal del ambiente aplicable a todos los niveles de gobierno. [...] ¢) Coor-
dinar la implementacion de la politica nacional ambiental con los secto-
res, los gobiernos regionales y los gobiernos locales. d) Prestar apoyo
técnico a los gobiernos regionales y locales para el adecuado cumpli-
miento de las funciones transferidas en el marco de la descentralizacion».

De otro lado, el Decreto Supremo N° 029-2018-PCM, norma que
aprueba Reglamento que regula las politicas nacionales, manifiesta en
uno de sus considerandos: «Que, siendo las politicas nacionales y secto-
riales de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del Estado en
todos los niveles de gobierno y estando su rectorfa bajo la competencia
exclusiva del Poder Ejecutivo, es necesario fortalecer dicho rol rector, a
fin de asegurar que tales politicas sean ejecutadas y cumplidas en todo el
territorio, en el marco del principio de unidad de Estado consagrado en
los articulos 43 y 189 de la Constitucion Politica del Perax.

El articulo 13 del mismo decreto define la rectoria de una politica
nacional sectorial como «(...] la potestad exclusiva de un Ministerio para
priorizar la atencién de problemas o necesidades publicas y disponer
medidas sectoriales nacionales, gue permitan alinear la actuacion de los tres
niveles de gobierno y de los ciudadanos, segin corresponda, a efectos de
alcanzar los objetivos de la politica nacional sectorial adoptada, en be-
neficio de la ciudadania» (las cursivas son nuestras).

Pero a efectos de continuar haciendo este andlisis sobre la pluralidad
de ordenamientos, politicas publicas y principios de incardinaciéon nor-
mativa, debemos referirnos al supraordenamiento de manera prioritatia,
esto es, a la norma constitucional.

Segun el articulo 192, ab initio, de la carta de 1993: «LLos gobiernos
regionales promueven el desarrollo y la economia regional, fomentan las
inversiones, actividades y servicios publicos de su responsabilidad, ez ar-
monia con las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo» (las
cursivas son nuestras).
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Por su parte, el articulo 195 de la misma carta prevé: «lLos gobiernos
locales promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacion de
los servicios publicos de su responsabilidad, ez armonia con las politicas
y planes nacionales y regionales de desarrollo» (las cursivas son nuestras).

En el «escalony» del BC, encontramos los siguientes dispositivos:

- Elarticulo 49.1 de la LBD prescribe: «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 autonomia y competencias
propias, articulando el interés nacional con los de las regiones y
localidades».

- El articulo 8.11 de la LOGR preceptia: «las politicas de los
gobiernos regionales guardan  concordancia con las politicas
nacionales de Estado» (las cursivas son nuestras).

- El articulo 45.a, 7 fine, de la LOGR con similar tenor prescribe:
«Los 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»
(las cursivas son nuestras).

- Segun el articulo VI del Titulo Preliminar de la LOM, las
municipalidades, «]...] 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).

- Elarticulo V111, 7 fine, de 1a misma ley dispone: «lL.as competencias
y funciones especificas municipales se cumplen en aronia con las
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politicas y planes nacionales, regionales y locales de desarrollox»
(las cursivas son nuestras).

Queda claro, entonces, que la normativa en lo que corresponde a
planes y politicas dadas, de una parte, por el Gobierno nacional y de la
otra por entes territoriales sera de naturaleza competencial (bases-desa-
rrollo). En modo alguno aqui se configura una relacién jerarquica tipo
ley-reglamento ejecutivo. El desarrollo de las politicas por parte de los
entes territoriales supone un ambito de materias representado por sus
intereses respectivos, intereses respectivos que se replican en las com-
petencias correspondientes, y notablemente, en la autonomia que se les
reconoce. Ademas, esta relacion internormativa también supone, para el
caso de las regiones y municipalidades, un campo de accién lo suficien-
temente holgado y detentador de amplia discrecionalidad que, repeti-
mos, no tiene similitud alguna con la relacion entre ley y reglamento eje-
cutivo. En tal sentido, es de relievar que los conceptos de «armonia» y
«concordancia» precisados en la Constitucion, la LBD, la LOGR vy la
LOM, resulta mas laxo y asi en la relacién entre Gobierno nacional y
municipalidades y regiones no se configura una rigurosa sujecion jerir-
guica, por la cual estos entes territoriales resulten siendo meros ejecuto-
res de una voluntad ajena. Y lo que aqui se ha dicho encuentra absolu-
tamente su elemento basilar en la autonomia en sus diversas variantes,

que a las municipalidades y regiones les reconoce la carta de 1993.

Se preguntara el lector y con justa razén, por qué se ha hecho toda
una elaboracién sobre politicas y planes nacionales y territoriales cuando
la finalidad de este texto es estudiar el concepto de ley.

La respuesta no es complicada. Dado que las ordenanzas territoria-
les tienen valor o rango de ley, la autonomia politica de las municipali-
dades y de las regiones se manifestara, a su vez, a través de la dacion de
estas fuentes normativas.

Ello queda corroborado por el articulo 9.1 de la LBD cuando prevé
que autonomia politica: «[...] es la facultad de adoptar y concordar las politicas,
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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 le son inherentes» (las cursivas son nuestras).

De tal suerte que se produce el efecto paradojal de que conforme a
la LOPE y a la LBD, una ordenanza territorial —norma con rango de
Ley— desarrollara lo prescrito por una norma reglamentaria como es el
decreto supremo. Nada mas alejado del principio de jerarquia.

6. ¢QUE TIENEN EN COMUN LAS DIVERSAS FUENTES FORMALES
CON VALOR O RANGO DE LEY Y QUE SON ASI DISENADAS POR
LA CONSTITUCION? ACASO VALOR O RANGO DE LEY SON
PSEUDOCONCEPTOS?

Luego de haber analizado la naturaleza juridica de las ordenanzas, su
alcance normativo y haberlo hecho también con otras fuentes que segin
la Constitucion también detentan valor de ley, la pregunta se cae de ma-
dura: ¢qué tienen todas estas fuentes en comun que las haga ser merece-
doras de tal atributo? Hemos visto que conceptos clasicos como la
«fuerza de ley» no pueden mantener su vigencia, pues existen limites al
ambito material en el que se desenvuelve la fuente de que se trate dotada
supuestamente con «fuerza de Ley». A modo de paliativo es de indicar
que resulta urgente y necesario el que se recurra a otros criterios de in-
cardinacién normativa que vayan mas alld de la idea de jerarquia la cual
es privativa del concepto «fuerza de Ley». Ante ello, tales criterios de
incardinacion serfan la competencia y la funcién constitucional. Ello es
mas acorde con el disefio de Estado llevado a cabo por la carta de 1993.
Un modelo de Estado politica y funcionalmente descentralizado y que
cuenta con una pluralidad de ordenamientos de caracter «primario» que
no son otra cosa que administraciones publicas de sustrato politico en
el caso de los entes territoriales. Esto es, ordenamientos directamente
subordinados a la Constitucion. Cada fuente, ya lo vimos, tiene distinto
alcance normativo, no existe tampoco univocidad en lo que se refiere al
valor o rango de ley. No existe, en fin, un concepto de ley que abarque
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a todas las distintas fuentes que solamente de /ege /ata ostentarian este
atributo.

Por todo ello, aun cuando no necesariamente llega a esta conclusion,
es de citar a Rubio Llorente (1983) cuando afirma:

Para despejar al menos, en parte, la equivocidad hay que precisar atun
mas el contenido del concepto, que queda asi bien magro, ndicando gue lo
que caracteria a las normas con rango o valor de ley es el hecho de ser las rinicas que
pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional a través del recurso o cuestion
de inconstitucionalidad. (p. 421)
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LA TEORIA DE LA CAUSA APLICABLE A LOS
REGLAMENTOS Y ACTOS ADMINISTRATIVOS
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1. ADMINISTRACIONES PUBLICAS, PERSONALIDAD JURIDICA E
INSTRUMENTALIZACION

Actualmente, no cabe duda alguna sobre la importancia de la existencia
de las administraciones publicas en el sistema juridico, asi como de la
funcién que las mismas cumplen para facilitar el desenvolvimiento de
este. Las administraciones publicas, en rigor, son sujetos de derecho,
esto es, personas juridicas, lo que gatilla que las mismas sean idéneos
instrumentos del sistema juridico para la consecucién de los fines de
interés general que ha dispuesto el ordenamiento (Garcia de Enterria y
Fernandez, 2001, p. 34). Para tal efecto, esta personalidad juridica coad-
yuvara a que las administraciones publicas, en cuanto instrumentos,

cumplan con los fines de interés general.

En efecto, la actividad de las administraciones publicas y el cumpli-
miento de su misién se ven enormemente facilitados al ser las mismas
sujetos de derecho. Asi, pues, dentro del ambito del principio de legali-
dad, y siempre teniendo como meta la consecucién o satisfaccion de los
fines de interés general, las administraciones publicas podran contratar,
ser enjuiciables, tener un patrimonio, responder por sus actos ilicitos.
Reiteramos que lo dicho tiene como sustrato la naturaleza instrumental
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de las administraciones publicas. En tal sentido se ha de incidir en que
esos fines de interés general, cuya consecucion esta encargada a las ad-
ministraciones publicas y sin perjuicio de la naturaleza del régimen poli-
tico de turno, han de ser valiosos para el correcto funcionamiento de la
sociedad de que se trate.

Pero también, y reiterando la importancia de la tarea de consecucion
de los fines de interés general, asi como parte de esta instrumentalizacion
de las administraciones publicas, a estas se le atribuyen poderes exorbi-
tantes. Dichos poderes exorbitantes también tendran una naturaleza ins-
trumental.

2. REGLAMENTOS Y ACTOS ADMINISTRATIVOS

De otro lado, las administraciones publicas manifiestan su voluntad znzzer
alia a través de reglamentos y actos administrativos.

Los reglamentos pueden ser definidos, en general, como normas
dadas por las administraciones publicas, de naturaleza abstracta y que
innovan el ordenamiento juridico. No necesariamente tienen caracter
general. Esto es, al ser el reglamento parte del ordenamiento juridico, y
al innovar este, son pasibles de ser aplicados una infinidad de veces (Gar-
cfa de Enterria y Fernandez, 2001, pp. 205-200).

Los reglamentos pueden znfer alia ser de tres clases: ejecutivos, auto-
nomos ¢ independientes. En principio, se puede decir que son normas
infralegales, esto es, subordinadas a las normas primarias o, lo que es lo
mismo, a las normas con rango de ley. Estos reglamentos, como es en
el caso de los asf denominados ejecutivos, no pueden transgredir ni des-
naturalizar las leyes que «desarrollany», pues a estas estan sujetos. Queda
claro que absolutamente todos los reglamentos han de tener como ob-
jeto la consecucion de los fines de interés general. De no ser asi, se es-
tarfa incurriendo en desviacion de poder o abuso de poder. En el caso
que el reglamento de que se trate resulte aplicable al comun de los ciu-
dadanos (ad extra), imponiéndoles cargas y gravamenes, la atribucion de
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tal potestad ha de ser por fuerza una tarea llevada a cabo por la Consti-
tucion (Garcia de Enterria y Fernandez, 2001, p. 182). En otros casos,
por ejemplo, los de relaciones de sujecion especial, la atribucion de la
potestad reglamentaria bien puede ser hecha por normas con valor de
ley o a través de reglamentos.

Distinto es el caso de los actos administrativos. Los actos adminis-
trativos son de naturaleza «ordenada». Esto es, no forman parte del or-
denamiento juridico, son una mera aplicacion de este (Garcia de Enterria
y Fernandez, 2001, pp. 183-184). Generalmente, estan dirigidos a un in-
dividuo, pero también es posible que se dirijan y desplieguen sus efectos
sobre la 6rbita de una pluralidad de individuos. Vale decir, no necesaria-
mente se va a configurar una individualizacién del asunto de que se trate.
No esta de mas decir que los efectos de los actos administrativos estaran
forzosamente dirigidos a la consecucion de los fines de interés general.
Caso contrario, y al igual que los reglamentos, seran pasibles de nulidad
por desviacion de poder o abuso de poder. Es importante, en fin, mani-
festar que los actos administrativos estaran de modo positivo sujetos al
ordenamiento juridico. Como luego veremos, esto supone que las admi-
nistraciones publicas solo podran hacer lo que el ordenamiento juridico
les autoriza (principio de legalidad).

3. PRECISIONES SOBRE LA NATURALEZA DE LAS ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS

Como refuerzo de todo lo hasta aqui dicho, es menester citar a Cairam-
poma Arroyo y Villegas Vega (2021, pp. 526-527) cuando ponen de re-
lieve la naturaleza de la Administracién Puablica, sus poderes, limites y
sus fines valiosos.

1. La Administracion Publica esta al servicio de la sociedad, que es
una comunidad organizada politicamente y limitada en su actua-
ci6én por la Constitucion y demas normas legales.
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Existen 6rganos del Estado superiores a la Administracion Pu-
blica por el poder que aquellos detentan a diferencia de esta ul-
tima, quedando asf subordinada a las decisiones que los titulares
de los intereses publicos puedan adoptar como representantes de
la sociedad.

LLa actividad de la Administracién se encuentra asi sometida a de-
recho, siendo el principio de legalidad o juridicidad uno de los
principales promotores y limitantes de su desarrollo.

La actividad de la Administracién Publica no solo es juridica por
estar sujeta a derecho, sino que también es (o deberia ser) racional
a fin de obtener la maxima eficiencia para la satisfaccion de los
intereses publicos.

La actividad que realiza la Administracion Puablica puede soste-
nerse en instrumentos distintos a los que pueden emplear los par-
ticulares, lo que involucra el ejercicio de potestades, generando
asf ventajas y una posicion privilegiada frente a estos dltimos.

La Administracién Publica debe actuar conforme a los intereses
publicos de la sociedad, pudiendo esta ser una actuacion mas am-
plia cuando predominen las tendencias socializadoras o mas limi-
tada cuando estén mas relacionadas con los procesos de liberali-
zacion y privatizacion.

Como ya se ha mencionado, la Administracién Puablica realiza ac-
tividades en el marco de las potestades que le son reconocidas
por la Constitucion y las normas legales, quedando su actuacion
subordinada a los mismos. En caso dicha actuaciéon no se enmatr-
que en lo establecido normativamente, los administrados podran
recurrir a los 6rganos superiores para que ordenen el someti-
miento de la Administracion a la ley, siendo esto el control de la
Administracion.
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Redondeando lo dicho, Cairampoma Arroyo y Villegas Vega (2021,
p. 542) citan a Cosculluela Montaner sefalando que el derecho admi-
nistrativo cuenta con cuatro caracteres, siendo estos el derecho de pre-
rrogativas y privilegios de la Administracion Puablica, el derecho tutor de
los intereses publicos, el derecho garantizador y el derecho en perma-
nente adaptacion a la realidad que ordena.

El primero de dichos caracteres reconoce «un derecho que otorga a
la Administracion Publica una serie de prerrogativas y privilegios que la
sitian en un plano de supremacia juridica sobre el ciudadano, lo cual se
ve reflejado cuando los administrados estan obligados al cumplimiento
de los actos administrativos. El segundo de ellos implica que la finalidad
del derecho administrativo radica en la protecciéon de los intereses
publicos, cuya satisfaccion es perseguida por la Administracion Puablica.
El tercero sefiala que el derecho administrativo es un derecho
garantizador de la proteccion de los derechos de los ciudadanos frente
al poder del Estado, lo cual se manifiesta a través de la posibilidad de
recurrir a los tribunales en contra de la Administracion Publica cuando
las decisiones administrativas no se emiten de conformidad con la ley. Y
el cuarto de ellos implica que el derecho administrativo es «mototrizado
legislativamente» en tanto comprende el ordenamiento que rige a la
Administracion Publica en su actuar de acuerdo a la politica de cada
gobierno en curso, aunque —a diferencia de lo que algunos pueden
llegar a sefialar sobre la inestabilidad que ello podria generar— se debe
recordar que la actuaciéon que tenga la Administracion Publica en el
momento sera acorde a los principios legalmente establecidos y sobre
los cuales se encuentra parametrada la validez de la actuacion
administrativa.

Los mismos autores (2021) agregan:

En ese sentido, se puede sefialar que el Derecho administrativo es aque-
lla rama del Derecho que se encarga de estudiar las relaciones entre la
Administraciéon Puablica y los particulares, y en donde aquella asume el

deber y la obligacién de actuat como garante de los fines y/o intereses
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publicos, contando para ello con los instrumentos juridicos e institucio-
nales del ordenamiento juridico, mientras que los ultimos pueden accio-
nar las herramientas de defensa para garantizar el cumplimiento de los
fines y/o intereses publicos previamente mencionados. (pp. 542-543)

4. LOS FINES PUBLICOS DE INTERES GENERAL Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

Todo lo hasta aqui dicho pone de relieve la mayor importancia que
suponen los fines de interés publico o general en toda actuacion dentro
del ambito del derecho administrativo. Esto es, de no respetarse la pri-
macfa de tal interés el reglamento o el acto administrativo devendra en
invalido, pues no podra ser reconocido o validado por el ordenamiento
juridico y en tal sentido, y como consecuencia de ello, no surtira sus
efectos, los mismos que en algunos casos estaran vinculados a las potes-
tades, privilegios, prerrogativas y poderes de las administraciones publi-
cas, y en otros casos se relacionaran con derechos y obligaciones de los
administrados.

En suma, dado un vicio de invalidez, sefialadamente el referido a la
finalidad del reglamento o del acto administrativo, estos no podran des-
plegar abiertamente sus efectos, pese a ser actos de autoridad, pues al no
ser reconocidos por el ordenamiento juridico, este no asumird la tarea
de considerar valiosos tales actos y como tal el reconocerlos aptos para
generar los efectos juridicos buscados. Reiteramos: estos efectos podrian
ser el reconocimiento de un derecho a un administrado o la ineficacia
del ejercicio de algun poder exorbitante o de zus inperium. De este modo,
estarfamos frente a un caso, como luego veremos, en que se agravia el
ejercicio de la competencia y con €l no se respeta el cumplimiento de la
finalidad preceptuada por la normatividad supraordenada, careciendo el
acto de que se trate de la capacidad de generar los efectos buscados. Tal
agravio serfa el supuesto de la desviacion de poder, grosso #odo: una mal-
versacion de fines y competencias que, naturalmente, el ordenamiento
juridico no puede acoger ni reconocer, y asi como efecto de ello el acto
de que se trate sera invalido, ineficaz y nulo.
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Antes de seguir elaborando sobre este tema, resulta procedente citar
algunas normas positivas del derecho patrio a efectos de que nos den
luces sobre la prominente importancia de las nociones competencia y
fines publicos de interés general.

En primer lugar, y en lo respecta a la Constitucion, es de citar el
«preambular articulo 44, el cual prevé ab initio: «Son deberes primordia-
les del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigen-
cia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas
contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
Justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la nacién» (las cursivas son
nuestras).

A un nivel primario, y vinculado con el tema que ahora nos ocupa,
es de citar los siguientes preceptos que, aun cuando se refieren a los
actos administrativos, resultarian aplicables por analogfa, al no ser nor-
mas restrictivas, también a los reglamentos, los articulos 111, 1v.1.1.1,
1v.1.1.4,1v1.17, 213, 3.3 del TUO de la Ley n.° 27444 (LGPA) que van

a ser transcritos.

Articulo 11I: «lLa presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen
juridico aplicable para que la actuacién de la Administracién Puablica
sitva a la proteccién del interés general, garantizando los derechos e in-
tereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucio-

nal y juridico en general».

Articulo 1V.1.1.1: «Las autoridades administrativas deben actuar con res-
peto a la Constitucién, 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 au-
toridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infraccio-
nes, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administra-
dos, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y man-

teniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines
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publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente ne-
cesario para la satisfaccién de su cometidon.

Articulo 1vV.1.1.17: «Principio del ejercicio legitimo del poder.- La auto-
ridad administrativa ejerce unica y exclusivamente las competencias atri-
buidas 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: Fi-
nalidad publica.- 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 ter-
cero, u otra finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia
de normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionali-
dad» (las cursivas son nuestras).

También es de citar el articulo 75.1 de la misma ley cuando dispone:
«Deberes de las autoridades en los procedimientos. Son deberes de las
autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus partici-
pes los siguientes: Actuar dentro del dmbito de su competencia y conforme a los
[fines para los que les fueron conferidas sus atribuciones» (las cursivas son nues-
tras).

