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1. Las formas de estado

Existen diversas formas de Estado, todas ellas surgidas histéricamente, y que sin
embargo han cristalizado, en cuanto a su configuracion definitiva, recién a mediados del
siglo XX. Se entiende por forma de Estado aquella que atiende a la distribuciéon del poder
dentro de un territorio determinado; esto es, cdmo se ejerce el poder en referencia directa
a un espacio terrestre. Como es sabido, el Estado moderno tiene tres elementos basicos:
territorio, poblacion y poder. Tales elementos son indisolubles y sin ellos no se da el
Estado; puede darse el caso de otro tipo de colectividades, pero no en rigor de un Estado.
Asi, por ejemplo, el pueblo palestino, que atin no tiene un Estado en forma; o Israel antes
de 1948, en que se creara el Estado de Israel, o las llamadas republicas en el exilio, como
pas6 con los espanoles republicanos que tuvieron un presidente en el exilio, primero en
México y luego en Argentina (y asi hasta el retorno a la democracia en 1978). O en otras
épocas los estados desintegrados (Polonia) o incluidos dentro de otros (Finlandia).

Pues bien, la forma de Estado precisa la manera como encaja el ejercicio de ese poder
dentro de un territorio determinado. Y asi se consideran tres formas de Estado en la
actualidad: el Estado unitario, el Estado federal y el Estado regional'. Esta clasificacion
tripartita goza de mucho predicamento en la actualidad, si bien algunos autores consideran
que ellas deberian tan solo reducirse a dos, la unitaria y la federal, y eliminar el
denominado Estado regional?, que tiene en realidad muy pocos ejemplos (Italia, Espana,

aun cuando la doctrina en este pais prefiere denominarlo modelo autonémico, pero que

! Otra dlasificacion distingue el Estado en simple (unitario) y compuesto (federal y sus variantes) que consideramos
de interés, pero que aqui no desarrollamos. Mayor informacion pueden verse en Pedro Planas, Regimenes politicos
contempordneos, Fondo de Cultura Econémica, Lima 1997; Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona,
Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, Edit. Porraa, México 2001; G. Morbidelli, L. Pegoraro, A. Regoso, M.
Volpi, Diritto Constituzionale italiano e comparato, Monduzzi Editore, Bologna 1997.

2 Cf. G. de Vergottini, Diritto Costituzionale Comparato, CEDAM, Padova 1999.
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en el fondo apunta a lo mismo, etc.). Pero en fin, aceptemos esta clasificacion que, sin
lugar a dudas, nos sera util.

El modelo mas antiguo es el Estado unitario, pues es lo que nace y se desarrolla
naturalmente. Sin embargo, esto se concreta en el llamado periodo de aparicion del Estado
moderno, que se configura a fines del siglo XVII, si bien su forma juridica y constitucional
se dara un siglo mas tarde. El caso tipico y clasico de Estado unitario es Francia, que ha
persistido con tenacidad notable hasta hace una década.

El modelo federal nace en los Estados Unidos de América, con motivo de su
Declaracion de Independencia en 1776, y mis en concreto, con la aprobacion y sancion de
su Constitucion en 1787. Las razones histéricas del modelo saltan a la vista. Eran trece
colonias unidas tan solo por conveniencia; cada una de ellas se habia formado en
momentos distintos, sus grupos fundacionales tuvieron diferentes moviles econdmicos y
politicos y algunos tenian entre si serias diferencias religiosas (el Estado de Maryland, por
ejemplo, fue fundado por catolicos, si bien pronto practicé una tolerancia religiosa).

Es decir, trece Estados independientes, con sus gobernadores y jueces, que
practicaron el autogobierno desde muy pronto. Por tanto, tuvieron que buscar un sistema
que los uniese frente a Inglaterra, contra la cual estaban en lucha. Crearon asi la
confederacion en primer término, y luego la federacion, en donde Estados independientes,
sacrificando algunas prerrogativas a favor del conjunto (o sea, de la Unién) forjaron un
ente de rango superior. Estados Unidos cre6 asi el modelo federal, y otros lo imitaron,
como Suiza a mediados del siglo XIX. Historicamente, como sefialo el Padre Mier, el
federalismo fue hecho para unir lo que estaba desunido, y no para desunir lo que estaba
unido’.

El modelo regional es algo distinto y si se quiere relativamente nuevo. Surge en
embrion en la Constitucion espafiola de la Segunda Republica en 1931, y se concreta en la
vigente Constitucion italiana de 1947, que crea un Estado unitario sobre la base de las
regiones (que tienen prerrogativas legislativas y otro tipo de competencias). En Espafia, con
el retorno a la democracia en 1978, se adopt6 el modelo llamado de las autonomias, que
en realidad tiene un gran parentesco con el modelo regional consagrado en Italia (aun
cuando en el disefo de su organizacién territorial, fue muy influyente el federalismo
aleman), y que los juristas espafioles denominan “modelo autonémico”, lo cual es
interesante, pero no decisivo, pues es perfectamente posible asimilar ambos dentro de la

categoria de Estado regional. Sin embargo, como ya se sefiald, existen sectores de la

3 Sobre las formas de Estado, puede verse Juan Ferrando Badia, El Estado unitario, el federal y el Estado regional, Edit.
Tecnos, Madrid 1978; Segundo V. Linares Quintana, Teoria e historia constitucional, Editorial Alfa, Buenos Aires
1958, tomo II, pp. 143; AA. VV. Praxis autonémica, modelos comparados y modelo estatal, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Ofiati 1987; M. Mouskhely, Teoria juridica del Estado federal, Editora Nacional, México
1986; Gumersindo Trujillo, coordinador, Federalismo y Regionalismo, CEC, Madrid 1979; Jos¢ A. de Oliveira
Baracho, Teoria Geral do Federalismo, Forense, Rio de Janeiro 1986; Maurice Croisat, El federalismo en las democracias
contempordneas, Hacer Editorial, Barcelona 1994; Antonio La Pergola, Los nuevos senderos del federalismo, CEC,

Madrid 1994.

2 www.ipof.it - ISSN: 22819339 n. 1/2013
Direttore responsabile: Prof. Antonio D’Atena



(ﬂ- ITALIAN PAPERS ON FEDERALISM

Consiglio Nazionale
dele Ricerche

doctrina que no admiten la existencia de un tercer modelo que seria el regional, sino tan
solo de una variante del federalismo, detalle en el que no entramos aqui, pues nos alejaria
del tema central en debate®.

2. Centralismo, descentralismo y descocentracion

Relacionado con las formas de Estado y unido a su tematica, se encuentran los
conceptos antes anotados, que conviene analizar brevemente, y sobre todo fijar su sentido,
ya que la doctrina no es pacifica al respecto’.

El centralismo significa, como su nombre lo indica, la existencia de un tinico centro
de poder, del cual depende todo lo periférico y de donde parten las directivas para el resto
de entidades. Es el modelo clasico e histérico, y digamos que ha sido el modelo natural de
desarrollo del Estado moderno: atin mas, es el que ha hecho posible el nacimiento de los
Estados actuales. El centralismo es en parte creacién napolednica, muy necesario para
poder hacer un Estado francés solido, unido y homogéneo. Y que fue inevitable para hacer
posible la unidad italiana y la unidad alemana, que precisamente permitieron la aparicion
y consolidacién después, de los Estados italiano y aleman, respectivamente. Es claro que
asi ha sido y que el centralismo tiene sus ventajas, sobre todo en el periodo formativo del
Estado, para evitar la dispersion y el desorden (en especial cuando no existen unidades
historicas menores que puedan hacerlo, como es el caso excepcional de las colonias
norteamericanas del siglo XVIII).

Pero si bien el centralismo tiene una razén historica que lo justifica, a principios del
siglo XX empieza a abrirse paso una fuerte corriente descentralizadora, que surge
fundamentalmente para detener o paliar los excesos del centralismo. Es decir, no surge
como una apuesta por algo nuevo, sino para detener los excesos del centralismo, o si se

quiere, de sus malas consecuencias. El descentralismo significa, fundamentalmente, crear