El articulo 213.1 indica: «En cualquiera de los casos enumerados en
el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos adminis-
trativos, aun cuando hayan quedado firmes, siezzpre que agravien el interés
priblico o lesionen derechos fundamentales» (las cursivas son nuestras).

El articulo 11.1 del Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo (LOPE) establece: «Las entidades del Poder Ejecutivo estan
al servicio de las personas y de la sociedad; actzian en funcion de sus necesida-
des, asi como del interés general de la nacidn, 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» (las cursivas son nuestras).
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De esta manera queda perfectamente positivada la estrecha ligazon
que se configura entre la actuacion de la Administracién Pablica cuando
ejecuta competencias y la necesaria correlaciéon que ha de existir entre
tal ejercicio y la satisfaccion de los fines de interés general. También es
de incidir en la importancia del principio de legalidad. En tal sentido, el
articulo 1v.1.1.1 de la LPAG pone de relieve el vinculo positivo que se
da entre Administracion Publica y ordenamiento juridico. I.a Adminis-
tracion Publica solamente podra actuar con prerrogativas y privilegios
cuando para tal efecto la competencia haya sido expresa y positivamente
dispuesta por el ordenamiento juridico y el mismo ordenamiento haya
establecido el fin de interés general que sea materia de consecucion o
satisfaccion.

En lo que a jurisprudencia y precedentes se refiere, nuestro Tribunal
Constitucional no ha sido ajeno a esta materia. Asi, la alta corte ha pre-
cisado:

El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por
ende, es sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su
satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia
de la organizacién administrativa [...]. La Administracién 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 publico [...]. Consecuentemente, el interés publico es simulta-
neamente un principio politico de la organizacién 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, permi-
tir o anular algo. (STC Exp. n.° 0090-2004-AA/TC, f. j. 11)

5. «PUBLIFICACION», EXORBITANCIAS Y PRIVILEGIOS

Tal como lo hemos precisado en otro lugar (2023): «Queda claro, pues,
que la legitimidad que detenta la Administracion Publica para ejercer la
competencia de dictar reglamentos y actos administrativos, y con ello el
goce de prerrogativas o privilegios exorbitantes del derecho privado que
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también supone, tiene como requisito ineludible, a partir de la «publifi-
cacioény previa y correspondiente, la consecucion y realizacion de los fi-
nes publicos que el orden juridico asi dispone o contempla, sin dejar de
lado el principio de legalidad en cuanto mecanismo atributivo de tales
competencias de modo positivoy (p. 149).

En tal sentido, diremos que la competencia surge del fin publico.
Ahi 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 o satisfaccion de determinado fin de
interés publico. Sin esa previa «publificacién» del fin mal podria existir
una competencia. El fin publico da origen a la competencia. Pero 10 solo
da origen a la competencia, sino también a las prerrogativas y privilegios que ostenta
la Adpinistracion. Tales privilegios no tendrian razon de existir si no fuera para
cumplir los fines pitblicos. 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, esta cum-
pliendo con la consecucion de los fines publicos y juridicamente profa-
nando lo privado (las cursivas son nuestras) (Tafur Charun, 2023, p.
162).

Asi las cosas, constatamos que existe un necesario correlato entre
los términos competencia e interés priblico y como efecto de este siltimo la detentacion
de exorbitancias por parte de las administraciones piiblicas. Por ejemplo, el ar-
ticulo 7.3 de la Ley de Bases de la Descentralizacion preceptua: «El go-

bierno en sus distintos niveles se ejerce con preferencia del interés pu-
blico».

Siguiendo a Sainz Moreno (1977, p. 443), lo normal es que la nocion
de interés general cumpla las dos funciones a un tiempo: es fundamento
y limite de las potestades administrativas, estas no existen mas que en la
medida en que determina el interés general. El interés general constituye,
pues, la medida de los poderes de la Administracion.



EL CONCEPTO DE LEY EN EL. ORDENAMIENTO ]URiDIC() PERUANO 83

Sobre el mismo tema, Garcfa de Enterria y Fernandez (2001, pp.
445-4406) opinan que las potestades administrativas no pueden ejerci-
tarse sino 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 potesta-
des cuando ese interés lo exija, obligacion que marca incluso las potes-
tades 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.

6. LA cAusA

Ya lo hemos venido insinuando a lo largo del presente texto. Al res-
pecto, es de indicar que el acto administrativo y el reglamento cumplen
una importante funcién econémica social como es la satisfaccion de los
fines de interés general. Tal funcién, que no es otra cosa que la causa del
reglamento y del acto administrativo, es reconocida y acogida, de ser el
caso, como valiosa por el ordenamiento juridico y es como efecto de
ello que el ordenamiento (o el derecho) otorga validez, exigibilidad y
obligatoriedad al acto administrativo o reglamento de que se trate (reco-
nocimiento juridico). Es, pues, esa funcién econémico-social, cuando
sea considerada valiosa por el ordenamiento, esto es, que se satisfaga el
fin de interés general dispuesto, legitimando las exorbitancias de las ad-
ministraciones publicas y los derechos y obligaciones de los administra-
dos, la que facilitara el desenvolvimiento del trafico juridico y es por ello
también que la sociedad toda en su conjunto termina por beneficiarse
(Tafur Charun, 2023, pp. 255-250).

De otro lado, Garcia de Enterria y Fernandez, citados por De la
Cruz Ferrer (1988, p. 99), exponen una concepcion del elemento de la
cansa extraordinariamente util para un control incisivo de la actuacién
administrativa: el acto debe servir al fin, en consideracion al cual la
norma ha configurado la potestad que el acto ejercita; a la efectividad de ese
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servicio al fin normativo concreto por el acto administrativo debe reservarse, justa-
mente, el concepto y el nombre de causa en sentido técnico.

Garcia de Enterria y Fernandez (citados en la STC Exp. n. © 0090-
2004-AA/TC) sostienen:

La motivacion es un medio técnico de control de la causa del acto. Por ello, no es
un simple requisito meramente formal, sino de fondo; la motivaciéon ha
de dar razén plena del proceso logico y juridico que ha determinado la
decision [...] motivar un acto adpinistrativo es reconducir la decision que en el
mismo se contiene a una regla de derecho que antoriza tal decision o de cuya aplicacion
surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los he-
chos de cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos en el su-
puesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar cémo tal
norma juridica impone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva
del acto [...]. La ley obliga a la Administracién a motivar sus decisiones,
lo que quiere decir hacer publicas las razones de hecho y de derecho en

las cuales las mismas se apoyan. (f.j. 31) (Las cursivas son nuestras)

Munoz Machado (2017, pp. 53-54) sostiene, por su parte, que la
causa del acto debe ser entendida como causa finalis, que la mayorfa de
los autores hacen radicar en la adecuacion del contenido de los actos a
los fines que persiguen. La causa es la funciéon objetiva que el acto cum-
ple y de cuya concurrencia depende su validez. Lo peculiar de los actos
administrativos es que en la practica totalidad de los supuestos la funcion
que deben cumplir ya esta predeterminada por el ordenamiento juridico,
de forma que no se plantea en el derecho administrativo el problema de
la causa con las mismas connotaciones que en el derecho privado. La
adecuacién de los actos a la finalidad que persiguen si es exigida, conti-
nuamente, por el derecho administrativo. Y la desaparicién de la causa
también se pone en valor por alguna legislacion para justificar la cesacion
de los efectos de los actos. En realidad, puesto que el contenido de los
actos tiene que ser «adecuado a los fines de aquellosy, la desaparicion de
esta circunstancia, en la que radica la causa, permitiria extraer la conclu-
sion general de que el acto pierde sus efectos.
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Nuestra posicion es que la teorfa de la causa, tomada en préstamo
del derecho privado, es de la mayor importancia. En el caso que nos
ocupa, diremos que la actuacién de la Administracién, cumpliendo una
funcién econémica social, sera reconocida como valiosa y, por ende,
validada y acogida por el ordenamiento cuando la Administracion
Publica, en ejercicio de su competencia y del grado de discrecionalidad
que corresponda, se ajuste a la satisfaccion de determinados fines
publicos, trazados por el mismo ordenamiento y no a cualquier otro fin,
aun cuando el mismo sea publico. De configurarse, por ejemplo, una
desviacién de poder, la actuacion administrativa, en tanto supuesta fun-
cién econémica social, perseguira fines diversos a los sefialados por el or-
denamiento y que habrian justificado o legitimado la atribucién de la
competencia y, también con ella, el goce de exorbitancias, privilegios o
prerrogativas. 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 sera purgado del ordenamiento,
pues en modo alguno este —el ordenamiento— puede reconocer y aco-
ger como digna de tutela una actuacion administrativa que resulta a todas
luces carente de competencia. Acto incompetente, pues la atribucion de
competencia se origina en la necesidad de adecuar la actuacion de la Ad-
ministraciéon Publica para cumplir fines especificos, previamente «publi-
ficados» por el ordenamiento.

7. COLOFON

Los reglamentos y los actos administrativos cumplen una funcién eco-
noémica social al satisfacer los fines de interés general, previamente «pu-
blificados» y que el ordenamiento les ha trazado. De esta manera, el
mismo ordenamiento acoge, valida y reconoce juridicamente tales regla-
mentos y actos administrativos al cumplir estos una funcién econémica
social, pues dada la consecucién de los fines publicos de interés general,
la misma es valiosa para el funcionamiento del sistema juridico y la so-
ciedad en su conjunto. Por lo aqui indicado, las administraciones publi-
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cas quedaran habilitadas para gozar de sus privilegios y demas exorbi-
tancias y, de ser el caso, se regularan los derechos y obligaciones de los
administrados dentro del ambito del derecho administrativo.
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1. EXORDIO

A partir de la Constitucion de 1979, y replicando la misma tendencia aun
cuando con mayor énfasis, en la Constitucion de 1993 y esto a partir de
la reforma del 2002, el modelo de Estado se reestructura mediante un
nuevo tipo de relacién entre los poderes clasicos, asi como con la apari-
cién de lo que validamente podria llamarse una «pluralidad institucio-
nal», disefiada la misma tanto a nivel territorial como funcional. Por
fuerza, ello se va a traducir en la forma como se manifiesta la voluntad

del Estado (Tafur Charun, 2023a).

En este contexto, esta pluralidad institucional no supone otra cosa
que «ordenamientos» que detentaran un sistema de fuentes normativas
propio, asi como privativas competencias de ejecucion. Existira, en prin-
cipio, una relaciéon de separacion si cabe el oximoron, esto es, cada or-
denamiento o institucién detentara un acervo de competencias, en algu-
nos casos exclusivas, compartidas, delegadas, concurrentes o residuales,
pero siempre dotado de autonomia y todo ello a efectos de obtener la



88 EMILIO TAFUR CHARUN

consecucion de los fines publicos e intereses generales que han sido tra-
zados y reconocidos por el supraordenamiento.

Algunas de estas instituciones tendran naturaleza territorial (regio-
nes y municipalidades), las mismas que seran materia de estudio en el
presente texto. También pueden estas instituciones ser catalogadas
como administraciones publicas —sin perjuicio de su sustrato poli-
tico— dado que las mismas son sujetos de derecho (personas juridicas),
titulares de derechos subjetivos, con un patrimonio propio, capaces de
celebrar contratos, enjuiciables, responsables por los actos ilicitos en que
incurran, dotadas as{ y para tal efecto de privilegios y prerrogativas para
la satisfaccioén de los ya mencionados fines e intereses de orden general
(Garcia de Enterria y Fernandez, 2001, p. 34).

Pero debe quedar en claro, reiteramos, que pese a tratarse de una
pluralidad de instituciones o administraciones publicas autonomas, la se-

paracion que ello supone en modo alguno es absoluta.
2. ARMONIZACION Y RELACION ENTRE ENTIDADES

En efecto, entre el proceder del Gobierno nacional y de las distintitas
instituciones —territoriales en este caso— existira un despliegue de
coordinacion, articulacion, concertacion, lealtad mutua y colaboracion,
cuya finalidad sera la satisfaccion de los fines de interés general que a
cada institucion corresponda, segin lo preceptuado en el ordenamiento.
Una vinculaciéon positiva que de esta manera permitira que el Estado,
complejo y plural, pueda hallar la sistematicidad necesaria e imprescin-
dible para su adecuado funcionamiento. Uno de esos modos de «articulacion»
serd la vinculacion que se despliega entre el centro (Gobierno nacional) y la periferia
(autonomias territoriales) en lo que se refiere a la operatividad de los distintos tipos
de competencia.

En este contexto, ademas del ejercicio de los diferentes tipos de
competencias, encontramos las siguientes modalidades de «vinculacion
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positiva» o «articulacién» cuyo correlato positivo se halla en los siguien-

tes articulos de la carta de 1993:

Articulo 43: «l.a Republica del Pertd es democratica, social, indepen-
diente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario,
representativo y descentralizado, y se organiza segin el principio de la

separacion de poderes».

Articulo 188 ab initio: «l.a descentralizacién es una forma de organizacion
democratica y constituye una politica permanente de Estado, de caracter
obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral
del pais. El proceso de descentralizacion se realiza por etapas, en forma
progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada
asignacion de competencias y transferencia de recursos del gobierno na-

cional hacia los gobiernos regionales y locales».

Articulo 189: «Fl territorio de la Republica esta 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 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 191, ab initio: «Las regiones coordinan con las municipalidades

sin interferir sus funciones y atribuciones».

Articulo 192, ab initio: «lLos gobiernos regionales promueven el desarrollo
y la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios
publicos de su responsabilidad, en amzonia con las politicas y planes na-

cionales y locales de desarrollo». (Las cursivas son nuestras)

Articulo 195, ab initio: «I.os gobiernos locales promueven el desarrollo y
la economia local, y la prestacion de los servicios publicos de su respon-
sabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de

desarrolloy. (Las cursivas son nuestras)

A nivel primario tenemos el articulo 49.1 de la Ley de Bases de la
Descentralizacion (LBD) cuyo texto dice: «El gobierno nacional y los
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gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacion,
cooperacién y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro
del ejercicio de su autonomia y competencias propias, articulando el in-
terés nacional con los de las regiones y localidades».

De similar tenor son los articulos V.2 y V.3 del Titulo Preliminar de
la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE), al prescribir que las enti-
dades del Poder Ejecutivo: «2. Coordinan y cooperan de manera conti-
nua y permanente con los gobiernos regionales y gobiernos locales en el
marco de la Ley y la Constitucién Politica del Peru. 3. Se relacionan con
los otros poderes del Estado y organismos autbnomos, con arreglo a la
Constitucion Politica del Pert y la ley».

De igual manera son de citar los articulos 6.3 y 6.4 de la LOPE, los
que disponen que son funciones del Poder Ejecutivo: «(3) Establecer
relaciones, buscar el consenso, prestar asistencia técnica y desarrollar
mecanismos de cooperacion con todas las entidades de la administracion
publica. (4) Implementar la coordinacién con los gobiernos regionales y
gobiernos locales, con énfasis en las competencias compartidas».

El articulo 7 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGR)
seflala: «lLa presente Ley Organica define las relaciones de cooperacion
y coordinacion entre los gobiernos regionales, y de estos con los otros
niveles de gobierno, orientados al proceso de integracién y conforma-
cién de regiones y de coordinacion en espacios macrorregionalesy.

Por su parte, el articulo 32, ab initio, de 1a LORG dispone: «La ges-
tion de Gobierno Regional se rige por el Plan de Desarrollo Regional
Concertado de mediano y largo plazo, asi como el Plan Anual y el Pre-
supuesto Participativo Regional, aprobados de conformidad con politicas nacio-
nales y en cumplimiento del ordenamiento juridico vigente» (las cursivas son nues-
tras).
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Y es de la mayor importancia citar el articulo 306, ab initio, de la alu-
dida Ley cuando sefala: «lLas normas y disposiciones del gobierno re-
gional se adecuan al ordenamiento juridico nacional, no pueden invalidar
ni dejar sin efecto normas de otro gobierno regional ni de los otros ni-
veles de gobierno» (las cursivas son nuestras).

En el caso de las municipalidades conviene precisar que segun el
articulo 11 de la Ley Organica de Municipalidades (LOM): «Los gobier-
nos locales gozan de autonomia politica, econémica y administrativa en
los asuntos de su competencia. La autonomia que la Constitucién Poli-
tica del Pert establece para las municipalidades radica en la facultad de
ejercer actos de gobierno, administrativos y de Administracion, con suje-

cion al ordenamiento juridicon (1as cursivas son nuestras).

El articulo VI de la LOM, por su parte, establece: «lLos gobiernos
locales promueven el desarrollo econémico local, con incidencia en la
micro y pequefla empresa, a ravés de planes de desarrollo econdmico local apro-
bados en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo; ast
como el desarrollo social, el desarrollo de capacidades y la equidad en
sus respectivas circunscripciones» (las cursivas son nuestras).

El articulo 123, ab initio, de la LOM prescribe: «Las relaciones que
mantienen las municipalidades con el Gobierno nacional, los gobiernos
regionales y los poderes del Estado tienen por finalidad garantizar el
ejercicio del derecho de iniciativa legislativa, la coordinacién de las ac-
ciones de competencia de cada uno, asi como el derecho de propuesta
o peticiéon de normas reglamentarias de alcance nacional. Estas relacio-
nes implican respeto mutuo y atencion a las solicitudes que se formulen
reciprocamente».

Y el articulo 124 de la misma ley prevé: «Las relaciones que mantie-
nen las municipalidades entre ellas, son de coordinacion, de cooperacion
o de asociaron [sic] para la ejecucion de obras o prestacion de servicios.
Se desenvuelven con respeto mutuo de sus competencias de gobiernon.
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El articulo 87.1 del TUO de la Ley n.? 27444 (LPAG), en fin, indica:
«LLas relaciones entre las entidades se rigen por el criterio de colabora-
cion, sin que ello importe renuncia a la competencia propia sefialada por
ley».

Al respecto, bien dice el Tribunal Constitucional:

El principio de separacién de poderes y el control y balance entre estos
«no debe ser entendido en su concepcion clasica, esto es, en el sentido
que establece una separacion tajante y sin relaciones entre los distintos
poderes del Estado; por el contratio, exige que se le conciba, por un lado,
como control y balance entre los poderes del Estado —checks and balances
of powers—y, por otro, como coordinacion y cooperacion entre ellos» [y ademas que
dJentro del marco del principio de division de poderes se garantiza la
independencia y autonomia de los 6rganos del Estado], lo que,] sin em-
bargo, no significa en modo alguno que dichos 6rganos actian de ma-
nera aislada y como compartimentos estancos; sino que exige también el
control y balance (check and balance) entre los 6rganos del Estado. (STC
Exp. n.° 0005-2007-PI1/TC, £.j. 17) (Las cutsivas son nuestras)

Luego, y en la misma sentencia, el érgano de control de la Consti-
tucién precisa:

[...] cabe mencionar que el principio de separacion de poderes reconocido en el articulo
43 de la Constitucion posee un contenido mds amplio que aquel que asumia la
separacion del poder del Estado iinicamente en poderes como el legislativo, ejecutivo y
Judicial. En efecto, la propia norma fundamental ha establecido 6rganos
constitucionales tales como el Tribunal Constitucional (articulo 201 y
ss.), Jurado Nacional de Elecciones (articulo 176 y ss.), Ministerio
Puablico (articulo 158 y ss.), Consejo Nacional de la Magistratura (articulo
150 y ss.), Defensorfa del Pueblo (articulo 161 y ss.), gobiernos locales y
gobiernos regionales (articulo 190 y ss.), entre otros. (Las cursivas son

nuestras)

El Tribunal agrega:

Como se aprecia, el poder constituyente ha dividido el poder no solo

entre el Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, sino tam-
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bién entre 6rganos constitucionales, sin desconocer, inclusive, que tam-
bién es posible explicar la moderna materializacion del principio de se-
paracion de poderes con la divisién entre 6rganos de decision politica
(Parlamento y Gobierno) y los 6rganos de decision jurisdiccional (judi-
catura ordinaria y constitucional, entre otros). Pese a la extension del
nimero de instituciones que administran el poder, se mantiene el nucleo
esencial del principio, el mismo que consiste en evitar la concentracion
del poder en un solo ente [...]. (f. j. 21)

3. TIPOS DE COMPETENCIAS

93

En lo que a los tipos de competencias se refiere, segun el articulo 13 de

la LBD, serfan las siguientes:

13.1. Competencias exclusivas: son aquellas cuyo ejercicio corresponde
de manera exclusiva y excluyente a cada nivel de gobierno conforme a la

Constitucion y la ley.

13.2. Competencias compartidas: son aquellas en las que intervienen dos
o mas niveles de gobierno, que comparten fases sucesivas de los proce-
sos implicados. La ley indica la funcién especifica y responsabilidad que

corresponde a cada nivel.

13.3. Competencias delegables: son aquellas que un nivel de gobierno
delega a otro de distinto nivel, de mutuo acuerdo y conforme al proce-
dimiento establecido en la ley, quedando el primero obligado a abste-
nerse de tomar decisiones sobre la materia o funcién delegada. La enti-
dad que delega mantiene la titularidad de la competencia, y la entidad

que la recibe ejerce la misma durante el periodo de la delegacion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha definido las distintas cla-

ses de competencias del siguiente modo: «(i) exclusivas, cuando son asig-

nadas en exclusividad, aunque pueden ser a su vez positivas si son sus-

ceptibles de ser delegadas, o negativas si ello no es posible, en cuyo caso

seran también excluyentes; (ii) compartidas, cuando se reparten respon-

sabilidades sobre una materia entre dos o mas niveles de gobierno; o (iii)
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delegadas, si un nivel de gobierno realiza una delegaciéon de competen-
cias a otro nivel distinto, conforme a ley, y se abstiene de tomar decisio-
nes sobre la materia o funcion delegada (Exp. n.” 0021-2018-PL, f. j. 21).

En otra sentencia, el Tribunal Constitucional ha incluido también
otro tipo de competencia como es el concurrente conforme al siguiente
tenor: «Competencias concurrentes: son materias que dan lugar a que
dos o mas 6rganos asuman funciones especificas comunes, existiendo
una relacion complementaria de tutela y control normativo» (STC Exp.
n.° 0002-2005-A1/TC, f. j. 61, in fine).

El articulo articulo 2.d) del Reglamento de la Ley n.” 28273 - Ley
del Sistema de Acreditacion de los Gobiernos Regionales y Locales (De-
creto Supremo n.” 080-2004-PCM) define la naturaleza y tipos de com-
petencias de acuerdo a lo siguiente:

d. Competencias: conjunto de atribuciones propias e inherentes o asig-
nadas a un nivel de gobierno, provenientes de un mandato constitucional

y/o legal. Son de tres (3) clases:

1. Exclusivas: aquellas ejercidas en forma exclusiva y excluyente.
Ningun otro nivel de gobierno puede asumirlas sin previa de-

legacion, en el caso de ser posible.

2. Compartidas: aquellas que se ejercen por mas de un nivel de

gobierno.

3. Delegables: aquellas que se ejercen, por convenio previo y conforme

a ley. (Las cursivas son nuestras)

En cuanto a las competencias compartidas, por nuestra parte, tam-
bién agregariamos el criterio de «concurrencia», cuya operatividad resulta
de la mayor importancia a efectos de la sistematicidad y funcionamiento
del sistema juridico, sobre todo en lo que se refiere, como ya se indico,
ala ejecucion de competencias compartidas. En efecto, el articulo 14.2.d,
ab initio, de la LBD define el criterio de concurrencia de la siguiente ma-
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nera: «En el ejercicio de las competencias compartidas cada nivel de go-
bierno debe actuar de manera oportuna y eficiente, cumpliendo a cabalidad las acciones
que le corresponden y respetando el campo de atribuciones propio de los demds |.. .]»
(las cursivas son nuestras).

4. COMPETENCIAS EXCLUSIVAS Y EL PRINCIPIO DE UNIDAD

Segun el articulo 26.1 de la LBD, son competencias exclusivas del Go-
bierno nacional: a) el disefio de politicas nacionales y sectoriales; b) la
defensa, seguridad nacional y Fuerzas Armadas; c) relaciones exteriores;
d) orden interno, Policia Nacional, de fronteras y de prevencién de de-
litos; €) justicia; f) moneda, banca y seguros; ) tributacion y endeuda-
miento publico nacional; h) régimen de comercio y aranceles; 1) regula-
cion y gestion de la marina mercante y la aviaciéon comercial; j) regula-
cién de los servicios publicos de su responsabilidad; k) regulacion y ges-
tion de la infraestructura publica de caracter y alcance nacional; i) otras
que sefale la ley, conforme a la Constitucion Politica del Estado.

Segun el articulo 4.2 de la LOPE son, entre otras, competencias ex-
clusivas del Poder Ejecutivo, «[...] pudiendo desconcentrar, pero no delegar, las
funciones y atribuciones referentes a: a) relaciones exteriores; b) defensa,
seguridad nacional y Fuerzas Armadas; c) justicia, con excepcion de la
administracion de justicia; d) orden interno, Policia Nacional del Perd y
de fronteras; ¢) administraciéon tributaria de alcance nacional y
endeudamiento publico nacional; f) régimen de comercio y aranceles; g)
regulacion de la marina mercante y aviacion comercial; h) regulacion de
los servicios publicos de su responsabilidad; i) regulacion de la
infraestructura publica de caracter y alcance nacional; j) otras que le
sefiale la ley conforme a la Constitucion Politica del Perta» (las cursivas
son nuestras).

Segun el articulo V1.2 de la LOPE: «El Poder Ejecutivo ejerce sus
competencias exclusivas, 7o pudiendo delegar ni transferir las funciones y atri-
buciones inberentes a ellas» (las cursivas son nuestras); pero cabe cuestio-
narse si esta «interdiccion» opera de modo absoluto. Ademas, debemos
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tomar en cuenta el principio de «unidad». Este principio es reconocido
por una pluralidad de articulos constitucionales, asi como por normas
integrantes del bloque de constitucionalidad (BC). Asi, se puede aludir a
los ya citados articulos constitucionales 43 y 189. Y en el escalon del BC,
el articulo 7.1 de la LBD, el mismo que preceptia: «El territorio de la
Republica esta integrado por regiones, departamentos, provincias, dis-
tritos y centros poblados, en cuyas circunscripciones se constituye y ot-
ganiza el Estado y gobierno a nivel nacional, regional y local, conforme
a sus competencias y autonomia propias, preservando la unidad e integridad
del Estado y la nacion» (las cursivas son nuestras).

Segun el Tribunal Constitucional: «El principio de unidad se des-
prende del articulo 43 de la Constitucion, que establece, entre otras co-
sas, que el Estado es uno e indivisible, pero que su Gobierno es descen-
tralizado. Por otro lado, el articulo 189 de la Constitucion senala que en
el territorio de la Republica “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”» (f. j. 24). Agrega
el alto tribunal: «De alli se deriva, a su vez, el principio de cooperacion
y lealtad regional y local, segzin el cual los gobiernos regionales y locales no pueden
dictar normas que se encuentren en contradiccion con las politicas nacionales, deben
colaborar entre si y con el Gobierno nacional, y no deben realizar actos
o adoptar medidas que comprometan las competencias o el cumpli-
miento de los fines constitucionales asignados a otros entes estatales»
(Expediente n.° 0021-2018-P1, f. j. 25) (las cursivas son nuestras).

Aun cuando no estamos del todo de acuerdo con la tltima parte del
fundamento juridico recientemente citado y puesto en cursivas —ya ve-
remos por qué—, podemos sefialar que las competencias exclusivas del
Gobierno nacional no pueden ser delegadas a los entes territoriales.

De otra parte, son competencias exclusivas de los gobiernos regio-
nales, de acuerdo al articulo 35 de la LBD y el articulo 10 de la LOGR,
las siguientes:
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)

b)

)

g)

h)

Planificar el desarrollo integral de su region y ejecutar los progra-
mas socioeconémicos correspondientes, en armonia con el Plan
Nacional de Desarrollo.

Formular y aprobar el Plan de Desarrollo Regional Concertado
con las municipalidades y la sociedad civil de su region.

Aprobar su organizacién interna y su presupuesto institucional
conforme a la Ley de Gestion Presupuestaria del Estado y las le-
yes anuales de presupuesto.

Promover y ejecutar las inversiones publicas de ambito regional
en proyectos de infraestructura vial, energética, de comunicacio-
nes y de servicios basicos de ambito regional, con estrategias de
sostenibilidad, competitividad, oportunidades de inversion pri-
vada, dinamizar mercados y rentabilizar actividades.

Disenar y ejecutar programas regionales de cuencas, corredores
economicos y de ciudades intermedias.

Promover la formacion de empresas y unidades econémicas re-
gionales para concertar sistemas productivos y de servicios.

Facilitar los procesos orientados a los mercados internacionales
para la agricultura, la agroindustria, la artesania, la actividad fo-
restal y otros sectores productivos, de acuerdo a sus potenciali-

dades.

Desarrollar circuitos turisticos que puedan convertirse en ejes de
desarrollo.

Concretar acuerdos con otras regiones para el fomento del desa-
rrollo econémico, social y ambiental.
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k)

)

0)

EMILIO TAFUR CHARUN

Administrar y adjudicar los terrenos urbanos y eriazos de propie-
dad del Estado en su jurisdiccion, con excepcion de los terrenos
de propiedad municipal.

Organizar y aprobar los expedientes técnicos sobre acciones de
demarcacion territorial en su jurisdiccion, conforme a la ley de la
materia.

Promover la modernizacion de la pequefia y mediana empresa
regional, articuladas con las tareas de educacion, empleo y a la

actualizacion e innovacion tecnologica.

Dictar las normas sobre los asuntos y materias de su responsabi-
lidad, y proponer las iniciativas legislativas correspondientes.

Promover el uso sostenible de los recursos forestales y de biodi-
versidad.

Otras que se le sefiale por ley expresa.

Segun el articulo 42 de la LBD, son competencias exclusivas de las

municipalidades:

a)

b)

d)

Planificar y promover el desarrollo urbano y rural de su circuns-
cripcién, y ejecutar los planes correspondientes.

Normar la zonificacién, urbanismo, acondicionamiento tettito-
rial y asentamientos humanos.

Administrar y reglamentar los servicios publicos locales destina-
dos a satisfacer necesidades colectivas de caracter local.

Aprobar su organizacion interna y su presupuesto institucional
conforme a la Ley de Gestioén Presupuestaria del Estado y las le-
yes anuales de presupuesto.
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e) Formular y aprobar el plan de desarrollo local concertado con su
comunidad.

f) Ejecutar y supervisar la obra publica de caracter local.

@) Aprobar y facilitar los mecanismos y espacios de participacion,
concertacion y fiscalizacion de la comunidad en la gestion muni-
cipal.

h) Dictar las normas sobre los asuntos y materias de su responsabi-
lidad y proponer las iniciativas legislativas correspondientes.

1) Otras que se deriven de sus atribuciones y funciones propias, y
las que senale la ley.

5. COMPETENCIAS COMPARTIDAS Y LA IMPORTANCIA DEL PRIN-
CIPIO DE CONCURRENCIA

LLas competencias compartidas segun el articulo 13.2 de la LBD se defi-
nen como «aquellas en las que intervienen dos o mas niveles de go-
bierno, que comparten fases sucesivas de los procesos implicados. La /ey
indica la funcion especifica y responsabilidad que corresponde a cada nivebs (las cut-
sivas son nuestras).

Como ejemplo de ello, podemos citar el articulo 8.11 de la LOGR,
segun el cual: «Las politicas de los gobiernos regionales guardan concor-
dancia con las politicas nacionales de Estado».

No se puede dejar de citar el articulo 46 de la misma ley cuando
refiere: «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 materian.

También hemos precisado que el criterio de concurrencia resulta de
una gran utilidad para la operatividad de las competencias compartidas.
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Reiteramos que el criterio de concurrencia es definido por el ar-
ticulo14.2.d. de la LBD de la siguiente manera: «En el ejercicio de las
competencias compartidas cada nivel de gobierno debe actuar de manera opor-
tunay eficiente, cumpliendo a cabalidad las acciones que le corresponden y respetando
el campo de atribuciones propio de los demids. |...]» (las cursivas son nuestras).

De esto deriva que tanto al Gobierno nacional como a las regiones
y municipalidades en el ejercicio de competencias compartidas les co-
rresponde un «campo de atribuciones propio». Cada instancia —y esto
se refleja de un modo nitido en la relacion internormativa entre politicas
nacionales, sectoriales y subnacionales— tiene un ambito de actuacion
competencial y privativo que no podra ser invadido por otra instancia.
De tal suerte, al Gobierno nacional correspondera la dacion de «bases»
(politicas nacionales y sectoriales), correspondiendo a los entes territo-
riales el «desarrollo» de tales bases dentro de su ambito de competencias.

Tal dacién de «bases» y «desarrollo» respondera a los fines e intere-
ses de cada parte segun el supraordenamiento. Intereses y fines, deci-
mos, que se materializaran en sus respectivas y correspondientes com-
petencias. Asi, el binomio «bases-desarrollo» se desplegara a través de la
relaciéon que suponen las competencias compartidas y a la vez concu-
rrentes. Las competencias del Gobierno nacional encontraran su ele-
mento basilar en el interés general y superior de la nacién, mientras que
las entidades territoriales lo haran en lo que a sus particularidades, pecu-
liaridades, fines e intereses respectivos corresponda. En suma: funciones
diferenciadas sobre distintos aspectos de una misma materia.

Lo dicho encuentra su fundamento en el articulo 11 de la LOPE
cuando preceptua: «Las entidades del Poder Ejecutivo estan al servicio
de las personas y de la sociedad; actian en funcién de sus necesidades,
ast como del interés general de la nacion |...]» (las cursivas son nuestras).
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6. INTERESES SUPERIORES, INTERESES RESPECTIVOS Y EL PRO-

CEDER DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Siempre respecto al ambito de competencias del Gobierno nacional y su

estrecha vinculacion con los intereses superiores, es de citar la sentencia

del Tribunal Constitucional que sostiene: «Adicionalmente, serd determi-

nante definir los intereses de alcance nacional, pues la definicion normativa y

ejecutiva de las politicas encargadas de abordarlos es siempre competen-
cia exclusiva del Gobierno nacionaly (STC Exps. n.* 0020-2005-P1/TC,

0021-2005-PI/TC, £. j. 50, acumulados) (las cursivas son nuestras).

Sobre el tema referente a los intereses respectivos de las regiones y

municipalidades, el Tribunal Constitucional ha sostenido:

En cuanto a la autonomia, en abstracto, esta puede entenderse como
«...] la libertad de determinacién consentida a un sujeto, la que se
manifiesta en el poder de darse normas reguladoras de su propia accion,
0, mas comprensivamente, 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
armoniosa_y coordinada satisfaccion de los propios intereses» (STC Exp. n.? 0005-
2007-P1/TC, £. . 36) (Las cursivas son nuestras)

Mas especifico es el mismo Tribunal cuando ha indicado:

[...] los gobiernos locales ejercen descentralizadamente el poder del Es-
tado en las distintas provincias y distritos del pais, orientados por los intereses
y necesidades particulares de los vecinos. 1.a ley fundamental, asi como las normas
de rango legal que desarrollan los preceptos constitucionales aplicables
a la materia, establecen expresamente cuales son sus atribuciones y com-
petencias, las mismas que seran ejercidas dentro del ambito territorial
previamente delimitado por el Congreso de la Republica (STC Exp. n.°
00008-2010-PI/TC, f.j. 6) (Las cursivas son nuestras)

En la misma sentencia el Tribunal argumenta:

La ley fundamental, en sintesis, otorga y garantiza a los gobiernos muni-
cipales una autonomia plena para aquellas competencias que se encuen-

tran directamente relacionadas con la satisfaccidon de los intereses locales.
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Sin embargo, dicha autonomia no podra ser ejercida deliberada-
mente respecto de aquellas que los excedan, como los intereses supralo-
cales, donde necesariamente tal autonomia tendra que ser graduada en
intensidad, debido a que de esas competencias pueden también, segin

las circunstancias, coparticipar otros 6rganos estatales. (f. j. 12)

El mismo Tribunal, en fin, ha establecido que la autonomia supone:

[...] tal capacidad para regirse mediante normas y actos de gobiernos se
extiende a todas aquellas competencias que constitucionalmente le hayan
sido atribuidas. Sin embargo, ello no quiere decir que el desarrollo y ejer-
cicio de cada una de estas pueda realizarse, siempre y en todos los casos,
con idéntica intensidad de autonomia. Es constitucionalmente licito modularlas
en funcion del tipo de interés que con su ejercicio se persigue. La Constitucion garan-
tiza a los gobiernos locales una autonomia plena para aquellas competencias que se
encuentran directamente relacionadas con la satisfaccion de los intereses locales. Pero
no podra ser de igual magnitud respecto al ejercicio de aquellas atribu-
ciones competenciales que los excedan, como los intereses supralocales,
donde esa autonomia tiene que necesariamente graduarse en intensidad,
debido a que en ocasiones de esas competencias también coparticipan
otros 6rganos estatales. (STC Exp. n.° 0002-2005-A1/TC, £. j. 37) (Las

cursivas son nuestras)

Siempre sobre la materia relativa a la idea de «interesesy, es de la
mayor importancia citar a nuestro Tribunal Constitucional cuando re-
suelve: «lLos gobiernos regionales, al tener un deber de cooperacion leal,
o de lealtad regional en la consecucion de los fines estatales, no pueden
dictar normas que se encuentren en contradiccion con los intereses na-
cionales. Asimismo, tienen la obligacion de facilitar el cumplimiento de
la misién constitucionalmente 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 constitucionalmente asignados a tales instancias de poder esta-
tal y vecinal» (STC Exp. n.° 0006-2008-A1/TC, f. . 91).

Nuestro Tribunal Constitucional también ha establecido: «I.a Cons-
titucioén dispone que tanto los gobiernos regionales como los municipa-
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les tienen una autonomia politica, econdmica y administrativa. Esta an-
tonomria 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
o

armoniosa y coordinada satisfaccion de los propios intereses» (STC Exp. n.
00014-2009- P1/TC, f. j. 15) (las cursivas son nuestras).

7. INTERESES SUPERIORES E INTERESES RESPECTIVOS EN EL
AMBITO POSITIVO

La materia relativa a la idea de «intereses» ha quedado positivada en el
anteriormente citado articulo 49.1 de la Ley de Bases de la Descentrali-
zacioén cuando el mismo preceptia: «El Gobierno nacional y los gobier-
nos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacion, coopera-
cién y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ejercicio
de su antonomia y competencias propias, articulando el interés nacional con los de las
regiones y localidades» (las cursivas son nuestras).

El articulo 1, ab initio, del Titulo Preliminar de la LOM preceptia:
«LLos gobiernos locales son entidades basicas de la organizacion territo-
rial del Estado y canales inmediatos de participacion vecinal en los asun-
tos publicos, gue institucionalizan y gestionan con antonomia los intereses propios
de las correspondientes colectividades, siendo elementos esenciales del go-
bierno local, el territorio, la poblacién y la organizacion» (las cursivas
SON nuestras).

Es el articulo 45 a), ab initio, de la LOGR el que indica: «Es compe-
tencia exclusiva del Gobierno nacional definir, dirigir, normar y gestio-
nar las politicas nacionales y sectoriales, /as 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» (las cursivas son nuestras).
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8. AUTONOMIA Y CLAUSULA DE UNIDAD

Como ya antes se ha insinuado, habra materias que la normatividad del
Gobierno nacional no podra regular pues resulta claro que de hacerlo
no solo estara el Gobierno nacional agraviando y vaciando el ambito de
competencias privativo de regiones y municipalidades, sino también la
autonomia e intereses respectivos que la Constitucion reconoce en estas

(Tafur Charun: 2023a).

Relievamos que lo aqui dicho encuentra también su basamento po-
sitivo en el articulo 10.2 de la LBD, el cual dispone: «lLos poderes Legis-
lativo y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las competencias cons-
titucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales».

En el caso concreto de las municipalidades, el parrafo tercero del
articulo 38 de la LOM también resulta aplicable: «Ninguna autoridad
puede avocarse a conocer o normar las materias que la presente ley or-
ganica establece como competencia exclusiva de las municipalidades».

También, y en cuanto a las municipalidades, el articulo 49.2 de la
LBD prescribe: «El gobierno regional no puede interferir en la accioén y
competencias de las municipalidades de su jurisdiccion. Puede celebrar
y suscribir en forma indistinta, convenios de colaboracién mutua y reci-
proca, y contratos de cualquier naturaleza para fines comunes determi-
nados, con arreglo a Ley».

Dado todo lo expuesto podriamos sostener que las competencias
compartidas, al configurar el ejercicio de funciones privativas y diferen-
ciadas sobre distintos aspectos de una misma materia, también detentan
la naturaleza de exclusivas.