* Sobre casos especificos, cf. Santiago Mufioz Machado, Derecho Piiblico de las Comunidades Auténomas, Edit. Civitas,
2 tomos, Madrid 1982-84; Livio Paladin, Diritto regionale, CEDAM, Padova 1999; Edward S. Corwin The
Constitution and what it means today, revised by H.-W. Chase and C.R. Ducat, Princeton University Press, N.J., 1978;
Antonio Torres del Moral, Principios de Derecho Constitucional Espaiiol, Ediciones Universidad Complutense,
Madrid 1998. Para América Latina, cf. Claudio Véliz, The centralist tradition of Latin America, Princeton University
Press, N.J. 1980. Sobre el Pert, cf. Emilio Romero, El descentralismo, CIP editores, Lima 1932; Baltazar Caravedo,
El problema del descentralismo, Universidad del Pacifico, Lima 1983; Johnny Zas Friz-Burga, La descentralizacion
ficticia: Perii 1821-1998, Univ. Del Pacifico, Lima 1998.

5 Sobre la descentralizacion en especial, cf. Charles Eisenmann; Centralisation et décentralisation, LGD]J, Paris 1948;
Gustavo Penagos, La descentralizacion en el Estado unitario, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotd 1997; Ramén Martin
Mateo, El horizonte de la descentralizacién, IEAL, Madrid 1969; Maria de los Angeles Delfino, La descentralizacion en
Venezuela, COPRE, Caracas 1997; Humberto Nogueira Alcala, El gobierno y la administracién interior del Estado; region
provincia y comuna, Ediciones Participa, Santiago de Chile, 1994; Sandra Morelli, La autonomia territorial en
Colombia, Universidad Externado de Colombia, Bogota 1996. Sobre el caso peruano, cf. César Landa A. La
descentralizacion del gobierno unitario en la Constitucion de 1993, en “Lecturas sobre temas constitucionales”, Lima,
num. 10, julio de 1994 y Valentin Paniagua, La regionalizacién, en “Lecturas sobre temas constitucionales” Lima,
nam. 8, junio de 1992.
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otros centros aparte del ya existente, a los cuales se les atribuyen competencias
determinadas. El poder central se despoja de parte de sus facultades y las asigna a otros
organos, para que de por si decidan determinados asuntos en el mismo lugar de los
hechos. Por un lado, se agiliza la administracién, y por otro, se descarga al poder central y
se le hace menos oneroso y mas 4gil en sus decisiones.

Pero por descentralismo pueden entenderse muchas cosas. La forma tipica de
descentralismo es, sin lugar a dudas, el descentralismo administrativo, que es el mas
importante, y por el cual se debe empezar. A él se acompafia generalmente una
descentralizacion financiera, es decir, atribuirle al ente descentralizado ciertas rentas, que
las cobra, administra y gasta. Y finalmente, se puede hablar de una descentralizacion
normativa, cuando ademas y dentro de ciertos limites, se le da capacidad para generar
normas dentro del &mbito de su competencia y con alcance territorial.

Un punto aparte es lo que se denomina descentralizaciéon politica, que es algo mas
complicado. En un sentido genérico, se puede decir que hay descentralizacion politica
cuando el ente descentralizado tiene funciones politicas dentro de su ambito territorial vy,
ademas, cuando sus autoridades han sido elegidas por el voto popular y no deben su
investidura al Gobierno central. Sin embargo, en sentido estricto, puede entenderse por
descentralizacion politica, el darse su propia carta constitutiva, su propia ley orgdnica y
gozar de determinadas competencias en exclusiva, con lo cual en esta situacién nos
estamos acercando, sin querer, al modelo federal. En efecto, el federalismo es una
descentralizacion llevada a sus extremos y una descentralizacién politica en sentido
estricto, pues cada una de las partes se da su constitucion, se da sus leyes, tiene su
ejecutivo, su legislativo y sus jueces. Ver la linea divisoria en estos casos, es algo complejo,
que solo se podra apreciar en el caso concreto.