Asi las cosas, y dentro de la idea de autonomia, es de relievar que
tales intereses respectivos que movilizan la actuacién de los entes terri-
toriales y que encuentran su sustrato material en el ambito de compe-
tencia de estos deben, necesariamente, estar dirigidos a la consecucion
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de fines siempre valiosos para la comunidad que representan. Fines va-
liosos en cuanto de naturaleza publica y que dan legitimidad y legalidad
al zus 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, as{ también tengan la naturaleza
de publicos. En tal sentido, dichos fines, por ser per se valiosos, justificardn también
que los intereses respectivos, ademas de las peculiaridades, particularidades, priorida-
des y realidades de los entes territoriales, se cristalicen en el ambito de competencias y
Sfunciones que el supraordenamiento les asigna y, en tal sentido, la ejecucion del
aludido ambito (proveyendo servicios y bienes publicos, y dando nor-
matividad) sea cautelado, acogido y reconocido por el ordenamiento. Y
este reconocimiento ordinamental se basa en el respeto y, por fuerza, en
la abstencion que han de guardar el resto de organismos por los intere-
ses, fines publicos y competencias del ente territorial. Y es que en todo
ello anida la idea misma de lo que configura la autonomia (Tafur Charun,
2023b, p. 80).

Sin embargo, y con todo, podria plantearse de lege ferenda que el alu-
dido interés general superior supone y habilita la daciéon de manifesta-
ciones normativas basicas y prevalentes por parte del Gobierno nacio-
nal. Estas «bases» que, reiteramos, se originan en el interés general supe-
rior, en la funcién que les asigna la Constitucion y en el principio de
unidad del Estado prevaleceran sobre las normas de desarrollo (territo-
riales) 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 su-
perior que las normas nacionales basicas representan, asi como la acti-
vacion del principio de unidad, estas prevaleceran sobre las normas te-
rritoriales de desarrollo, aun cuando estas ultimas hayan sido valida-
mente dadas, al igual que las normas basicas, dentro de su respectivo
ambito de competencias. El reparto de competencias no siempre es per-
fecto. Activada la prevalencia, la norma territorial no prevalente resultara
desplazada o inaplicada, mas no derogada. Como consecuencia «natural»
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también de ello, la norma no prevalente se tornara en ineficaz. Estare-
mos, pues, frente a un conflicto de colisiéon y no de competencia o de
jerarquia, activandose as la clausula de prevalencia a favor de las fuentes
normativas del Gobierno nacional (bases). Esta prevalencia encuentra
su elemento basilar o razio en el interés general superior, este ultimo, por
su parte, encuentra su fundamento en el principio de unidad del Estado
(Tafur Charun, 2023b, p. 77).

9. COLOFON

No obstante todo lo indicado, entendemos que esta relacion internor-
mativa que estamos desarrollando puede resultar controversial. Somos
de la idea que este tema no esta agotado y el mismo pone frente a frente
y en tension dos principios fundamentales: unidad y autonomia. En este
caso hemos optado por hacer prevalecer el principio de unidad, empero,
reiteramos que, desde nuestro punto de vista, y ya veremos por qué, el
asunto no esta agotado. No olvidar que la descentralizaciéon constituye
una politica permanente del Estado.

Como prueba de lo dicho es de citar la siguiente sentencia del Tri-
bunal Constitucional:

[...] la autonomia municipal constituye, en esencia, una garantia institu-
cional que, por su propia naturaleza, impide que el legislador pueda des-
conocetla, vaciarla de contenido o suprimirla, protegiendo a la institu-
cion edil de los excesos que pudieran cometerse en el ejercicio de la fun-
cion legislativa, y su objeto es asegurar que, en su tratamiento juridico,
sus rasgos basicos o su identidad no sean trastocados de forma tal que
la conviertan en impracticable o irreconocible. En buena cuenta, la au-
tonomia municipal supone la capacidad de autodesenvolvimiento en lo
administrativo, politico y econémico de las municipalidades, sean estas
provinciales o disttitales. (STC Exp. n.° 0010-2003- AI/TC, f. j. 7)

Pero no podemos terminar este texto sin precisar que la primacia o
prevalencia se activara a favor del Gobierno nacional teniendo como
basamento el principio de unidad y el interés superior, siempre y cuando



EL CONCEPTO DE LEY EN EL. ORDENAMIENTO ]URiDIC() PERUANO 107

el reparto de competencias realizado por la Constitucion y el BC no sea
claro y preciso, que exista incertidumbre sobre quién es el titular de la
competencia. Tal es la mecanica de la clausula de prevalencia y del prin-
cipio de unidad. Sin embargo, si sensu stricto no existen dudas sobre la
titularidad de la competencia, y aun asf es agraviada la autonomia de la
entidad territorial y con ella su privativo ambito competencial, no cabe
duda de que en este caso prevalecera la normativa de esta tltima. Otras
posibilidades de interpretar esta relacion internormativa solo nos llevaria
a plantear la existencia de una estructura rigurosamente jerarquica y pi-
ramidal. Estructura rigurosamente jerarquica y piramidal que es ajena o
extrafia al disefio descentralizador de la carta de 1993.
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1. EXORDIO

Mucho se ha escrito sobre los reglamentos auténomos y los reglamentos
ejecutivos. Han corrido rfos de tinta. No ha sido asi en el caso de los
reglamentos independientes, pues estos se deslindan nitidamente tanto
de los reglamentos auténomos como de los reglamentos ejecutivos. Di-
gamos que cada una y todas estas modalidades reglamentarias en con-
junto bien son «piezas de contraste» una de la otra. Y en tal sentido los
primeros, esto es, los reglamentos independientes, merecen un trata-
miento especial y particular. Es por ello que en el presente texto nos
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dedicaremos a elaborar y explicitar la naturaleza y operatividad de los
reglamentos independientes y analizar de qué manera se incardinan los
mismos en el ordenamiento juridico y, en tal sentido, precisar como se

relacionan con otras fuentes normativas y extranormativas.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD-PUBLIFICACION (NOCION DE
REGLAMENTO)

Sabido es que en el ambito del derecho publico, y mas precisamente en
el caso de la actuacion de las administraciones publicas, no resulta apli-
cable el articulo 2.24.a) de la carta de 1993, el mismo que reconoce: «Na-
die esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe».

En suma, las administraciones publicas solo pueden actuar cuando
el ordenamiento juridico asi positivamente lo prevea. Y tal actuacion de
este modo prevista se desarrollara con vistas a la consecucion o satisfac-
cion de los fines de interés publico. No para cualquier fin publico, sino
solo para ese especifico fin publico que en su momento ha sido trazado
por el ordenamiento y cuya consecucion, reiteramos, corresponde a la
Administracion Publica de que se trate. En tal sentido, y para que la
consecucion de la aludida finalidad publica sea una realidad, el mismo
ordenamiento juridico dotara a las administraciones publicas de exorbi-
tancias, atributos, prerrogativas, competencias y funciones. En tal sen-
tido, la capacidad de dar reglamentos no es sino una manifestaciéon de
las dichas potestades.

Lo dicho en el parrafo precedente es lo que configura la «publifica-
ciony.

Y ello se vincula estrechamente con el principio de legalidad. De
acuerdo con el principio de legalidad, establecido en el inciso 1.1 del
numeral 1 del articulo 1v del Titulo Preliminar del Texto Unico Orde-
nado de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral, aprobado por Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, (LPAG): «Las
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autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
a 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 resulta pertinente citar, pues esta ligado al principio de le-
galidad, el articulo 1v, 1.17.de la LPAG que recoge el principio del ejer-
cicio legitimo del poder cuyo texto es: «lLa autoridad administrativa ejerce
tinica y exclusivamente las competencias atribuidas para la finalidad prevista en las
normas que le otorgan facultades o potestades, evitandose especialmente el abuso del
poder, bien sea para objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones generales
0 en contra del interés generab (las cursivas son nuestras).

Como refuerzo de todo ello es de citar el articulo 1, 7 fine, de 1a Ley
Organica del Poder Ejecutivo (LOPE), el cual sefiala que las autoridades,
funcionarios y servidores del Poder Ejecutivo desarrollan sus funciones den-
tro de las facultades que les estén conferidas (las cursivas son nuestras).

Ello nos lleva a concluir que la dacién del reglamento, sea su natu-
raleza la que fuere, siempre ha de estar dirigida a la consecucion de los
fines publicos encomendada por el ordenamiento juridico. De esta ma-
nera, y de respetarse tales fines, el ordenamiento reconocera, acogera y
considerard valioso el reglamento y en tal virtud este tendra la virtualidad
de desplegar sus efectos. Mas precisamente, la satisfaccion de la finalidad
publica encomendada importara virtualmente que el ordenamiento gati-
lle la produccion de los efectos juridicos del reglamento. Asi, y de esta
manera, el reglamento es validado por el ordenamiento juridico.

Entendemos que lo aqui dicho, en lo que se refiere a la «publifica-
cién» y con ella al interés publico que la misma envuelve, puede, en al-
guna medida, ser graficada por lo dispuesto en el articulo 60 de la carta
de 1993. El texto 7« fine de este articulo es: «[...] Solo autorizado por ley
expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta, por raz6n de alto interés publico o de manifiesta con-
veniencia nacional».
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Asi las cosas, podemos ensayar la definicion de reglamento de
acuerdo a lo siguiente:

Fuente normativa de Derecho, mayoritariamente producto de la Admi-
nistraciéon Publica y de grado secundario que innova el ordenamiento y
no es una mera aplicacién de este, y, en tal sentido, es susceptible de ser
aplicado una infinidad de veces, y cuya finalidad es la consecucién o sa-
tisfaccion de los fines publicos de interés general encomendado por el

mismo ordenamiento.

Cabe preguntarse donde encuentra su basamento positivo la validacion
de los reglamentos cuando estos tienen por objetivo la consecucion de
los fines publicos de interés general.

Entendemos que debemos tomar en cuenta para tal efecto el ar-
ticulo primero de la carta de 1993. Su texto es como sigue: «Articulo 1.-
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado».

También resulta de la mayor utilidad citar el «preambularm articulo
44 de la misma carta. Su texto es el siguiente: «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 seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
nacion. Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica
de fronteras y promover la integracion, particularmente latinoamericana,
asf como el desarrollo y la cohesion de las zonas fronterizas, en concor-
dancia con la politica exterio.

Finalmente, y siempre a nivel constitucional, es de citar el articulo
58, el cual preceptia: «la iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo
del pais, y actria principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios piiblicos e infraestructura» (las cursivas son nuestras).
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A nivel infraconstitucional, aun cuando primario y refiriéndonos es-
pecialmente en lo que atafie al proceso de la modernizacion de la gestion
del Estado, se pueden citar los articulos 4, 5y 6 de la Ley n.° 27658, en
cuanto los mismos disefian un vadro de finalidades para la actuacion de
las administraciones publicas.

Articulo 4.- «El proceso de modernizacion de la gestion del Estado tiene
como finalidad fundamental la obtencién de mayores niveles de eficien-
cia del aparato estatal, de manera que se logre una mejor atencion a la
ciudadanfa, priorizando y optimizando el uso de los recursos publicos.
El objetivo es alcanzar un Estado:

a) Al servicio de la ciudadania.

b) Con canales efectivos de participacion ciudadana.

¢) Descentralizado y desconcentrado.

d) Transparente en su gestion.

e) Con servidores publicos calificados y adecuadamente remunerados.
f) Fiscalmente equilibradow.

Articulo 5.- «Principales acciones

El proceso de modernizacion de la gestion del Estado se sustenta fun-

damentalmente en las siguientes acciones:

a. Priorizacién de la labor de desarrollo social en beneficio de los sectores
menos favorecidos, mejorando, entre otras acciones, la prestacion de los

servicios publicos.

b. Concertacion, con la participacion de la sociedad civil y las fuerzas
politicas, disefiando una visién compartida y planes multianuales, estra-

tégicos y sustentables.

c. Descentralizacion, a través del fortalecimiento de los gobiernos locales

y regionales y la gradual transferencia de funciones.
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d. Mayor eficiencia en la utilizacién de los recursos del Estado, por lo
tanto, se elimina la duplicidad o superposicion de competencias, funcio-
nes y atribuciones entre sectores y entidades o entre funcionarios y set-

vidores.

e. Revalorizacion de la carrera publica, se pone especial énfasis en el
principio de la ética publica y la especializacion asi como el respeto al
Estado de derecho.

f. Institucionalizacion de la evaluacion de la gestién por resultados a tra-
vés del uso de modernos recursos tecnolégicos, la planificacion estraté-
gica y concertada, la rendicion publica y periédica de cuentas y la trans-
parencia a fin de garantizar canales que permitan el control de las accio-
nes del Estado.

g. Regulacién de las relaciones intersectorialesy.

Articulo 6.- «Criterios de disefio y estructura de la Administracion Pu-
blica. El disefio y estructura de la Administracion Publica, sus dependen-

cias, entidades y organismos, se rigen por los siguientes criterios:

Las funciones y actividades que realice la Administracién Publica, a tra-
vés de sus dependencias, entidades y organismos, debe estar plenamente

justificada y amparada en sus normas.

Las dependencias, entidades, organismos e instancias de la Administra-
ci6n Publica no deben duplicar funciones o proveer servicios brindados

por otras entidades ya existentes.

En el disefio de la estructura organica publica prevalece el principio de
especialidad, debiéndose integrar las funciones y competencias afines.
Toda dependencia, entidad u organismo de la Administracién Publica
debe tener claramente asignadas sus competencias de modo tal que
pueda determinarse la calidad de su desempeno y el grado de cumpli-
miento de sus funciones, en base a una pluralidad de criterios de medi-

cion.

En el disefio de la estructura organica publica prevalece el principio de

especialidad, debiéndose integrar las funciones y competencias afines».
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En un nivel secundum legem podemos citar la Politica Nacional de
Modernizacién de la Gestion Puablica al 2030, aprobada por Decreto Su-
premo n.” 103-2022-PCM (en adelante, PNMGP). Al respecto, y como
ya se habra notado, incidimos en el tema de la modernizacion de la ges-
tion del Estado, pues dicha materia resulta ubérrimamente propicia para
desarrollar el contenido del presente epigrafe.

La introduccion de la PNMGP prescribe que esta «[...] tiene como
centro a las personas y busca que las mismas alcancen su potencial en
igualdad de oportunidades y sin discriminacion para gozar de una vida
plena, dentro de una sociedad democratica, pacifica, respetuosa de los
derechos humanos y libre del temor y de la violencia, siendo uno de sus
principios la sostenibilidad ambiental».

En el mismo documento se sostiene:

[...] ]a PNMGP constituye el principal instrumento orientador que
guiara el proceso de modernizacion de la gestion publica en el Pera hasta
el afio 2030, estableciendo que la gestién publica moderna es una gestion
orientada a resultados al servicio del ciudadano, en la cual los funciona-
rios calificados y motivados se preocupan —en el marco de politicas pu-
blicas de Estado, nacionales, regionales y locales, segin las competencias
que corresponden a cada nivel de gobierno— por entender las necesida-
des de los ciudadanos y organizan tanto los procesos de produccion o
actividades como los de soporte, con el fin de trasformar los insumos en
productos (seguridad juridica, normas, regulaciones, bienes o servicios
publicos) que arrojen como resultado la mayor satisfaccién de los ciuda-
danos.

Asimismo, la PNMGP evidencia que «[...] el logro de una gestion
publica moderna solo puede efectuarse si es que se posiciona en el cen-
tro de la actuacion del Estado a las personas, son ellas quienes sustentan
y orientan nuestra razoén de ser. Por ello, hoy corresponde acercarnos,
conocer y responder a las personas desde nuestras intervenciones, selec-
cionando los mejores medios que se encuentren bajo nuestro alcance
para responder a sus necesidades y expectativasy.
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En el epigrafe «Diagnodstico», la PNMGP prevé: «l.a modernizacion
de la gestiéon publica se entiende como un proceso de transformacion
constante a fin de mejorar lo que hacen las entidades publicas y, de esa
manera, generar valor piblico. En dicho marco, se crea valor publico
cuando: (i) las intervenciones publicas, que adoptan la forma de bienes,
servicios o regulaciones, satisfacen las necesidades y expectativas de las
personas, generando beneficios a la sociedad; y, (if) se optimiza la gestion
interna a través de un uso mas eficiente y productivo de los recursos
publicos, para, directa o indirectamente, satisfacer las necesidades y ex-
pectativas de las personas, generando beneficios a la sociedad».

Finalmente, segin el «Resumen Ejecutivo» de la PNMGP, esta dl-
tima constituye

[-..] el principal instrumento orientador que guiara el proceso de moder-
nizacién de la gestion publica en el Peru por los siguientes afios, estable-
ciendo que la gestién publica moderna es una gestion orientada a resul-
tados al servicio del ciudadano; en la cual los funcionarios calificados y
motivados se preocupan —en el marco de politicas publicas de Estado,
nacionales, regionales y locales, segtin las competencias que correspon-
den a cada nivel de gobierno— por entender las necesidades de los ciu-
dadanos y organizan tanto los procesos de produccién o actividades
como los de soporte, con el fin de trasformar los insumos en productos
(seguridad juridica, normas, regulaciones, bienes o servicios publicos)
que arrojen como resultado la mayor satisfaccion de los ciudadanos. El
modelo conceptual planteado en la PNMGP represent6 un cambio de-
cisivo que implica superar el tradicional enfoque de organizar los servi-
cios por la oferta, aquello que el Estado estima que puede proveer, por
un enfoque de demanda, que considera lo que la ciudadanfa estima como

necesatrio.

De otra parte, y siendo mas precisos y concretos, podemos referir-
nos a la Superintendencia Nacional de Control de Servicios de Seguri-
dad, Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil - Sucamec. El ar-
ticulo 3 del Reglamento de la Ley n.® 30299, aprobado por Decreto Su-
premo n.° 010-2017-IN, indica que la funcién regulatoria del Estado se
ejerce a través de la Sucamec, con la finalidad de preservar la seguridad
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nacional, la protecciéon del orden interno, la seguridad ciudadana y la
convivencia pacifica.

Por ultimo, y en lo que respecta a las regiones y las municipalidades,
el articulo 3 de la Ley de Bases de la Descentralizacion (LBD) prescribe:
«lLa descentralizacion tiene como finalidad el desarrollo integral, armo-
nico y sostenible del pafs mediante la separacion de competencias y fun-
ciones, y el equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles de go-
bierno, en beneficio de la poblacién» (las cursivas son nuestras).

Mas especificamente, en el caso de las regiones, y segun el articulo
4 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGR), los gobiernos
regionales tienen por finalidad esencial fomentar el desarrollo regional
integral sostenible, promoviendo la inversion publica y privada y el em-
pleo y garantizar el ejercicio pleno de los derechos y la igualdad de opor-
tunidades de sus habitantes, de acuerdo con los planes y programas na-
cionales, regionales y locales de desarrollo.

Por su parte, el articulo 1V de la Ley Organica de Municipalidades
(LOM) establece que los gobiernos locales tienen como finalidad repre-
sentar al vecindario y «promueven la adecuada prestacion de los servi-
cios publicos locales y el desarrollo integral, sostenible y armoénico de su
circunscripciony.

3. DESLINDE ENTRE REGLAMENTOS Y ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS

Vinculado con lo escrito s#pra, creemos que es necesario deslindar entre
la naturaleza juridica del reglamento y la del acto administrativo.

Algunos autores sostienen que el reglamento y el acto administra-
tivo son la misma especie juridica. Inclusive, aluden a los reglamentos
como si se tratase de actos administrativos. Otros autores manifiestan
que los reglamentos son de caracter general y los actos administrativos
son de naturaleza singular, concreta, particular o especial.



118 EMILIO TAFUR CHARUN

Sin duda alguna el tema resulta controversial.

Por nuestra parte es de indicar, tal como lo hemos precisado en otro
lugar, que deslindar el reglamento del acto administrativo no es un tema
baladi, supone una herramienta de la mayor importancia para el desen-
volvimiento del trafico juridico y, con este, la cautela de la seguridad
juridica. El reglamento forma parte del ordenamiento juridico, mientras
que el acto administrativo es una mera aplicacion de este. Ello configura
una serie de efectos que en la practica del derecho resultaran de la mayor
importancia. Asi, por ejemplo, segin el articulo 5.3 del TUO de la Ley
n.° 27444 (LPAG), los actos administrativos no podran infringir normas
administrativas de caracter general (Iéase «reglamentosy). Mutatis mutan-
dis, lo recientemente dicho estarfa recogido en el «principio de inderoga-
bilidad singular de los reglamentos (Tafur Charun, 2023, p. 211).

Y la explicacion de tal «principio de inderogabilidad singular de los
reglamentos» no es otra que el acto administrativo esta sujeto al ordena-
miento, pues el mismo es una aplicacién de este dltimo. El reglamento,
por su lado, forma parte del ordenamiento. De este modo, el acto admi-
nistrativo no podra contravenir en ningun caso a los reglamentos, que si
son parte del ordenamiento, asi se utilice la misma forma juridica nor-
mativa de igual jerarquia. Y atin mas, puede darse el caso que la autoridad
que da el reglamento sea jerarquicamente inferior al funcionario que
dicta el invalido acto administrativo. Pero hay mas, puesto que el mismo
funcionario autor del reglamento no puede, a su vez, desnaturalizar,
agraviar, transgredir o dejar sin efecto tal reglamento dictando un acto
administrativo que carecera de validez. Esto es, el funcionario que dicta
el acto administrativo se encontrara sujeto al ordenamiento juridico de-
biendo forzosamente respetar el reglamento que a su vez fue dado por
él mismo.

Y reiteramos la mayor importancia que supone o implica el texto
del articulo 5.3 de la LPAG: el objeto o contenido del acto administra-
tivo «no podra contravenir en el caso concreto disposiciones constitu-
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cionales, legales, mandatos judiciales firmes; 7z podrd infringir normas admi-
nistrativas de cardcter general provenientes de antoridad de ignal, inferior o superior
Jerarquia, ¢ incluso de la misma antoridad que dicte el acto» (las cursivas son
nuestras).

Segun Garcia 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 aplicaciéon de este y su dictado en forma alguna
supone una innovacion del ordenamiento juridico. Asimismo, el acto
administrativo es un acto «ordenado», mientras el reglamento es de ca-

racter «ordinamentaly.

Otra pieza de contraste y que se configura por lo manifestado supra,
es la via de impugnacion de estas dos fuentes. De esta manera, los actos
administrativos seran impugnados a través del proceso contencioso ad-
ministrativo, el procedimiento administrativo y, eventualmente, la ac-
ciéon de amparo y los reglamentos a su vez seran impugnados mediante
el proceso de accion popular.

4. LAJERARQUIA DE LAS NORMAS QUE ATRIBUYEN LA POTESTAD
REGLAMENTARIA

El jurista espanol Pérez Royo (1985) sostiene: «Es opinioén practica-
mente unanime que una de las tareas esenciales, si no la tarea esencial de
todo texto constitucional consiste en disciplinar la forma de produccion
de las normas juridicas, precisando tanto los 6rganos 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 jerat-
quia o competencia» (p. 27).

Aludiendo a la potestad reglamentaria, bien dicen Garcia de Enterria
y Fernandez (2001): «la existencia de un poder de participacion en la
elaboracion del ordenamiento, la definicién de una “fuente” de derecho
tan relevante, de un poder normativo complementario del legislativo, es
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por fuerza, dada su significacién, una determinacion constitucional» (p.
182).

Sobre la habilitacién para dar ambos tipos de fuente (reglamento y
acto administrativo), mientras la potestad reglamentaria sera atribuida en
favor del 6rgano de que se trate a través de una norma constitucional o
una norma primaria (dependiendo prima facie si estamos ante la dacion
de un reglamento ad extra o ad intra), se dice que el dictado de actos
administrativos es una funcioén «natural» o «inherente» de la Administra-
cion. No estamos de acuerdo con esta posicion, pues la misma agravia
de modo frontal el principio de legalidad en su acepcioén juridica rigu-
rosa, tal como lo hemos estudiado supra.

Al respecto, es de indicar que cuando el reglamento suponga nora
agendi para el comun de los ciudadanos y como efecto de ello, inter alia,
les imponga cargas, obligaciones patrimoniales, prohibiciones, afecte in-
tereses legitimos o se regulen los derechos fundamentales, nos parece
nitido que tal atribucién de potestad reglamentaria a favor de la Admi-
nistracion Publica de que se trate, por la fuerza de la razon, por la segu-
ridad juridica, por la idea de proporcionalidad, la interdiccion de la arbi-
trariedad, la igualdad y la cautela de los derechos fundamentales del co-
mun de los ciudadanos o administrados, ha de ser llevada a cabo necesaria-

mente por la norma constitucional.

Una digresion. En virtud del Reglamento que desarrolla el Marco
Institucional que rige el Proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria y
establece los Lineamientos Generales para la aplicacién del Analisis de
Impacto Regulatorio ex ante, aprobado mediante Decreto Supremo n.°
063-2021-PCM, correspondera que se realice el analisis de impacto re-
gulatorio ex ante debido a que las disposiciones contenidas establecen,
incorporan o modifican reglas, prohibiciones, limitaciones, obligaciones, condiciones,
requisitos, responsabilidades o exigencias que generen o impliquen variacion de costos
en su cumplimiento por parte de las empresas, cindadanos o sociedad civil que limite
el otorgamiento o reconocimiento de derechos; asimismo, en la medida que el
reglamento desarrolla procedimientos administrativos bajo el alcance del
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Analisis de Calidad Regulatoria (ACR), se requiere realizar el ACR ex
ante previo a su aprobacion.

Sin embargo, reiteremos e insistimos, cabe preguntarse con justa ra-
z6n por qué tanto rigor en lo que se refiere a la atribucion de la potestad
reglamentaria al mas alto nivel del supraordenamiento. En primer lugar,
y como ya lo dijimos, se trata de preservar los principios de seguridad
juridica, interdiccion de la arbitrariedad, proporcionalidad, el amparo de
los derechos fundamentales de la persona e igualdad. De ser ignorados
estos principios, se configuraria la imposibilidad de producir un derecho respe-
table. Segin Rivero Ortega (1998), ello encontrarfa su ratio en que

[...] esta imposibilidad se debe a la multiplicacion de las instancias norma-
tivas, la apaticion de nuevos centros de produccién de normas que pro-
ducen una situaciéon cadtica 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 Administracién. En estas condiciones de produccion del derecho el
ciudadano puede verse desamparado, porque las normas cambian rapi-
damente debido a la actuacion simultinea de multiples centros produc-
tores, cada vez resultan mas dificiles de entender y muchas veces no res-
ponden a criterios racionales, sino a situaciones coyunturales que son

resueltas de forma mas o menos justa. (p. 86) (Las cursivas son nuestras)

Distinto es el caso, znter alia, de los reglamentos ad intra. En efecto,
estos reglamentos son de naturaleza autoorganizativa. En tal sentido, no
deben imponer cargas u obligaciones a los ciudadanos que son ajenos a
la estructura interna de la Administracion Pablica de que se trate. Es de
precisar que estos reglamentos autoorganizativos son auténticas normas
juridicas que se integran y forman parte del ordenamiento. Sin embargo,
su ambito de actuacién no puede ni debe afectar ad extrala esfera juridica
de los administrados.
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4.1. La autonomia administrativa como atributo para Ila da-
cion de reglamentos

Segun Carlos Rodriguez Manrique (20006): «]...] la autonomia adminis-
trativa o autarquia consiste en la potestad que tienen los entes subesta-
tales de realizar, con libertad, funciones ejecutivas y/o administrativas,
en el marco de las competencias que le atribuye la ley. Este tipo de au-
tonomia puede conllevar potestades normativas de caracter reglamenta-
rio con el objeto de dar un adecuado cumplimiento de sus fines publi-

cos» (p. 199).

Tal como hemos precisado en otro lugar, muy vinculado con el des-
linde entre reglamento y acto administrativo, es preciso escribir unas li-
neas sobre la autonomia administrativa y su pieza de contraste, la autar-
quifa. LLa autonomia ha sido objeto de un uso indiscriminado, inadecuado
y excesivo, convirtiéndose de esta manera en una suerte de pseudocon-
cepto. Asi, en nuestra «geograffa» administrativa y a nivel legislativo se
reconoce como «autonomia» —en la infinidad de variantes creadas por
el legislador nacional como puede ser la didactica, la cientifica, la técnica,
la académica, la pedagogica, la registral, la econémica, la administrativa,
la funcional, la financiera, la contable o la presupuestal— a una plurali-
dad de meros entes menotres e instrumentales de la Administracion na-
cional, subordinados y sujetos a la tutela de esta, entidades ejecutoras de
una voluntad ajena.

En definitiva, no se trata de una ausencia de univocidad en lo que
se refiere al concepto de autonomia, sino de una equivoca aplicacién de
este. Por ello se hace necesario que al momento de efectuar el andlisis
sobre la naturaleza de la institucién que aparentemente la detente se deba
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 muchas veces utilizados indistinta-
mente como son la «autonomia» y la «autarquia» (Tafur Charun, 2023,

p. 215).
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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 legislacion, que ha de ejecutarse
dentro de lo permitido por el ente soberano [...]. Autarquia, en cambio,
significa que el ente tiene atribuciones para administrarse a s{ mismo,
pero de acuerdo a una norma que le es impuesta» (p. 176).

Bielsa (1983) establece: «La palabra “autonomia” llevada a su eti-
mologfa significa darse leyes a si misma; la palabra “autarquia” significa
administrarse a si mismo; esto es, “administrar”, y lo otro “legislar”, para
reglar la administracion. Asi, pues, sia la persona autarquica se confiere,
ademas de su propia administracioén, que ya tiene, la de propia legisla-
cion, ella se convierte en autonoma. En otros términos, la antarquia supone
administracion propia por delegacion legal; la antonomia implica necesariamente de-
recho de legislacion propia como atribucion directamente constitucionaby (p. 262) (las
cursivas son nuestras).

En el derecho patrio en la década de los sesenta del siglo pasado, el
profesor De Althaus y otros (1969) anotaban 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 nor-
mas juridicas pese a la existencia de un ordenamiento juridico superior; antarquia,
en concreto, implica la aptitud o competencia para realizar actos administrativos con-
cretos» (p. 103) (las cursivas son nuestras).

En efecto, la autonomia no se restringe a la facultad de «adminis-
trarse o gobernarse a si mismoy, de autoorganizarse mediante actos not-
mativos que reducen sus efectos al ambito doméstico del propio ente o
de dictar determinados actos administrativos. La «autonomia» supone
un plus. La autonomia supone para el ente la capacidad de generar nor-
mas juridicas, sean de naturaleza legislativa o reglamentaria, que inciden
directamente en la esfera juridica de los administrados. Por ello, la gene-
ralidad de instituciones que pomposamente han sido calificadas por el
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ordenamiento juridico como auténomas no superarian los alcances y li-
mites de lo que en realidad importa el contenido del término «autarquia»
(Tafur Charun, 2023, p. 215).

En suma, la atribucion de autonomia administrativa al mas alto nivel
del supraordenamiento —constitucion y bloque constitucional (BC)—
a favor de la Administraciéon Publica de que se trate, supone para esta la
capacidad de dar reglamentos, tal como los hemos definido s#pra y, de
este modo, regular la esfera juridica del comun de los administrados.

Infra tocaremos el tema de la autonomia en lo que se refiere a las
regiones, municipalidades y a las administraciones publicas de relevancia
constitucional y extraterritorial.

4.2. La atribucion de potestad reglamentaria a regiones y mu-
nicipalidades

El articulo 8 de la Ley n.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion
(LBD), precisa que «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». Segun el articulo 9.2 de la LBD, la
antonomia administrativa es la facultad de organizarse internamente, deter-
minar y reglamentar los servicios publicos de su responsabilidad.

Tal autonomia ha sido reconocida a favor de regiones y municipali-
dades al mas alto grado del supraordenamiento.

Asi las cosas, el articulo 191, ab initio, de la carta de 1993 prevé: «LLos
gobiernos regionales tienen autonomia politica, econdémica y administrativa
en los asuntos de su competencia. Coordinan con las municipalidades
sin interferir sus funciones y atribuciones» (las cursivas son nuestras).

El articulo 2 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGR)
preceptia: «Los gobiernos regionales emanan de la voluntad popular.
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Son personas juridicas de derecho publico, con autonomia politica, eco-
némica y administrativa en asuntos de su competencia, constituyendo,
para su administraciéon econémica y financiera, un pliego presupuestal».

De acuerdo al articulo 194 de la Constitucién Politica del Peru, con-
cordante con lo dispuesto por el articulo 1I del Titulo Preliminar de la
Ley Organica de Municipalidades (ILOM) y sus modificatorias: «los go-
biernos locales gozan de autonomia politica, econémica y administrativa
en los asuntos de su competencia. L.a autonomia que la Constituciéon
Politica del Pert establece para las municipalidades radica en la facultad
de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracién, con

sujecion al ordenamiento juridicon.

Se habra notado desde ya que el objeto de nuestro estudio en este
epigrafe se va a referir a la «autonomia», especificamente a la autonomia
administrativa que es la que, prima facie, atribuye a la entidad de que se
trate la potestad para la dacion de reglamentos.

El disefio de la potestad reglamentaria otorgada a las regiones y mu-
nicipalidades es desarrollado y agotado por sus respectivas leyes organi-
cas, leyes estas que forman parte del bloque constitucional (BC).

De esta manera, el articulo 40 de la Ley Organica de Gobiernos Re-
gionales (LOGR) indica: «lLos Decretos Regionales establecen normas regla-
mentarias para la ejecucion de las Ordenanzas Regionales, sancionan los procedi-
mientos necesarios para la Administracion Regional y resuelven o regulan asuntos de
orden general y de interés cindadano. 1.os Decretos Regionales son aprobados
y suscritos por el Gobernador Regional, con acuerdo del directorio de
Gerencias Regionales» (las cursivas son nuestras).

De otro lado, el articulo 42 de la Ley Organica de Municipalidades
(LOM) prevé: «los decretos de alcaldia establecen normas reglamentarias y de
aplicacion de las ordenanzas, sancionan los procedimientos necesarios para
la correcta y eficiente administracién municipal y resuelven o regulan
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asuntos de orden general y de interés para el vecindario, que no sean de
competencia del concejo municipal» (las cursivas son nuestras).

4.2.1. Breve anotacion sobre Ia autonomia politica

La LBD define la autonomia politica en su articulo 9.1 reconociendo
que esta «[...] es la facultad de adoptar y concordar las politicas, planes
y normas en los asuntos de su competencia, aprobar y expedir sus nor-
mas, decidir a través de sus 6rganos de gobierno y desarrollar las funcio-
nes que le son inherentesy.

Es el jurista Ferrando Badia, citado por Carlos Rodriguez Manrique
(2006) quien manifiesta que la autonomia politica «implica siempre compe-
tencias legislativas. Ser entidades autbnomas no supone que sean sobe-
ranas, sino que presupone su integraciéon en el Estado. De ahi que la
actividad legislativa de los entes auténomos ha de estar de acuerdo con
los principios de integracion del Estado del que forman parte. [...]. La
autonomia es, en efecto, libertad, facultad de promulgar normas, pero
con coordinacién necesaria, respecto de una colectividad mas grande»
(p. 198) (las cursivas son nuestras).

Ya hemos anotado que los articulos 191 y 194 de la carta de 1993
reconocen znter alia y respectivamente autonomia politica a las regiones
y a las municipalidades.

Todo lo dicho queda corroborado por el articulo 200.4 de la carta
de 1993 el mismo que preceptia que la accion de inconstitucionalidad
es una garantia constitucional «gue procede contra las normas que tienen rango
de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, regla-
mentos del Congteso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas nuni-
cipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo» (las
cursivas son nuestras).
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4.2.2. La atribucion de potestad reglamentaria a Ias adminis-
traciones publicas auténomas de relevancia constitucio-
nal y extraterritorial

Estas administraciones publicas son disefiadas a nivel constitucional y
son dotadas, a ese nivel, de autonomia. En tal sentido, bien se puede
replicar, mutatis mutandis, en el caso de estas administraciones publicas lo
indicado respecto a la autonomia administrativa que se les reconoce a
las regiones y municipalidades.

Estas administraciones publicas son, zuter alia, el Banco Central de
Reserva (BCR) (articulo 83) y la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP (SBS) (articulo 87).

Segun el articulo 84, ab initio, 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 funciones son: regular la moneda y el cré-
dito del sistema financiero, administrar las reservas internacionales a su
cargo, y las demds funciones que sefala su ley organica».

El articulo 87, in fine, de la Constitucion dispone: «lLa Superinten-
dencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones ejerce el control de las empresas bancarias, de seguros, de ad-
ministraciéon de fondos de pensiones, de las demas que reciben deposi-
tos del publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas
o similares, determine la ley. La ley establece la organizacién y la auto-
nomia funcional de la Superintendencia de Banca, Seguros y Adminis-
tradoras Privadas de Fondos de Pensiones».

Dado que se trata de administraciones publicas de relevancia cons-
titucional, que son disefiadas al mas alto nivel del supraordenamiento,
sus productos normativos, en este caso, reglamentos (circulares, resolu-
ciones, oficios), gozaran de preminencia en lo que se refiere a su incar-
dinacién normativa y, lo mas importante, a un nivel virtualmente debajo
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de la ley, esto es, secundum legem. 1.a ley o norma primaria dispondra lwi-
tadamente las «bases» o «principios» (ntucleo duro) de que se trate sin po-
der ir mas alla. Inter alia, al BCR y a la SBS correspondera «desarrollar
tales bases o principios dentro de su dambito autbnomo de competencias.
En tal sentido, esos reglamentos se relacionaran a ese nivel con el resto
de fuentes, recurriéndose, prima facie, en caso de antinomia, al principio
de competencia y de funcién constitucional, 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
material que es privativo de la Administraciéon Publica de relevancia
constitucional de que se trate, y que le es atribuido por la Constitucion
y el BC.

Mas aun, existen algunos articulos en las respectivas leyes organicas
del BCR y SBS que bien nos llevarfan a cavilar sobre la posibilidad de
que los reglamentos que estas entidades dan podrian tener la naturaleza
de independientes o, quiza, autbnomos.

En efecto, podemos citar el articulo 3 de la LOBCR cuando pres-
cribe: «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 1ey y
sus estatutos» (las cursivas son nuestras).

Por su parte, el articulo 346 de la LOSBS preceptia: «La presente
Ley determina el marco de la autonomia funcional, econémica y admi-
nistrativa de la Superintendencia de Banca y Seguros; establece su ubi-
cacion dentro de la estructura del Estado; define su ambito de compe-
tencia; y sefiala sus demas funciones y atribuciones. Las denzdis leyes o dis-
posiciones legales distintas a esta ley no podran establecer normas de obligatorio e
imperativo cumplimiento para la Superintendencian (las cursivas son nuestras)

En este contexto se ha de tomar, asimismo, en cuenta el articulo
V1.1 de la LOPE, el cual prescribe: «El Poder Ejecutivo ejerce sus com-
petencias sin asumir funciones y atribuciones que son cumplidas por los
otros niveles de gobiernon.
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5. SOBRE LOS REGLAMENTOS INDEPENDIENTES (VISTA PREVIA)

Tal como lo hemos indicado en otro lugar, 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 independiente 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 re-
glamento independiente no puede actuar ni ir mas alla del ambito in-
terno (ad intra) de la Administracion para efectos de autoorganizacion y
de determinadas relaciones de sujecion especial, bajo sancién de incurrir
en vicio #ltra vires. Esto es, el reglamento independiente no puede en
absoluto afectar directamente al comun de los ciudadanos imponiéndo-
les restricciones, cargas y obligaciones.

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 ain por esta. En esta primera
y simple aproximacion queda claro que donde es verdaderamente im-
portante el grado de discrecionalidad es en el ambito de los reglamentos
independientes |[...]. ¢Cudl es, por tanto, en la Constitucioén el cometido
de la administracion en la produccion del Derecho, el ambito del poder
reglamentario? La respuesta queda subordinada a la cuestién principal,
esto es, el ambito del Poder Legislativo. Un 4mbito que tiene unos limi-
tes minimos, definidos por las reservas de ley, pero que no tiene unos
limites maximos, puesto que la ley puede regular cualquier materia. De
ahf que el ambito de la potestad reglamentaria en la Constitucién sea
esencialmente residual. La Administracion solo podrd 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)

A contrario, Garcia de Enterria y Fernandez (2001) se preguntan:
«Hay verdaderamente, reglamentos independientes de la ley, esto es,
reglamentos que no completan ni desarrollan ninguna ley previa, sino
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que surgen al margen de toda ley de habilitaciéon y que se sostienen por
s mismos como tales reglamentos? (pp. 211-212).