Finalmente, por desconcentracion debemos entender el desdoblamiento que de si
mismo hace el poder central, para atender mejor las necesidades de la periferia. No se trata
de la creacion de érganos auténomos con personalidad juridica y que toman sus propias
decisiones, como es el caso de la descentralizacion. Sino mas bien es el mismo centro que
se extiende a otros confines para facilitar mejor su propia administracion. Asi, crear
sucursales, agencias o dependencias de una oficina central, para facilitar mejor las cosas y
agilizar su trdmite, pero sin que el centro se desprenda de sus prerrogativas. Es casi como
multiplicar las mesas de parte, que tiene la ventaja de acercarse al administrado, pero sin
resolver nada. Mientras que en la descentralizacion creamos otros centros de decision
auténomos, en la desconcentracién existe un solo centro con multitud de auxiliares que lo
ayudan, pero en donde hay un solo centro, a diferencia de la descentralizacion, en la que
hay varios. Salta a la vista que en la descentralizacién existe un reparto de poder, lo que no
sucede en la desconcentracion. En la descentralizacion existe, por lo general, un principio
de tutela de la legalidad, que es posterior. En la desconcentracion, el ente desconcentrado

no ha dejado de pertenecer al ente central, y estd sometido al principio jerarquico.

4 www.ipof.it — ISSN: 2281-9339 n. 1/2013
Direttore responsabile: Prof. Antonio D’Atena



(n- ITALIAN PAPERS ON FEDERALISM

Consiglio Nazionale
delle Ricerche

3. Algunas implicaciones

Los conceptos antes analizados pueden ser objeto de diversas combinaciones,
dependiendo de cada caso en particular. Asi, por ejemplo, un Estado unitario puede ser
centralizado o puede ser descentralizado (como es el caso de Colombia en su Constitucion
de 1991, en donde existen los departamentos con atribuciones especificas). Por otro lado,
existen federaciones que son centralizadoras o centralizantes, a despecho de la
normatividad constitucional, como es el caso de Venezuela o de la Argentina.

Ahora bien, el federalismo tiene normalmente una explicacion historica; son entes
separados o agrupados débilmente, que se unen con mutuas concesiones, para formar una
entidad mayor; es el caso de los Estados Unidos, Argentina, Suiza, Alemania, Austria, etc.
En principio, el Estado federal es descentralizado, pero a su interior nada impide que cada
Estado miembro sea centralizado, dependiendo esto del tamafo geogrifico de cada
unidad, ya que, en principio, el caricter unitario cuadra muy bien con pequenas
dimensiones, pero no tanto en los grandes espacios.

Por otro lado, el Estado unitario, que es también otra constante histdrica, ya no estd
totalmente centralizado. Mas bien, ha ido avanzando hacia grandes formas de
desconcentracion y sobre todo, de descentralizaciéon. Por cierto, que hay varias clases de
descentralizacion (administrativa, financiera, politica, etc.), cada una con sus respectivas
modalidades, pero esto es inevitable. Hay por ejemplo, el caso de paises como Chile, que
tiene un avanzado proceso de descentralizacion a través de las regiones, pero que

curiosamente ellas estan a cargo de un Intendente nombrado por el Poder Ejecutivo®.
4. El caso del Peru

Desde su independencia en 1821, el Pert ha tenido una trayectoria regular, pero con
altas y bajas, en materia de descentralizacion (1828, 1873, 1886, 1920,1933 y 1979)". Al
momento de la independencia y en los primeros debates constituyentes, se discutieron dos
cosas muy puntuales: la primera era si se escogia la republica o la monarquia, y la segunda
fue si se adoptaba el modelo federal o el unitario. Es sabido que el proyecto de San Martin
y sus adlateres era la monarquia, que gozaba incluso de aceptaciéon en amplios circulos de
la sociedad limefa. Pero al final se impuso la republica. En cuanto a la forma de Estado, si
se aceptaba la unitaria o la federal, esto fue algo muy discutido, pues la presencia gravitante
de los Estados Unidos hacia interesante y hasta atractivo el modelo federal, que otros
paises adoptaron para entonces (México, Venezuela, Brasil, Argentina y Colombia hasta

1886). Puede decirse por eso que, sin llegar a adoptar la idea federal, existié durante todo

¢ Cf. Humberto Nogueira Alcald, El gobierno regional en Chile y la experiencia comparativa, Univ. Nacional Andrés
Bello, Santiago 1994.

" Cf. José Pareja PazSoldan, Derecho Constitucional Peruano y la Constitucion de 1979, J. Valenzuela Editor, Lima
1984.
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el siglo XIX una tentacion federal que se expresé en algunos experimentos fallidos
(Federacién de los Andes, Confederacion Pert-boliviana), y el debate doctrinario que llega
hasta fines del siglo XIX, con propuestas tedricas como las defendidas por Gonzalez Prada,
o politicas, enarboladas por Piérola, si bien nunca puestas en practica.