Los mismos autores espafioles (Garcia de Enterrfa y Fernandez,
2001) absuelven la pregunta:

Un reglamento independiente de la ley tinicamente cabe en el ambito de
las materias organizativas. El reglamento independiente esta excluido,
sin embargo, en el ambito normativo externo a la administracion que
implique definicion «abstracta» de deberes y obligaciones para los parti-

culares, porque esta materia estd reservada constitucionalmente a la ley

[...]. (p. 212)
Enlo que a reglamentos organizativos se refiere

[-..] la administracién ejercita una facultad de autodisposicion sobre si
misma, para mejor cumplir los fines publicos que la Constitucion le en-
comienda [...]. Cuenta, para ello, con una potestad natural inherente a
su posicion juridica, que por ello no necesita justificar en cada caso con
una ley [...]. [En el caso de] los reglamentos normativos ad extra, el re-
glamento no puede ser independiente de la ley, por la simple razén de
que la creacion de Derecho objetivo para los ciudadanos no puede inde-
pendizarse de la ley en el Estado moderno [...]. El reglamento tiene tam-
bién en este ambito una funcién, y sumamente importante, pero esa fun-
cién ni es ni puede ser la de suplir la ley, la de adelantarse a esta, la de
intentar ponerse a su nivel, sino mds bien la de complementarla, la de
desarrollarla o ejecutarla, la de colaborar con ella en las diversas formas

que las técnicas de delegacion legislativa habilita. (p. 212)

Una explicacion de este disenso, o si se quiere contencioso, proba-
blemente se pueda encontrar en la forma de gobierno espanol que es de
naturaleza parlamentarista. Esto, en buena cuenta, supone que el presi-
dente de gobierno no es elegido directamente por el pueblo. De ahi la
supuesta ausencia de poderes suficientes y seflaladamente de legitimidad
que habilite al presidente de Gobierno espafiol para la dacioén de regla-
mentos independientes. Sobre todo, en caso de que la materia de estos
reglamentos afecte directamente la esfera juridica de los administrados.
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Asf las cosas, el presidente de Gobierno espafiol no pasa, de modo di-
recto, 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 pre-
sidente de Gobierno espafiol no es jefe de Estado.

Esto queda corroborado en palabras de I. de Otto, citado por Ro-
driguez Patron (2017), cuando sostiene: «Si de lo que se trata es, como
ocurria en la dogmatica alemana, de preservar a la administraciéon un
espacio libre de ley, la Constitucién espafola consagra exactamente lo
contrario: la sumisién plena de la administracioén a la ley y al derecho
(articulo 103.1), y desconoce por completo que exista un campo propio de la admnri-
nistracion en que la ley no pueda entrars (p. 193) (las cursivas son nuestras).

Nuestra posicion.

Se podtia pensar que pese a ser la potestad reglamentaria del Presi-
dente de la Republica una atribucién asignada directamente por la Cons-
titucioén («poder reglamentario generaly), esta no podtia desplegarse libre
e independientemente regulando materias que tengan naturaleza ad extra
0, lo que es lo mismo, que afecten directamente la esfera juridica del
comun de los ciudadanos o administrados, imponiéndoles restricciones,
prohibiciones, 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 cons-
titucional en lo relativo al disefio de fuentes. Este articulo se refiere a
dos modalidades reglamentarias. La primera es la reglamentacion de la
ley (reglamentos ejecutivos). La segunda consiste en la «regulacion de la
actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional».
Esto es, regulacion que no tiene por qué afectar directamente, en prin-
cipio, la esfera juridica del comun de los ciudadanos o administrados
salvo en lo que se refiere a las relaciones de sujecion especial y la auto-
organizacion.

Sin embargo, tal argumentacion no resulta suficiente ni razonable.
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Es verdad: la ley no tendria mas limites que la Constitucion, los va-
lores superiores, los principios generales del derecho que ella misma
inspira, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el BC. Pero tam-
bién es verdad que, como ya lo anotamos, la atribucién de la potestad
reglamentaria a favor del Presidente de la Republica es una habilitacion
constitucional global y, asimismo, este dirige la politica general de go-
bierno y tiene la mas alta jerarquia en el servicio de la nacién (articulo 39
de la Constitucion). Tampoco se puede soslayar que el presidente es ele-
gido directamente a través del sufragio ciudadano y su origen es, pues,
absolutamente democratico y constitucional. En tal sentido, el Presi-
dente de la Republica podra dictar también reglamentos independientes
con efectos ad extra, de modo espontaneo y sin necesidad de habilitacion
legal alguna (sin previa interpositio legistorss), siempre y cuando lo considere
de interés general y la materia a regularse no sea objeto de reserva mate-
rial o formal a favor de la ley. Es de reiterar, pues, la muy especial im-
portancia 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 ambito de actua-
cién siempre y cuando no se activen la «reserva material» o la «reserva

formal» de ley (Tafur Charun, 2018, pp. 168-173).

Sin embargo, el legislador podra ad /ibitum derogar, abrogar (deroga-
cién por interpretacion) y modificar el reglamento independiente. Por
ello, afirmamos que el decreto independiente es un «ocupante precario» del
escalon de la ley.

5.1. Deslinde entre reglamentos ejecutivos y reglamentos in-
dependientes

En el derecho pattio resulta emblematico el articulo 118.8, ab initio, de la
Constitucion el mismo que preceptua que corresponde al Presidente de
la Republica, ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgre-
ditlas ni desnaturalizatlas.
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Este articulo es, a su vez, desarrollado por el articulo 11.3 de la

LOPE, el mismo que regula la facultad normativa del Presidente de la

Republica. De este modo, corresponde al Presidente de la Republica dic-

tar decretos supremos que

[-..] 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 aprobatorio del Consejo
de Ministros, segun lo disponga la ley. Son rubricados por el Presidente
de la Republica y refrendados por uno o mas ministros a cuyo ambito de
competencia correspondan. LLos decretos supremos entran en vigencia
al dfa siguiente de su publicacion en el diatio oficial, salvo disposicion

contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

Marienhoff (1983) define asi el reglamento ejecutivo: «Hstos son los

que, en ejercicio de atribuciones constitucionales propias, emite el Poder

Ejecutivo para hacer posible, o mas conveniente, la aplicacién o ejecu-

cion 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, detalladamente, la relacién entre ley y reglamento

ejecutivo:

Esa prioridad [de la ley] es una primacia puramente formal, por razén de
la fuente de la legitimidad que diferencia a una y otra normay 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 subor-
dinacion del reglamento a la ley expresa simplemente el caracter instru-
mental de la Administracién y de sus productos normativos 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 repre-
sentacion se residencia en el poder legislativo. De ello se deduce que el
reglamento complementa la ley, pero que no puede ni derogarla ni su-
plirla ni menos atn limitarla o excluirla. La ley frente al reglamento, a su

vez, no tiene limites de actuacién funcionalizables: puede sustituir o ex-
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cluir un reglamento para ordenar cualquier materia o hacer apelacion ex-
presaaél [...]. [Puede] derogarlo, 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. No hay ningin ambito que pertenezca en ex-
clusiva al reglamento y en que este pueda actuar al margen o prescin-
diendo (no ya contradiciendo, por supuesto) de la ley; incluso el ambito
interno de la Administracion, que es el mas propio de la potestad regla-
mentaria, 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)

Por nuestra parte, y como luego lo veremos, en el derecho patrio es
posible que el reglamento supla a la ley abordando materias a un nivel
primario que no han sido reguladas previamente por una norma con
rango de ley, esto es, que no exista reserva formal o que la materia de
que se trate no haya sido atribuida por la Constitucion para ser regulada
necesariamente por norma con rango de ley o ley en sentido formal (no
existe reserva material). Y ya que los reglamentos son dados mayorita-
riamente por el Presidente de la Republica, este en tanto jefe de gobierno
elegido directamente en virtud del sufragio universal, cuenta con el atri-
buto de dar reglamentos espontaineamente siempre y cuando no se sus-
cite, reiteramos, una reserva de ley, sea esta «formal» o «materialy. Mutatis

mutandis esta es la mecanica de los reglamentos «independientes.

Quiza la siguiente cita de Mufioz Machado (2015) provea una vision
mas amplia en lo que se refiere al deslinde entre el reglamento ejecutivo
y el reglamento independiente:

Los conceptos de reglamento ejecutivo e independiente han sido utiliza-
dos por la doctrina desde que Von Stein los puso en circulaciéon a me-
diados del siglo XIX. Verdaderamente son nociones que explican muy
eficazmente las dos formas mas elementales de relacion con la ley en que
pueden situarse los reglamentos: son ejecutivos los que la desarrollan,
pormenorizan o complementan facilitando la aplicacion de los mandatos
legales; se llama independientes a los 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
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ninguna funcién instrumental en relacion con las disposiciones de alguna

ley concreta. (p. 95)

Para terminar este epigrafe, y tal como lo hemos insinuado s#pra, el
Presidente de la Republica no es la unica autoridad que da reglamentos

ejecutivos.

En efecto, el articulo 40 de la Ley Organica de Gobiernos Regiona-
les (LOGR) indica: «LLos decretos regionales establecen normas reglamenta-
rias para la ejecucion de las ordenanzas regionales, sancionan los procedimien-
tos 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 el gobernador regional, con acuerdo del
directorio de gerencias regionales» (las cursivas son nuestras).

Asimismo, el articulo 42 de la Ley Organica de Municipalidades
(LOM) prevé: «los decretos de alcaldia establecen normas reglamentarias y de
aplicacion de las ordenanzas, sancionan los procedimientos necesatrios 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).

Queda claro, sin embargo, que los decretos o reglamentos dados
por las regiones y municipalidades no detentaran unicamente la natura-
leza de «ejecutivos». También los habra independientes. Asi, por ejem-
plo y como hemos visto, el articulo 42, i fine, de la LOM preceptia que
los decretos de alcaldia «regulan asuntos de orden general y de interés
para el vecindatio, qgue no sean competencia del concejo municipaby (las cursivas
son nuestras).
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5.2. Deslinde entre reglamentos autonomos y reglamentos in-
dependientes

Uno de los problemas mas arduos con que se ha enfrentado el derecho
francés en su evolucion constitucional ha sido el que se refiere a las re-
laciones normativas entre Parlamento y Gobierno. En efecto, bajo la
Constitucion de la IV Republica (1946) se establecié expresamente la
prohibicion de delegaciones legislativas a fin de que no se repitiesen los
excesos de practicas tales como las leyes de «plenos poderes» que se die-
ron durante la III Republica. Ante ello, resulté necesario recurrir a téc-
nicas arbitrarias y complejas consistentes en la «deslegalizacién» o rebaja
del rango normativo, entregando asi una serie de materias a la disponi-
bilidad de la Administracién («Una suerte de acrobacia pseudojuridicay,
dijo Waline, uno de los autores de la Constituciéon gaullista). De este
modo se pudo sortear la mencionada prohibiciéon con la finalidad de
lograr la colaboracién normativa entre Parlamento y Gobierno, de inex-
cusable necesidad en todo Estado moderno.

Asf las cosas, los técnicos responsables de la redaccion de la Cons-
titucién de 1958 procedieron a gestar una auténtica revolucion juridica
sin precedentes en el constitucionalismo europeo que consistié en re-
partir distintos ambitos materiales de actuacion entre Ley y Reglamento.
De esta manera, el articulo 34 de la Constitucién de 1958 establece cua-
les son las materias de competencia del legislador parlamentario que se
encuentran en consecuencia vedadas a su regulacion por el Gobierno.
Por su parte, el articulo 37, ab initio, preceptia que, «T'endran caracter
reglamentario todas las materias distintas de las pertenecientes al ambito
de la ley» (Tafur Charun, 2023, p. 247).

Reiteramos lo dicho s#pra citando a Mufioz Machado (2015) cuando
sostiene: «En la Constitucion francesa de 1958 se dio, sin embargo, un
vuelco a esta tradicioén constitucional comun europea, al establecerse una
reserva de reglamento. Los autores y la clase politica que propiciaron
este cambio pretendian potenciar la funcién del Gobierno como 6rgano
de ejecucion y retirar del Parlamento una parte de la carga de trabajo que



EL CONCEPTO DE LEY EN EL. ORDENAMIENTO ]URiDIC() PERUANO 137

habfa empezado a acumular ya en el marco de la Constitucion de 1946»

(p. 58). Agrega que este revulsivo «[...] implicaba la pérdida de la pre-

eminencia de la ley como norma que puede regular sin limite cualquier

materia y la remocién de la posicion subordinada del reglamento que

quedaba sustituida, en las materias no reservadas a la ley, por otra bien

distinta en la que aquel serfa la norma dominante y excluyente de cual-

quier regulacion legal» (p. 60). Se trata, pues, de los reglamentos auténo-

mos.

Ahora bien, scomo se deslindan los reglamentos autbnomos de los

reglamentos independientes?

Sobre el particular es de indicar lo siguiente:

a)

b)

Los reglamentos autbnomos detentan la virtualidad de ser dise-
flados por la Constitucion y el BC. Asi, el supraordenamiento les
asigna un ambito de materias que solo puede ser regulado por
tales reglamentos. No existe espacio para que la ley regule ese
ambito de materias. La ley es incompetente y sera purgada del
ordenamiento juridico si contraviene tal reparto de competencias.
Al contrario, los reglamentos independientes no cuentan con un
ambito de materias exclusivas atribuido por la Constitucion y el
BC. Los reglamentos independientes «suplen» la Ley cuando no
existe una reserva material o una reserva formal a favor de esta
ultima.

Los auténticos reglamentos autébnomos tienen naturaleza prima-
ria, esto es, se subordinan directamente al supraordenamiento. Es
verdad, sin embargo, que los reglamentos independientes, al no
estar subordinados a ley alguna, ocupan también en la estructura
normativa, un escalén primario; pero a diferencia de los regla-
mentos auténomos, una ley ulterior puede ad /ibitum modificar,
abrogar o derogar el reglamento independiente de que se trate.
En suma, el reglamento independiente es un «ocupante precarioy»
del escalon primario de la estructura normativa.



138

0

)

EMILIO TAFUR CHARUN

Queda, entonces, claro que donde no exista una reserva material
o formal de ley, el Presidente de la Republica podra dar reglamen-
tos independientes. En tal sentido, y dado que el derecho publico
es rigurosamente atributivo, cabe validamente preguntarse cual es
el basamento positivo que atribuye al Presidente de la Republica
la potestad de dar auténticos reglamentos independientes. Cree-
mos encontrarlo en el articulo 118.8 de la carta de 1993, el mismo
que, mutatis mutandis, ha de ser leido del modo siguiente: corres-
ponde al Presidente de la Republica ejercer la potestad de dictar
decretos y resoluciones sin transgredir ni desnaturalizar las leyes.

¢Existen auténticos reglamentos auténomos en el sistema juri-
dico peruano? Entendemos que no. Sin embargo, no podemos
pasar por alto que de acuerdo al articulo 118.20 de la Constitu-
cion corresponde al Presidente de la Republica regular las tarifas
arancelarias. Este articulo es desarrollado «tautologicamente» por
el articulo 8.2.h de la LOPE, en tanto parte del BC, indicando
que corresponde al Presidente de la Republica, en su calidad de
jefe del Poder Ejecutivo, «regular las tarifas arancelariasy. Por
nuestra parte, no encontramos en la Constitucion ni en el BC otra
materia que corresponda ser regulada por el Presidente de la Re-
publica a través de reglamentos autbnomos. Y decimos «regla-
mento» en su acepcion juridica rigurosa.

5.3. Los reglamentos hibridos (ejecutivos, auténomos e inde-

pendientes)

En el presente epigrafe, tal como su titulo lo indica, trataremos de llevar

a cabo un analisis de un tipo de reglamentos que formalmente pueden

calzar en cualquiera de las modalidades ya estudiadas, pues los mismos

configuran una mixtura y dada su naturaleza intrinseca bien vale la pena

dedicarles unas lineas.
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5.3.1. Los reglamentos de Ias administraciones publicas auto-
nomas de relevancia constitucional y extraterritorial

Aludiendo, znter alia, al BCR y a la SBSAFP, supra hemos escrito que,
dado que se trata de administraciones publicas de relevancia constitu-
cional, que son disefiadas al mas alto nivel del supraordenamiento, sus
productos normativos, en este caso reglamentos (circulares, resolucio-
nes, oficios), gozaran de preminencia en lo que se refiere a su incardina-
cién normativa y, lo mas importante, a un nivel virtualmente debajo de
la ley, esto es, secundum legem. La ley o norma primaria dispondra lmitada-
mente las «bases» o «principios» (nicleo duro) de que se trate sin poder ir
mas alla (#ltra vires). Correspondera al BCR y a la SBSAFP «desarrollan
tales bases o principios dentro de su ambito autbnomo de competencias.
En tal sentido, esos reglamentos se relacionaran a ese nivel con el resto
de fuentes, recurriéndose, prima facie, en caso de antinomia, al principio
de competencia y de funcién constitucional, 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
material que es privativo de la Administraciéon Publica de relevancia
constitucional de que se trate y que le es atribuido por la Constitucién y
el BC.

En tal sentido, existen algunos articulos que ya hemos mencionado
supra, en las respectivas leyes organicas del BCR y SBSAFP que bien nos
llevarfan a cavilar sobre la posibilidad que los reglamentos que estas en-
tidades dan podtian tener la naturaleza de independientes o quiza aut6-

nomos.

Asi las cosas, podemos citar nuevamente el articulo 3 de la LOBCR
cuando prescribe: «El banco en el ejercicio de su autonomia y en el cum-
plimiento de su finalidad y funciones se rige exclusivamente por las normas de
esta Ley y sus estatutos» (las cursivas son nuestras).
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Por su parte, el articulo 346 de la LOSBS preceptia: «la presente
Ley determina el marco de la autonomia funcional, econémica y admi-
nistrativa de la Superintendencia de Banca y Seguros; establece su ubi-
cacion dentro de la estructura del Estado; define su ambito de compe-
tencia; y sefiala sus demas funciones y atribuciones. Las demis leyes o dis-
posiciones legales distintas a esta ley no podran establecer normas de obligatorio e
mperativo cumplimiento para la Superintendencia» (1as cursivas son nuestras).

Sin embargo, no se puede negar que estos reglamentos se ubican
debajo de la ley en sentido formal, no se encuentran directamente incar-
dinados bajo la Constitucién, como es el caso de los auténticos regla-
mentos autonomos o como lo hacen precariamente los reglamentos inde-
pendientes. Estos reglamentos desarrollan la ley, si bien es cierto que
detentando un ambito material mas amplio que el comin de otros regla-
mentos ejecutivos. Lo que deberfa quedar en claro es que estamos frente
a reglamentos secundum legem. No estamos, pues, frente a una «reglamen-
tacion» o «desarrollo» riguroso.

Pero se debe reconocer que existen casos en que los reglamentos
materia de analisis si resultan siendo en rigor de naturaleza «ejecutivar.
Por ejemplo, el fideicomiso de titulizacion se rige por lo dispuesto en el
subcapitulo 11 del titulo 11T de la seccion segunda de la LOSBS, «Normas
reglamentarias y complementariasy, en lo que le sea aplicable. Las «nor-
mas reglamentarias y complementarias» aludidas no son otras que reso-
luciones de la SBS. Entre estas tenemos a la Resolucién SBS n.° 1882-
2014 y a la Resoluciéon SBS n.” 1010-99.