Sin embargo, debe recordarse que se hicieron en el siglo XIX muchos ensayos de
descentralizacion, de bastante éxito, a través de las Juntas Departamentales, que
funcionaron durante casi todo esa centuria. Las tentativas continuaron en el siglo XX,
pero con menor intensidad.

En el siglo XX se aborda, por vez primera, el problema de la descentralizacion al mas
alto nivel normativo; esto es, constitucional, si bien sus resultados han sido diversos y mas
bien modestos.

Asi, la Constitucién de 1920 cre6 los Congresos Regionales del Norte, Centro y Sur,
pero casi sin facultades, pues todas sus leyes debian ser aprobadas y promulgadas por el
Poder Ejecutivo. Tuvieron, en realidad, una vida nominal, dentro de un periodo politico
autoritario, como fue el de Leguia (1919-1930)

La Constitucion que le siguio, sancionada en 1933, cre6 los Concejos
Departamentales, sobre la base de cada departamento, con amplias facultades
administrativas, fiscales y normativas. Fueron reglamentadas mediante la Ley 7809 de
1933. Sin embargo, curiosamente, este intento interesantisimo de descentralizacion, nunca
fue puesto en practica por el Ejecutivo, quien sin vetar la ley y mediante simple oficio del
Ministro de Hacienda de entonces (1934), dispuso la ineficacia de los Concejos, al negarse
a transferirles rentas. Durante el largo periodo en el que estuvo en vigencia formal la Carta
de 1933, nunca se aplico este apartado constitucional, si bien se ensayaron algunas formas
de descentralizacion, sobre todo con las llamadas corporaciones de desarrollo que, a nivel
departamental, se empezaron a crear y extender en la década de 1950. Sus alcances fueron
interesantes, pero limitados.

Finalmente, la Constitucion de 1979 quiso dar un paso mas audaz y creé las regiones.
El modelo, sin embargo, al igual que pasd con la Constitucion espanola de 1978, no
estaba bien definido: no se decia cudles eran las regiones, tampoco se precisaban sus
competencias y se cometio el error de ir demasiado pronto a su implantacion, fomentando
el asambleismo, con un modelo de asamblea regional que propiciaba el desorden antes que
una politica constructiva. Tal disefio y sobre todo la falta de gradualismo, hicieron fracasar
el modelo, que iniciado a partir de 1982, fue practicamente concluido en 1990, pero
incompleto (jamas se decidio lo referente a Lima y el Callao).

Reaccionando contra tales excesos, la vigente Constitucion de 1993 elimino el
modelo, aun cuando hizo una concesion nominal a las regiones; establecio los clasicos
departamentos republicanos -en el fondo sin ningun valor, pues no se les fijaron
competencias ni rentas- y sobre todo fortalecié los municipios, bajo la idea de que la
descentralizacion deberia empezar por ellos. Pero una descentralizacion bien entendida no

se agota en los municipios, pues si asi fuera, mas que descentralizacién, habria que hablar
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de municipalizacion. Sin embargo, estas buenas intenciones, muy pronto iban a ser

desmentidas por los hechos®.
5. Los gobiernos locales

El concepto de gobierno local es algo impreciso; en sentido estricto significa todo
aquello que no es central, es decir, que no es el poder mas importante, sino lo que esta
ubicado en la periferia. Pero bajo este concepto se pueden entender muchas cosas:
municipios, comarcas, partidos, parroquias, provincias, etc. Para los fines de este trabajo,
utilizaremos el concepto de gobiernos locales como sinénimo de gobierno municipal, sin
hacer por ahora distingos en las distintas clases de municipio que pueden existir’.

Clasicamente, se entiende por municipio un pedazo de tierra relativamente pequefio,
en el cual una determinada poblacion se conoce, se trata y estd en relaciéon continua,
adoptando decisiones en comun. Implica, como se ha dicho de la antigua Francia, la
capacidad de una persona para poder caminar hasta un sitio determinado, discutir y
acordar diversos asuntos con los vecinos, y luego regresar a pie el mismo dia a su hogar. Asi
considerado, el municipio era de muy pocas leguas o kilometros de extension, pues fue
pensado como un nucleo vital que reunia a los vecinos mas cercanos, unidos por los
mismos intereses y que vivian en un territorio compartido.

Esto explica que los paises mas tradicionales tuvieran gran cantidad de municipios.
Incluso el dia de hoy, Espafa tiene mas de 8,000 municipios y Francia mas de 36,000, lo
que contrasta grandemente con su extension: ambos mas pequefos que muchos paises
americanos que tienen mucha mayor extension, pero un menor niimero de municipios.

Pero es importante sefialar que este cardcter directo, cara-a-cara, que tiene el
municipio, tiene una larga raiz histérica. De hecho, el municipio existié desde siempre, y
los historiadores del Derecho hacen remontar el municipio hasta la época romana y aun
antes. Ain mas, el municipio tuvo un desarrollo historico vertiginoso, y constituyd en la
Edad Media un interesante baluarte contra los abusos del feudalismo, época en la cual
incluso los municipios tenian privilegios frente a la Corona (las llamadas cartas-pueblas o
fueros de la Espafia medieval). Por eso, existiendo el municipio mucho antes que el Estado

propiamente dicho y en todo caso, mucho antes que el Estado moderno, anticipa la

8 Un gran panorama puede verse en Pedro Planas, La descentralizacion en el Pemi republicano (1821-1998), Ed.
Municipalidad de Lima, Lima 1998.

? Sobre los gobiernos locales puede verse el colectivo coordinado por Paolo Biscaretti di Ruffia, Problemi attuali del
governo locale in alcuni stati occidentali, Giuffré Editore, Milano 1977 (trata Bélgica, Francia, Alemania y los Estados
Unidos de América), y el colectivo Organizacion territorial del Estado, editado por el Instituto de Estudios Fiscales, 3
tomos, Madrid 1985. Ver igualmente Santiago Muiioz Machado, editor, Tratado de Derecho Municipal, Edit. Civitas,
2 tomos, Madrid, 1998; Jorge R, Vanossi et alter, El municipio, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires 1996 y
Antonio Maria Herndndez, Derecho Municipal, Edic. Depalma, Buenos Aires 1997, tomo 1 (Unico publicado).
Sigue siendo de interés Alcides Greca, Derecho y Ciencia de la Administracién Municipal 4, tomos, Imprenta de la

Universidad, Santa Fe 1943.
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emancipacion de los pueblos hispanoamericanos. El Imperio espafiol centralista y
autoritario, trasladé a sus colonias el cabildo-o municipio- que fue el eje de la vida local
durante siglos, y que dieron nacimiento a las futuras republicas independientes. Y asi se

han conservado hasta ahora'.
6. Ubicacion del municipio dentro del estado moderno

Como se ha sefalado, el municipio tuvo histéricamente un papel fundamental en la
consolidacién de la democracia y en el nacimiento de las nuevas republicas, asi como en su
desarrollo posterior. Pero al cumplir tan importante rol historico, ha perdido gran parte de
su protagonismo. En la Edad Media y en épocas posteriores, los municipios se mantenian
incélumes, muchas veces frente al poder central, el cual tenia que respetar, a veces, sus
derechos y prerrogativas. Todo esto ha cambiado radicalmente. Hoy en dia el municipio se
ha articulado dentro del aparato del Estado, cumpliendo sus propios fines pero ademas
con serias limitaciones, pues debe andar dentro de los carriles que le fija el Estado y no los
propios que él quiera darse. Esto es, el municipio actual ya no decide solo su destino: lo
hace dentro de las pautas dadas por el Estado, con libertad de movimiento y con fines
propios, pero dentro de un cuadrante determinado. Y esto, sin contar con la aparicién en
Europa de la llamada “desmunicipalizacion”, cuya problemdtica es distinta y requiere un
tratamiento aparte.