Con todo, resulta pertinente citar la siguiente sentencia del Tribunal
Constitucional, la misma que nos puede dar luces sobre la materia de
estudio:

15. 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 directamente 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
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que la Administracién brinda a la comunidad. Los primeros son los lla-
mados reglamentos secundum legem, de ejecucion, o reglamentos ejecuti-
vos de las leyes, los cuales estan 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 basicos de la materia que se quiere
regular, dejando a la Administracion la facultad de delimitar concretamente los al-
cances del marco general establecido en ella. Los segundos son los denominados regla-
mentos extra legem, independientes, organizativos o normativos, los que se encuen-
tran destinados a reafirmar, mediante la antodisposicion, la autonomia e independen-
cia que la ley o la propia Constitucion asignan a determinados entes de la Adminis-
tracion, o, incluso, a normar dentro los alcances que el ordenaniiento legal les concede,
pero sin que ello suponga desarrollar directamente una ley. (STC Exp. n.°
0001/0003-2003-A1/TC) (Las cutsivas son nuestras)

5.3.2. Los asi llamados «reglamentos técnicos»

Dentro de los reglamentos hibridos podemos también aludir a los regla-
mentos técnicos también conocidos como instrumentos técnico-norma-
tivos, los mismos que son dados mayoritariamente con efectos ad intra.
Se trata, pues, de reglamentos dados por las administraciones publicas
que regulan materias de alta especialidad y sofisticacion, y que muchas
veces trascienden lo estrictamente juridico. No deben, en principio, im-
poner cargas, obligaciones ni afectar la esfera juridica del comuin de los
ciudadanos, salvo que nos encontremos en un plano de relacién de su-
jecion especial. Esto es, se habilitarfa la potestad reglamentaria ad extra
con un plus; sin embargo, el reglamento de que se trate no tendra tan
amplio ambito de actuacion, pues las normas materia de estudio solo
podran tener efecto para aquellas personas naturales y juridicas (ajenas
a la Administracion Puablica) que desarrollen, generalmente y de modo
habitual, profesiones, especialidades, actuacién industrial, ciencia, oficio
y arte o menester, las mismas que son materia del reglamento técnico
que corresponda. En suma, los administrados, al menos en este caso,
seran individuos que por su especial actividad industrial o comercial, y
por ser ello conforme a los fines de interés general, encuentran una su-
jecion mas fuerte en el Reglamento técnico.
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Nos parece de mucha utilidad la siguiente definicién que ensayan
Mello Romero y Oscategui Pérez (2007) conforme al siguiente texto:

Un reglamento técnico es una norma juridica, gue sin importar su rango
normative, reglamenta o regula —como su nombre lo indica— las carac-
teristicas de un producto o los procesos o métodos de produccion rela-
cionados con é€l, de tal forma que las personas que se dedican a la fabricacion de
los miismos estan obligadas a tomar en consideracion tales caracteristicas. Estas ca-
racteristicas incluyen las condiciones de envasado e incluso la informa-
cién que debe consignarse en sus envases o etiquetas (rotulado). (p. 2)

(Las cursivas son nuestras)

Los mismos autores (2007) refieren: «El Acuerdo sobre OTC define
al reglamento técnico de la siguiente manera: “Documento en el que se
establecen las caracteristicas de un producto o los procesos y métodos
de produccién con ellas relacionados, con inclusién de las disposiciones
administrativas aplicables, y cuya observancia es obligatoria. También
puede incluir prescripciones en materia de terminologfa, simbolos, em-
balaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o mé-
todo de produccion, o tratar exclusivamente de ellas™ (p. 11).

Ya hemos escrito con cierta extension sobte la finalidad de la actua-
cién de las administraciones publicas, esto es, que la actuacion de estas
se encuentra dirigida a la consecucion de los fines de interés general.

Por ello, no resulta extrafio que el Acuerdo OTC prevea lo siguiente:
entre los objetivos legitimos para los cuales los paises pueden adoptar

reglamentos técnicos figuran:
- Los imperativos de la seguridad nacional.

- La prevencién de practicas que puedan inducir a error al con-

sumidot.

- La proteccion de la salud o la seguridad humanas, de la vida o
la salud animal o vegetal, o del medio ambiente. (Mello y Os-
categui, 2007, p. 12)
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Tal vez de manera didactica podamos poner como ejemplo la da-
cién del Decreto Supremo n.° 015-2022-PRODUCE que aprueba el Re-
glamento la Ley de Etiquetado y Verificaciéon de los Reglamentos Téc-
nicos de los Productos Industriales Manufacturados, aprobada por el
Decreto Legislativo n.° 1304. El articulo uno del aludido decreto su-
premo preceptia: «El presente Reglamento tiene por objeto regular las
medidas de cumplimiento de los reglamentos técnicos, referidos a pro-
ductos industriales manufacturados para uso o consumo final, con ex-
cepcion de las disposiciones en materia de etiquetado. Para ello, se esta-
blece acciones de prevencién, advertencia y fiscalizacion, y se aprueba la
tipificacion de las infracciones administrativas y la escala de sancionesy.

En el articulo 2 se dispone: «l.a presente norma tiene por finalidad
lograr el cumplimiento de las disposiciones contenidas en los reglamen-
tos técnicos citados en el articulo precedente, a efectos de cautelar la

salud, seguridad y vida de las personas» (las cursivas son nuestras).

Por su parte, el articulo tres prevé: «El presente Reglamento es apli-
cable a las personas naturales o juridicas que desarrollen actividades de
fabricacion, importacidn, almacenamiento, distribucién y/o comerciali-
zacion de productos industriales manufacturados para uso o consumo
final que se encuentran sujetos a las disposiciones de los reglamentos
técnicos, con excepcion de las disposiciones en materia de etiquetado,
en el marco de las competencias del Ministerio de la Producciény.

Debe quedar en claro que los reglamentos o normas técnicas bien
pueden ser dados por organismos internacionales. Tal es el caso de la
Organizacion Mundial Comercio; sin embargo, y como bien dice Hum-
berto Zufiiga Schroder (2017): «[...] ello no ha sido 6bice para que cada
pafs, en el marco de sus relaciones bilaterales, haya decidido regular esta
materia de manera especifica» (p. 203). Segun este autor, esto se produ-
cird a través de una armmonizacion entre ambas fuentes. Pero queda claro
que segun Zuniga Schroder (2017, p. 204), los pafses miembros de la
OMC tienen la potestad de desviarse de lo dispuesto en normas intet-
nacionales (es decir, no armonizar). Ello con la finalidad de alcanzar un
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objetivo legitimo, por ejemplo, la proteccion de la salud y la seguridad
de las personas o la proteccioén del medio ambiente.

Mutatis mutandis, los reglamentos técnicos o las normas técnicas pue-
den detentar, en términos materiales, la naturaleza de lineamientos, pro-
tocolos, mecanismos, férmulas, planes, manuales, reglas, sanidad, estra-
tegias, directivas, regulaciones, directrices, prescripciones, métodos,
guias, procesos, seguridad, terminologia, orientaciones, especificaciones,
supervision, idoneidad.

Por dltimo, y rigurosamente en lo que al derecho patrio también
corresponde, es de indicar que la Ley n.° 30224, Ley que crea el Sistema
Nacional para la Calidad y el Instituto Nacional de Calidad, dispone:«El
Instituto Nacional de Calidad - Inacal, es un organismo publico técnico
especializado, adscrito al Ministerio de la Produccion, con personeria
juridica de derecho publico, con competencia a nivel nacional y
autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera
[...] El Inacal es e/ ente rector y mdxima antoridad técnico normativa del Sistema
Nacional para la Calidad |...]» (las cursivas son nuestras).
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EL ESTADO DE NECESIDAD EN EL AMBITO DE LAS
REGIONES Y MUNICIPALIDADES

Sumario: 1. Exordio.— 2. Antecedentes histéricos.— 2.1. La
dictadura en la Republica romana.— 2.2. El puzsh de Argel
(1962).— 3. La autonomia de los entes territoriales.— 4. Es-
tado de necesidad o de excepcion.— 5. Interés publico.— 0.
Los reglamentos de necesidad.— 7. Interés nacional, grave
riesgo de la economia nacional y del proceso de descentrali-
zacion, y cuando se comprometa gravemente la estabilidad
macroeconomica del paifs (sobre potestades discrecionales,
conceptos juridicos indeterminados y principio de razonabili-
dad).— 7.1. Las potestades discrecionales.— 7.2. Conceptos
juridicos indeterminados.— 7.3. El principio de razonabili-
dad.— 8. La ratio legis de los decretos de urgencia diseniados
en la LOGR yla LOM.— 9. Referencias.

1. EXORDIO

En el derecho patrio mucho se ha escrito sobre los decretos de urgencia.
Sabemos que tales decretos estaban recogidos en la Constituciéon de
1979, aun cuando se les empez6 a utilizar algunos anos después de en-
trada en vigencia tal Constitucion. De este modo estas «medidas» pasa-
ron un buen tiempo desapercibidas. Nadie not6 la presencia del gorila
color rosa de trescientos kilos de peso que se paseaba por el salon. No
esta de mas decir que durante la década de los ochenta del siglo pasado
se hizo uso y abuso de esta fuente. De este modo, entre muchas otras
materias, se regulaba el Mercado Unico de Cambios (MUC), créditos
suplementarios y hasta se creaban impuestos.
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Con la dacién de 1a carta de 1993, la idea de los decretos de urgencia
tomo forma y los mismos fueron disefiados de un modo mas prolijo. De
esta manera, dicha carta prescribe en su articulo 118.19 que es potestad
del Presidente de la Republica: «Dictar medidas extraordinarias, me-
diante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia econémica y
financiera, cuando asf lo requiere el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referi-
dos decretos de urgencian.

Asimismo, segun el articulo 74 de la Constitucion, los decretos de
urgencia no pueden contener normas 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 Constituciéon de 1979.

De otro lado, no deja de ser interesante el articulo 135 de la carta
vigente, cuyo texto es como sigue: «Reunido el nuevo Congreso, puede
censurar al consejo de ministros, o negarle la cuestion de confianza, des-
pués de que el presidente del consejo haya expuesto ante el Congreso
los actos del Poder Ejecutivo durante el interregno parlamentario. En ese
interregno, el Poder Ejecutivo legisla mediante decretos de urgencia, de los que da
cuenta a la Comisiéon Permanente para que los examine y los eleve al

Congreso, una vez que este se instale» (las cursivas son nuestras).

Ahora bien, la pregunta se cae de madura: ;cémo justificar la exis-
tencias de los articulos 90-A de la Ley Organica de Gobiernos Regiona-
les (LOGR) y la vigésima segunda disposiciéon complementaria de la Ley
Organica de Municipalidades (LOM)?

El texto de los articulos aludidos es como sigue:
Articulo 90-A.- «Situaciones extraordinarias 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
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los Gobiernos Regionales comprometan los estandares de gestion pre-
viamente establecidos y exista grave riesgo de la economia nacional y del proceso
de descentralizacion. E1 Congreso tomara conocimiento de dichas medidas
y adoptara las decisiones que le correspondan, de acuerdo a la Constitu-

cién y la Ley». (Las cursivas son nuestras)

Vigésimo Segunda.- «Cuando la gestion financiera y presupuestaria de
los gobiernos locales comprometa gravemente la estabilidad macroeco-
némica del pafs, podran dictarse medidas extraordinarias en materia eco-
némica y financiera conforme inciso 19) del articulo 118 de la Constitu-
cién Politica del Peru.

¢Cual es la ratio legis de estos articulos? Si el legislador organico los
ha incluido en las respectivas leyes es porque debe existir una razén que
plenamente justifique tal proceder.

¢En qué se diferencian de los decretos de urgencia tal como estin
estos recogidos en la Constitucion?

¢No es que ambos articulos, de la LOGR y de la LOM, aluden res-
pectivamente a «economia del pais» y «estabilidad macroeconémica del
pais»?

¢Lo anterior supondria que los efectos del «estado de necesidad» no
se limitarfan al ambito territorial de la region o municipalidad de que se
trate?

¢Los decretos de urgencia podrian validamente derogar, suspender,
modificar o abrogar las ordenanzas que, como es sabido, tienen valor de
Ley?
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el presente epigrafe haremos una resefia del «estado de necesidad»
desde una perspectiva historica. Para tal efecto nos referiremos a la dic-
tadura en la Republica romana y al episodio suscitado con ocasiéon del
putsh de Argel (1962).

2.1. La dictadura en Ia Republica romana

Bien dice Power Manchego-Mufioz (1990, p. 117) que podemos indicar
como caracteristicas principales de la dictadura en la Republica romana
las siguientes:

a) La existencia de una circunstancia de grave peligro para la Repu-

blica.

b) Concentracién del poder en un magistrado unico, supremo y ex-
traordinario.

¢) Temporalidad, plazo maximo seis meses.

d) Suspension de garantias constitucionales, zutercessio y la provocatio

ad populum.

e) Tener por tnica finalidad la defensa de la Constitucion de la Re-
publica.

Por su parte, y segun Siles Vallejos (2014, p. 421), Oren Gross y
Fionnuala Ni Aoldin mencionan como «caracteristicas sobresalientes» de
la dictadura romana, a menudo consideradas como «configuradoras de
los lineamientos basicos para los regimenes de emergencia de los dias
modernosy, las siguientes: su caracter temporal, el reconocimiento de la
naturaleza excepcional de las emergencias, el nombramiento del dictador
de acuerdo con formas constitucionales especificas que separan a aque-
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llos que declaran la emergencia y aquellos que ejercen los poderes dicta-
toriales en cada ocasion, la designacion del dictador para propésitos bien
definidos y limitados, y el objetivo ultimo de sostener el orden constitu-
cional y no de modificarlo o reemplazarlo por otro.

Abraham Siles Vallejos (2014, p. 412) da cuenta que segun Carl Sch-
mitt los humanistas del Renacimiento —en primerisimo lugar, Nicolas
Maquiavelo— se interesaron en la instituciéon de la dictadura romana y
consultaron al respecto las exposiciones de Cicerén, Tito Livio, Tacito
y Plutarco, entre otros autores, de tal suerte que «fundaron una tradi-
ciény, la cual permanecié «invariable hasta bien entrado el siglo XTX».
Conforme a dicha tradicion, la dictadura es una sabia invencién de la
Republica Romana, el dictador un magistrado romano extraordinario,
que fue introducido después de la expulsion de los reyes, para que en
tiempos de peligro hubiera un zzperium fuerte, que no estuviera obstacu-
lizado, como el poder de los consules, por la colegialidad, por el derecho
de veto de los tribunos y la apelacion al pueblo.

Siguiendo a Siles Vallejos (2014):

Con todo, los poderes del dictador fueron amplisimos y no se reducian
al ambito propiamente militat, sino que se proyectaban sobre toda la vida
civil de Roma. Podia convocar a cualquiera de las asambleas y presidirlas,
lo que inclufa al venerable Senado. Igualmente, estaba dentro de sus fa-
cultades ejercer jurisdiccion en todos los casos criminales que compro-
metieran la seguridad del Estado, en cuya virtud podia imponer la pena
capital, de modo sumario y sin apelacion. También podia imponer mul-
tas y su potestad de arrestar anulaba la facultad de intercesion de los
tribunos, magistrados considerados sacrosantos e inviolables. Dicho en
pocas palabras, el dictador posefa todos los poderes que fueran necesa-
rios para superar el peligro que habfa llevado a su designacion, incluido
el poder sobre la vida y la muerte de las personas, y no se encontraba
sujeto a las limitaciones que pesaban sobre las magistraturas ordinarias
del Estado. (p. 418)
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2.2. Elputsh de Argel (1962)

Sobre el putsh de Argel suscitado en 1962 es de citar a Garcia de Enterria
(2016) cuando sostiene:

Por vez primera, el 16 de febrero de 1962, ha conocido el Consejo de
Estado de un recurso dirigido contra un acto producido por el presidente
De Gaulle, en ejercicio de los famosos poderes extraordinatrios o dicta-
toriales del articulo 16 de la Constitucioén, podetres que ha utilizado,
como bien saben ustedes, con ocasion del ultimo putsch de Argel. Pues
bien, un gran sector de la doctrina afirmaba que como con el ejercicio
de estos poderes extraordinarios el presidente asume todos los poderes
del Estado, el ejercicio de tales poderes era logicamente infiscalizable
ante la jurisdiccion contenciosa. El Consejo de Estado acaba de decir lo
contrario. Ha afirmado que estos poderes exorbitantes, extraordinarios,
los cuales podian incluso ser calificados auténticamente de soberanos,
puesto que la competencia del presidente viene a suplir la competencia
general de todo el cuerpo del Estado, y por supuesto del legislativo, son
perfectamente fiscalizables como regla ante el Consejo de Estado, esca-
pando a la facil tentacién que ofrecfa la doctrina de los actos de gobierno,
con una Unica excepcidn, que es alli donde las decisiones del presidente
se produzcan dentro de la materia definida como dominio propio de la
Ley por el articulo 34 de la Constitucion; en este supuesto, el presidente
esta adoptando disposiciones con fuerza de ley, y por esta razén exclu-
sivamente, porque las leyes formales no son nunca residenciables ante
los tribunales contenciosos, este tnico sector de los poderes del presi-
dente serd infiscalizable ante el Consejo de Estado francés; en todo lo
demis la regla es la de la plena fiscalizacion del ejercicio de estos poderes,

sobre todo utilizando la técnica de los principios generales del Derecho.

(pp. 70-72)

3. LA AUTONOMIA DE LOS ENTES TERRITORIALES

El articulo 194 de la Constitucién Politica del Pert indica: «l.as munici-
palidades provinciales y distritales son los 6rganos de gobierno local.
Tienen antonomia politica, econdémica y administrativa en los asuntos de
su competencia». Asimismo, el titulo preliminar de la Ley n.” 27972, Ley
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Organica de Municipalidades (LOM) en su articulo 1 sefiala: «l.as muni-
cipalidades provinciales y distritales son los érganos de gobierno pro-
motores del desarrollo local, con personeria juridica de derecho publico
y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines»; el articulo 11 de la
LOM, establece: «l.os gobiernos locales gozan de autonomia politica,
econémica y administrativa en los asuntos de su competenciax.

Por su parte, el articulo 191 de la Constitucién, modificado por la
Ley n.? 27680, Ley de Reforma Constitucional del capitulo X1V del titulo
1V, establece: «Los gobiernos regionales tienen autonomia politica y admi-
nistrativa en los asuntos de su competencia. La estructura organica de
estos gobiernos la conforma el Consejo Regional como 6rgano norma-
tivo y fiscalizadom. A su vez, el articulo 192 de la Constitucion establece:
«Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia regio-
nal, fomentan las inversiones, actividades y servicios publicos de su res-
ponsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y locales
de desarrollo». Su inciso 5) establece como sus competencias la de pro-
mover el desarrollo socioeconémico regional y ejecutar los planes y pro-
gramas correspondientes.

4. ESTADO DE NECESIDAD O DE EXCEPCION

Segun Power Manchego-Mufioz (1990, p. 114) son znter alia caracteristi-
cas del estado de necesidad o excepcion las siguientes:

a) Concentrador de poderes en un solo detentador, normalmente
en el Ejecutivo, con un conjunto de facultades extraordinarias
para que su accion sea tan rapida como lo exijan las graves cit-
cunstancias excepcionales.

b) La finalidad suprema del estado de excepcion es la necesidad de
defender el pleno ejercicio de los derechos fundamentales consa-
grados en la Constitucién; aunque para ello se tenga que restringir
transitoriamente el ejercicio de esos mismos derechos.
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¢) Aplicacion del principio de proporcionalidad, que supone adop-
tar unicamente las medidas estrictamente necesarias para resta-
blecer la normalidad, o sea, que dichas medidas guarden relacion
con las circunstancias existentes en el estado de excepcion.

Néstor Pedro Sagtiés (1990, p. 122) sostiene que son elementos de
la doctrina del estado de necesidad los siguientes:

a) La situacion de necesidad, o circunstancia factica que exige una
respuesta por parte del Estado.

b) El acto necesario para enfrentar el estado de necesidad.

c) El sujeto necesitado (Estado) cuyo comportamiento se requiere
para adoptar y ejecutar el acto necesario.

d) Elderecho de necesidad que atiende a la problematica juridica de
la situacion de necesidad (v. gt., si la contempla o no) del acto
necesario a adoptar y de la conducta del sujeto necesitado.

El citado autor manifiesta que con relacion al espacio la situacion de
necesidad puede plantearse a nivel general (esto es, en todo el Estado),
o en el orden local (v. gr., en una provincia). Es de la mayor importancia,
asimismo, lo que Néstor Pedro Sagtiés (1990) anade:

Normalmente el acto necesario exige, para realizarse, un incremento en
la cuota de poder del sujeto necesitado, y una reduccion de los derechos
de los particulares. Eso, en cuanto el fondo del asunto. La necesidad (Y
en particular la necesidad emergente, apremiante, circunstancial) puede
autorizar la asuncion de competencias de un 6rgano del Estado, por otro

que no las posee regularmente [...]. (p. 124)

Por nuestra parte, anotamos que, en efecto, dado un estado de ne-
cesidad o una situacion de estado de excepcion, y con la finalidad de
mitigar la situacién emergente, por la fuerza de la razén tales poderes



EL CONCEPTO DE LEY EN EL. ORDENAMIENTO ]URiDIC() PERUANO 155

extraordinarios deben estar dirigidos a la satisfaccion de los fines publi-
cos de interés general (valor mayor), quedando de este modo el orden
de competencias para situaciones de normalidad subvertido y despla-
zado (valor menor). Reiteramos, tal «acto» que subvierte el orden normal
de competencias tendra por finalidad mitigar el estado de necesidad por
corresponder ello a los fines publicos de interés general el mismo que
por su propia naturaleza ha de ser satisfecho mediante el recurso de po-
deres exorbitantes que precisamente adquieren «carta de ciudadania»
dada la situacion de necesidad suscitada.