Pero esta no ha sido la tnica limitacion que ha tenido el municipio al ingresar en el
siglo XIX y atin més, en el siglo XX. Y es que, fortalecido el Estado moderno y existente el
municipio como una realidad social e historica, ambos entre si se encuentran muy alejados
para hacer las coordinaciones del caso. En la Edad Media, los municipios iban por un lado
y los reinos podian ir por otro, pero esto no es posible en los Estados modernos. Entonces
surge la necesidad de la coordinacion entre el Estado y los municipios, y para ello se crean
organos intermedios. Estos son las provincias, los departamentos, las regiones, las
comarcas, etc., o cualquiera que sea el nombre que quiera darseles. Asi tendriamos la
siguiente piramide: en el vértice ubicamos el Estado; al medio la region, departamento o
comunidad auténoma, y en la base, el municipio. La forma como cada uno de estos
estamentos se desenvuelve, depende, por cierto, de cada situacion y de la legislacion

existente.

10 Ademas, AAVV. Derecho Municipal Iberoamericano, INAP, Madrid 1985; Daniel A. Marquez y Ricardo M.
Zuccherino, Derecho Municipal Latinoamericano, Buenos Aires 1996; Carlos Mouchet, Tendencias actuales de las
instituciones municipales en América, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1961; Luis Ortega, El régimen de las
competencias locales, INAP, Madrid 1988; Luciano Vandelli, El poder local: su origen en la Francia revolucionaria y su

futuro en la Europa de las regiones, MAP, Madrid 1992.
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7. El municipio en la Constitucion de 1979

La Constitucion de 1979 es la primera Constitucion moderna del siglo XX y la que
representa una innovacién con respecto a las que la precedieron. El modelo constitucional
peruano, fraguado en los primeros afios de la Republica, se condenso, por asi decitlo, en la
Carta de 1828, cuyas lineas matrices se mantuvieron durante mas de cien afios, hasta que
fue cambiada totalmente por la Constitucion de 1979, que representd una ruptura frontal
con el constitucionalismo anterior, ya que: a) adopté una nueva estructura formal,
b)modernizé su terminologia, c) replanted el problema de los derechos humanos, d)
introdujo nuevas figuras constitucionales autdonomas, tales como el Ministerio Publico, el
Tribunal de Garantias Constitucionales, el Consejo Nacional de la Magistratura, etc., e)
replanted la estructura clisica del poder y su distribucién , tal como la estructura del
Parlamento, f) diseA¢ una nueva distribucion territorial del Estado, incluyendo con
precision las competencias de los municipios, etc. Cabe sefalar que esta tendencia
inaugurada en la Constituciéon de 1979, se mantiene en la actualidad, si bien es cierto que
la vigente Carta de 1993 trae algunas novedades y sobre todo un perfil ideolégico-politico
mas definido, acorde con los tiempos.

Pues bien, en la Carta de 1979 se establece dentro del titulo dedicado a la
Descentralizaciéon, a los gobiernos locales y a los gobiernos regionales. El articulo 252
sefiala que las municipalidades son los ¢rganos del gobierno local y tienen autonomia
econémica y administrativa en los asuntos de su competencia, precisando que habra
consejos municipales provinciales, distritales y demas que se establezcan, conforme a ley.

En cuanto a sus competencias, al articulo 254 indico las siguientes:

1. Acordar su régimen de organizacién interior,

2. Votar su presupuesto,

3. Administrar sus bienes y rentas,

4. Crear, modificar o suprimir contribuciones, arbitrios y derechos (se entiende, que
conforme a ley, como luego se interpretd adecuadamente),

5. Regular el transporte colectivo, la circulacion y el transito,

Organizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales,

7. Contratar con otras entidades publicas o privadas, preferentemente locales, la
atencion de los servicios que no administran directamente,

8. Planificar el desarrollo de sus circunscripciones y ejecutar los planes correspondientes,

y
9. Las demas inherentes a su funcion, de acuerdo a ley.

Por su lado, el articulo 255 establecid algunas prerrogativas especiales para las
municipalidades provinciales y en exclusiva para éstas. Finalmente, el articulo 258 previé la

existencia de una Ley Orgdnica de Municipalidades.
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8. El Municipio en la Constitucion de 1993

El capitulo dedicado a la Descentralizacion en la vigente Constitucion, al igual que su
predecesora, estd dedicado a regiones y municipalidades. Las regiones se enuncian como
proyecto y en forma vaga''. En cuanto a las municipalidades, es parecida a la anterior

Constitucion, ya que les asigna las siguientes competencias (art. 192):

i) Aprobar su organizacién interna y su presupuesto,

ii) Administrar sus bienes y rentas,

iii) Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y
derechos municipales,

iv) Organizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales de su
responsabilidad,

v) Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones y ejecutar los
planes y programas correspondientes,

vi) Participar en la gestion de las actividades y servicios inherentes al Estado,
conforme a ley, y

vii) Los demds que determine la ley.