5. INTERES PUBLICO

Garcia de Enterrfa y Fernandez (2001) opinan: «lLas potestades adminis-
trativas no pueden ejercitarse, sino en servicio del interés publico, que
es ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la administracion
como organizacion; positivamente, la Administraciéon esta obligada al
ejercicio de sus potestades cuando ese interés lo exija, obligaciéon 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) condiciona la validez de los actos administrativos en
que se expresa el ejercicio de las potestades» (pp. 445-4406).

Bien es cierto que toda actuacion de la Administraciéon Publica ha
de estar destinada a la consecucién de los fines publicos de interés ge-
neral. De ahi nace la competencia. La consecucion o satisfaccion de tales
fines legitima la actuacion administrativa. En el caso del estado de nece-
sidad sucede lo mismo. El incremento de poderes por parte de la entidad
de que se trate esta justificado siempre y cuando tenga por objeto la
consecucion de los referidos fines. Fines piiblicos que suponen una primacia
con relacion al reparto de competencias en situaciones de normalidad. Asi, sola-
mente cuando se trate de la satisfaccion de fines publicos dispuestos por
el ordenamiento podra ser viable el incremento de poderes, competen-
cias y potestades que corresponderian a la entidad una vez suscitado el
estado de necesidad o de excepcion. De esta manera, y al tratarse de
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fines publicos, la actuacion de la entidad que ve incrementados sus po-
deres, notablemente los «actos» que dicte podran ser acogidos por el
mismo ordenamiento como valiosos y dignos de tutela y de este modo
podran desplegar todos sus efectos.

6. LOS REGLAMENTOS DE NECESIDAD

Sostiene Power Manchego-Munoz (1990:): «LLa doctrina advierte que en
casos excepcionales se requiere adoptar medidas excepcionales; por
cuanto por su propia naturaleza de circunstancia excepcional no se le
puede aplicar la normativa juridica para una situacion estable» (p. 113).

Asf las cosas, estos decretos de urgencia a los que aluden los articu-
los 90-A y la disposicién complementaria vigésimo segunda de la LOGR
yla LOM, respectivamente, constituirian rigurosamente «reglamentos de
necesidad». La dacion de este tipo de reglamentos, dicen Garcia de En-
terria y Fernandez (2001, pp. 213-214) puede justificarse inicamente en
funcién de un estado de necesidad, de una situacién de emergencia, cuya
excepcionalidad coloca en primer plano el viejo principio, salus populi su-
prema lex esto, por encima incluso del propio principio de la primacia de
la ley (en nuestro caso, de las ordenanzas que tienen valor de ley), que
en tales casos queda temporalmente excepcionado. Hay una reserva de
poder dltimo en la Administracién que no solo la permite, sino que la
obliga a actuar en la situacién de «circunstancias excepcionalesy para sal-
var los valores sociales supremos. Agregan los autores citados que en
todos estos supuestos excepcionales las autoridades gubernativas, civiles
o militares estan genéricamente habilitadas para actuar en contra de lo
prescrito por las leyes formales o para oponerse a lo que ellas dispongan.
De este modo, mas que contradecirse las leyes formales, se excepcionan
durante el tiempo que duren las situaciones de emergencia.

Sobre el particular es de citarse a la autora costarricense Magda Inés
Rojas Chaves, cuando aludiendo a un proyecto de Ley precisa:
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En consecuencia, es necesario advertir que en la enumeracioén ejempla-
rizante del parrafo tercero (del articulo 180 Constitucional) y del parrafo
ultimo del articulo 22 citado (a propdsito resaltados), no queda otro mar-
gen de interpretacion juridica como no sea el de calificar «conmocion
interna», «disturbios», «agresién exterior», «epidemiasy, «hambre» y
«otras calamidades publicas», como manifestaciones de lo que se conoce
en la doctrina del derecho publico como «estado de necesidad y nrgenciay, en
virtud del principio «salus populi suprema lex: est», entendiendo que el bien juridico
mds débil (la conservacion del orden normal de competencias legislativas) debe ceder
ante el bien juridico mds fuerte (la conservacion del orden juridico y social, que, en
ocasiones, no permite esperar a gue se tramite y apruebe una ley); v en el Derecho
Penal, como «estado de necesidad», o sea, «una situacion de peligro para
un bien juridico, que solo puede salvarse mediante la violacién de otro
bien juridico». Y es este el mismo sentido del texto del articulo 180 cons-

titucional [...]. (Las cutsivas son nuestras)

Resulta por demas importante citar a Mufioz Machado (2015, p. 906)
cuando se refiere a la ratio legis 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 prac-
tica: la necesidad como fuente del derecho, que permite sustituir la lega-
lidad ordinaria por otra de excepcién en cuyo marco es posible, natural-
mente, hacer ceder el régimen de la separacion de poderes y con él 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 atenciéon inmediata
de los problemas permite esta sustitucion provisional de papeles que,
incluso, como hemos visto en algunas experiencias historicas, admite
una ratificacion ulterior por el Parlamento de lo hecho por el Gobierno.

Garcia de Entertia y Fernandez (2001) sostienen: «[...] la dacién de
medidas de urgencia no puede ser abusivamente ejercida. Es una potes-
tad claramente excepcional y no de uso ordinario o general y que ha de
justificarse caso por caso en razones substantivas de objetiva “necesi-
dad” y necesidad de claro interés general. Se alteran las competencias
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normales por razones también excepcionales y estrictamente valoradas,
y de interés general que resulten objetivables y visibles» (p. 338).

No cabe duda de que en razén de lo manifestado en el presente
epigrafe, los decretos de urgencia, tal como los disefia la carta de 1993,
también configuran auténticos «reglamentos de necesidad». Asi, los de-
cretos de urgencia son «medidas extraordinariasy, tienen fuerza de ley,
se habilita su dacién cuando se configura el «interés nacional».

7. INTERES NACIONAL, GRAVE RIESGO DE LA ECONOMIA
NACIONAL Y DEL PROCESO DE DESCENTRALIZACION, Y
CUANDO SE COMPROMETA GRAVEMENTE LA ESTABILIDAD
MACROECONOMICA DEL PAiS (SOBRE POTESTADES DISCRE-
CIONALES, CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS Y
PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD)

Estamos, pues, frente a potestades discrecionales y conceptos juridicos
indeterminados. Asi, v. gr., «interés nacional» supone un concepto juri-
dico indeterminado.

A efectos del desarrollo de este epigrafe, y por fines didacticos, reite-
raremos la cita textual de los tres articulos que en el ordenamiento alu-
den a los decretos de urgencia.

Articulo 118 de la Constitucion: «Corresponde al Presidente de la
Republica: (19) Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de ur-
gencia con fuerza de ley, en materia econémica y financiera, cuando asi lo
requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. El Con-
greso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgenciax» (las
cursivas son nuestras).

Articulo 90-A de la LOGR: «Situaciones extraordinarias y sosteni-
bilidad fiscal. Se dictan medidas temporales y extraordinarias en materia
econémica y financiera, conforme al inciso 19 del articulo 118 de la
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Constitucion, cuando los indicadores de desempeno financiero y/o pre-
supuestario de los gobiernos regionales comprometan los estandares de
gestion previamente establecidos y exista grave riesgo de la economia nacional
) del proceso de descentralizacion. E1 Congreso tomara conocimiento de di-
chas medidas y adoptara las decisiones que le correspondan, de acuerdo
a la Constitucion y la Ley» (las cursivas son nuestras).

Vigésimo segunda disposicion complementaria de la LOM:
«Cuando la gestion financiera y presupuestaria de los gobiernos locales
comprometa gravemente la estabilidad macroeconémica del pafs, po-
dran dictarse medidas extraordinarias en materia econémica y financiera
conforme el inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion Politica del

Peru.
7.1. Las potestades discrecionales

Grosso modo, tenemos en las normas materia de estudio en el presente
texto los siguientes supuestos de hecho que activan el ejercicio de las
potestades discrecionales: «...] cuando los indicadores de desempefio
financiero y/o presupuestario de los gobiernos regionales comprometan
los estandares de gestion previamente establecidos y exista grave riesgo
de la economia nacional y del proceso de descentralizacion» (LOGR).

Segun la LOM: «Cuando la gestion financiera y presupuestaria de
los gobiernos locales comprometa gravemente la estabilidad macroeco-
némica del paisy.

De lo que se trata es que dado el supuesto de hecho determinante,
que debe ser evaluado por el juzgador, se configura, se activa y legitima
la consecuencia juridica. La consecuencia juridica no es otra que la ca-
pacidad de ejercer potestades discrecionales. Pero ese supuesto de hecho
determinante solo puede ser validado y es acogido por el ordenamiento
cuando este hecho ha de ser una realidad como tal hecho y ocurre, segin
Garcia de Enterrfa, que la realidad es siempre una: no puede ser y no ser
al mismo tiempo o ser simultineamente de una manera y de otra. La



160 EMILIO TAFUR CHARUN

valoracion politica de la realidad podra acaso ser objeto de una facultad
discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido el hecho de-
terminante o no se ha producido y cémo se ha producido, esto ya no
puede ser objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar
a arbitrio de la Administracién discernir si un hecho se ha cumplido o
no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no
ha sido asi (Garcia de Enterria, 2016, p. 41).

7.2. Conceptos juridicos indeterminados

Distinto es el caso de los conceptos juridicos indeterminados. Solamente
en el articulo constitucional encontramos el concepto juridico indeter-
minado «interés nacional». Y no es que el uso de este concepto no esté
sujeto a control y el mismo resulte siendo inimpugnable por tratarse su-
puestamente de un acto politico o de gobierno tal como estos eran con-
ceptuados en el siglo XIX. La invocacion del aludido concepto siempre
sera justiciable, en lo que respecta a la oportunidad, mérito, conveniencia
y circunstancias de su dictado, en suma, a los hechos y a la ratio legis de
la ley que prescribe tal concepto. Segin Garcia de Enterria (2016) «lo
peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su califica-
cién en una circunstancia concreta no puede ser mas que una: o se da o
no se da el concepto [...] O hay utilidad puablica o no la hay; o se da, en
efecto, una perturbacion del orden publico, o no se da; o el precio que
se sefiala es justo o no lo es, etc» (pp. 43-45).

Asi las cosas, el concepto juridico indeterminado, en este caso «in-
terés nacional», debera necesariamente configurarse en los hechos, pues
como bien dice el autor citado: «Hay, pues, y esto es esencial, una unidad
de solucién justa en la aplicacién del concepto a una circunstancia con-
creta. Aqui esta lo peculiar del concepto juridico indeterminado frente a
lo que es propio de las potestades discrecionales, pues lo que caracteriza
a estas es justamente la pluralidad de soluciones justas posibles como
consecuencia de su ejercicio» (Garcfa de Enterrfa, 2010, p. 44).
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LLo mismo puede decirse de los conceptos que prescriben los aludi-
dos articulos de la LOGR y la LOM. De esta manera, que exista grave
riesgo de la economia nacional y del proceso de descentralizacion (ILOGR); y se com-
prometa gravemente la estabilidad macroecondmica del pais (LOM).

Digresion. Cabe validamente preguntarse por qué ni la LOGR ni la
LOM mencionan el concepto juridico indeterminado «interés nacional.
Creemos que ello resulta inocuo. El fraseo «economia del pais» y «esta-
bilidad macroeconémica del paism», contenido en la LOGR y la LOM,
respectivamente, dotan a la materia del decreto de urgencia de que se
trate de un espectro que va mas alla del interés respectivo, particularida-
des y peculiaridades de la region o municipalidad.

Pero el Tribunal Constitucional, con acerba critica, también se ha
pronunciado sobre los conceptos juridicos indeterminados. En su voto
dirimente, el magistrado Eloy Espinosa-Saldafia Barrera manifiesta lo
siguiente en el Exp. n.° 03485-2012-PA/TC:

Que estamos, pues, ante el uso de conceptos juridicos indeterminados
(Conducta deshonrosa, ya sea en su actividad laboral o en su vida de
relacion social, en este ultimo caso, cuando la misma desprestigie la ima-
gen del Ministerio Pablico) para la eventual imposicién de sanciones a
nivel disciplinario. Esta, sin duda, es una practica inconveniente, la cual,
incluso, en ciertos supuestos, podrian permitir que se consagren situa-
ciones de vulneracion a algunos derechos fundamentales, vulneraciones
cuya materializacion no puede resefiarse en abstracto, sino que debe de-

terminarse en cada caso en particular. (f. j. 8)

La responsabilidad de un juez o jueza constitucional frente a una regula-
cién normativa con estos riesgos para la plena vigencia de algunos dere-
chos fundamentales es la de tratar de establecer criterios que ayuden a
evitar que la indeterminacion de la situacién prevista como sancionable
se preste a poder configurar una vulneracion a la cabal vigencia de ciertos

derechos. (f. . 9)

El magistrado agrega que, como es de conocimiento general, nos encon-

tramos ante conceptos juridicos indeterminados cuando la norma que
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los recoge define el supuesto de hecho a través de formulaciones abs-
tractas que solamente pueden ser materializados en su aplicacion prac-
tica. Ello ocurre bien en mérito a que estamos ante una norma referida
a una realidad de tal naturaleza que la intencién de delimitarla no admite
una cuantificaciéon o determinacion rigurosa o nos encontramos frente a
una decision consciente: la de no acotar en forma precisa para asi permi-
tir soluciones acomodadas a las circunstancias (Garcfa de Enterrfa y Fer-
nandez) o nos encontramos frente a una decisiéon consciente: la de no
acotar en forma precisa para as{ permitir soluciones acomodadas a las

circunstancias (Parejo). (f. j. 10)

Cabe, entonces, preguntarse hasta donde puede avanzarse en el control
jurisdiccional de estas actuaciones administrativas, tema que, por ejem-
plo, en Espafa generé una intensa polémica entre calificados autores.
(Garcfa de Enterrfa y Fernandez, de una parte, y Parejo y Sanchez Mo-
tén, de otra). Sin embargo, y sin con ello querer entrar aqui en el detalle
de ese debate, creo en este momento aclarar que considero necesario
que, en este caso, sobre todo si estamos ante un concepto juridico inde-
terminado, debiera apreciarse si se respetaron los elementos reglados de
esa actuacion (cumplimiento de competencias y procedimientos previa-
mente establecidos), si se hizo una adecuada evaluacién de los hechos
sucedidos (los hechos determinantes), o si se cumplié con seguir ciertos
principios generales del derecho (proporcionalidad, buena fe y confianza
legitima, igualdad, interdiccién de la arbitrariedad), y, por ultimo, evaluar

si se respetaron los diversos derechos fundamentales. (f. j. 13)
7.3. El principio de razonabilidad

El principio de razonabilidad se encuentra reconocido en el articulo 200,
in fine, de la carta de 1993.

Para Susana Cayuso (1999):

[...] el control de razonabilidad constituye un instrumento eficaz dentro
del sistema para evaluar la adecunacidn de la respuesta dada, tanto desde la
ley, la reglamentacion o la sentencia, a las normas, principios, valores e
intereses en juego respecto de los derechos reconocidos en el texto cons-
titucional. Entendenos que ante varias respuestas posibles debe elegirse aquella que

represente mds adecuadamente los valores sociales y contribuya, en mejor medida, al
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entendimiento social sin que ello implique cercenar facultades propias y exclusivas de
los otros poderes, pero fortaleciendo el principio constitucional segin el cual todos los
poderes constitucionales se encuentran sometidos a las reglas sustantivas en que se

apoya el sistema. (p. 388) (Las cursivas son nuestras)

LLa misma autora (1999) indica:

Este standard de revision ha sido aplicado en todos los supuestos en los
que se han encontrado en juego, segun lo que emerge del criterio del
tribunal, derechos econémicos, y sustentado en la prevalencia de los in-
tereses generales sobre los individuales. Casos, en general, de fuerte in-
tervencionismo estatal en las relaciones particulares, donde en la mayoria
de los cuales la legislacion habia sido dictada invocando situaciones ca-
talogadas como de emergencia econémica y mediante las cuales se esta-
blecen categorias de sujetos llamados a soportar el peso de las medidas
respecto de otros a favor de los cuales se establecfan. Ejemplo: leyes de
congelamiento de alquileres, leyes protectoras de determinadas activida-

des. (p. 393)

En buena cuenta, y en nuestro caso, se trata de que la dacién de la
norma (v. gr., decretos de urgencia) sea el medio o la forma mas idénea
para la obtencion de sus fines concretos y con ello, y al mismo tiempo,
procurar la preservacion y reconocimiento, entre otros, de los derechos
fundamentales. Esto es, hablamos de idoneidad, derechos, valores y
principios supremos que han de traducirse en la funcién y finalidad, en
este caso, del decreto de urgencia dado.

Asi las cosas, no se puede negar que existe una estrecha vinculacion
entre el principio de razonabilidad y la idea de competencia. No olvidar
que toda competencia administrativa se origina en el interés general, y
los derechos fundamentales, valores y principios son de interés general.
Si una fuente formal normativa resulta, entre otras opciones, el medio
mas idoneo para cumplir su finalidad concreta sera debido a que la
misma en mayor medida cautela y preserva tales valores, principios su-
premos y derechos fundamentales. Reiteramos, todo ello sin petjuicio
del cumplimiento de sus fines concretos. O si se quiere, tal norma sera
el medio mas idoneo al agraviar en menor medida dichos derechos y
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principios. Que la norma sea menos gravosa —«gravosay en su acepcion
mas amplia— supondra que esta pueda obtener sus fines concretos, pues
es la norma competente por ser, precisamente, la mds idénea.

El principio de razonabilidad se encuentra recogido y positivado a
nivel infraconstitucional en el articulo 248.3 del TUO de la Ley n.? 27444
(LPAG) cuyo texto es como sigue:

Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sanciona-
ble no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancion. Suz embargo, las sanciones a ser aplicadas deben
ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los
siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion: a) el bene-
ficio ilicito resultante por la comisioén de la infraccion; b) la probabilidad
de deteccién de la infraccién; ¢) Ja gravedad del daiio al interés priblico y/ o bien
Juridico protegido; d) el perjuicio econémico causado; ¢) la reincidencia,
por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio
desde que quedd firme la resolucion que sancion la primera infraccion;
f) las circunstancias de la comision de la infraccion; y g) la existencia o
no de intencionalidad en la conducta del infractor. (Las cursivas son
nuestras)

8. LA RATIO LEGISDE LOS DECRETOS DE URGENCIA DISENADOS
EN LA LOGRYLA LOM

Creemos firmemente que el disefio de decretos de urgencia que llevan a
cabo la LOGR y la LOM radica en un asunto de distribucién de com-
petencias. También creemos que el legislador organico ha sido en suma
cauteloso para que no quepa la menor duda que los decretos de urgencia
dados conforme a la Constitucién no fueran impugnados por vicio de
incompetencia al supuestamente agraviar la autonomia politica y admi-
nistrativa de regiones y municipalidades. En otras palabras, se ha preten-
dido blindar al Gobierno nacional para que de tal suerte pueda, practi-
camente ad libitinm, interferir en el ambito de competencias de naturaleza
econémica y financiera privativas de las regiones y de las municipalida-
des. Ademas, puede darse el caso que cumplidos los supuestos habilita-
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dores, el Gobierno nacional pueda dar normmas uniformes regulando mate-
rias de naturaleza econémica y financiera que en condiciones de norma-
lidad pertenecen al acervo de competencias de cada region y municipa-
lidad. Se trata, en fin, de una «suplencia», pues de darse los supuestos
habilitadores, la normativa territorial dada por las regiones y las munici-
palidades en materia econémica y financiera resultara siendo desplazada
y, ala vez, asumido su ambito de competencias por el Gobierno nacional
mediante la daciéon de decretos de urgencia.

Mutatis mutandislo dicho es lo que Garcfa de Enterria (1983, pp. 270-
271) llama «relaciones de interferenciax, esto es, relaciones que suponen
excepciones singulares o modificaciones (nunca totales, por supuesto,
pues ello solo podria hacerse mediante reforma constitucional) al normal
trazado de la distribucién de competencias, bien porque el Estado inter-
viene, con habilitaciéon constitucional explicita, para «armonizam la com-
petencia normativa autonémica mediante leyes propias, como excepcion
del principio ordinario de separacién de los 6rdenes de fuentes respec-
tivas.

El mismo autor (1983) agrega que esta relacion de interferencia «ar-
bitra una potestad claramente excepcional y no de uso ordinario y gene-
ral, y ha de justificarse caso por caso en ragones substantivas de efectiva y objetiva
“necesidad” y necesidad de claro interés general, que es algo mas que una simple
desconfianza subjetiva sobre los poderes normativos autonémicos» (p.
276) (las cursivas son nuestras).
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