Como puede verse, las similitudes son muy llamativas, si bien algo se pierde (como el
control del transporte colectivo). Cabria llamar la atencién sobre dos notas

diferenciadoras:

i) En la vigente Constitucién no se hace un distingo, en cuanto a competencias,
entre las municipalidades provinciales y las demas, y
ii) La nueva Constitucion agrega, en forma adicional a la autonomia econémica

y administrativa, la autonomia politica. Sobre esto volveremos mas adelante.

La reforma parcial de la Constitucion ha afectado, como vya se indico, la parte relativa
a la Descentralizacion, en donde se desarrolla todo lo concerniente a los gobiernos
regionales y a los gobiernos locales.

En cuanto a estos tltimos, la nueva version del texto constitucional (que ahora ocupa
el articulo 195 y que ha sido sancionada en marzo del 2002), repite los enunciados del
texto primigenio de 1993, pero los amplia enormemente adicionando las siguientes

competencias:

! Posteriormente, la ley 27680 de 6 de marzo de 2002 modifico parcialmente la Constitucion, empezando con el
titulo referido a la Descentralizacion. En ¢l se divide el territorio en regiones, departamentos, provincias y distritos,
volviendo en parte a lo que sefialaba la Constitucion de 1979, pero sin distinguir las regiones de los
departamentos, a los que confunde en cuanto a ambito territorial y competencias. Se prevé un proceso de creacién
de regiones a partir de los departamentos, pero esto no ha sucedido.
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i) Plan de desarrollo local concertado con la sociedad civil (inciso 2),

ii) Zonificacién, urbanismo y acondicionamiento territorial (inciso 6),

iii) Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la
ejecucion de proyectos y obras de infraestructura local (inciso 7),

iv) Desarrollar y regular actividades y servicios en materia de educacién, salud,
vivienda, saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos
naturales, transporte colectivo, circulacion y transito, turismo, conservacion
de monumentos arqueoldgicos e historicos, cultura, recreacion y deportes,
conforme a ley (inciso 8) v,

v) Presentar iniciativas legislativas en materias de su competencia (inciso 9).

Como se ve, esta reforma hecha en un gobierno democritico, vuelve sobre el esquema
planteado originalmente en la Carta de 1979, pero ampliandolo notablemente, como
puede apreciarse de las competencias indicadas en el numeral iv). Y esto como una
reaccion frente a la arremetida que el gobierno dictatorial de Fujimori (1990-2000),
emprendio contra los municipios, despojandolos de rentas y poderes, desarticulandolos y
privandolos de toda actividad y de cualquier iniciativa. Como siempre sucede, y como ley
del péndulo, se ha dado ahora mayor fuerza a los municipios, dentro de un proceso global
de descentralizacion, en donde seran muy importantes las coordinaciones que se hagan
con las regiones.

Sin embargo, cabe acotar que el grueso de las competencias que se le otorgan por vez
primera, y que quizd son las mds sugestivas, estan sujetas a la reserva de ley, esto es, serin
precisadas en la Ley Organica de Municipalidades. Y esto implica que al ser desarrolladas
por el Poder Legislativo, podran ser moduladas o afinadas de diferente manera, segtin las
circunstancias y enfoques que en cada caso se tenga.

Lo que significa que por encima de algunos postulados basicos que son privativos del

municipio, siempre existe una dependencia de lo que establezca el legislador.
9. La autonomia politica del Municipio

La palabra “autonomia” generalmente ha sido mal entendida y peor utilizada. En
puro rigor y ateniéndonos a su significado etimoldgico, autonomia significa capacidad de
darse normas, es decir, de auto-egislarse, a diferencia de la autarquia, que es capacidad de
decidir libremente sobre cualquier asunto o de auto-gobernarse. Pero en lenguaje
cotidiano, se utiliza la voz autonomia como equivalente a autarquia, no obstante ser

distintas'? .

12 Cf. Miguel Sanchez Morén, La autonomia local, Edit. Civitas, Madrid 1990; Carlos R. Alba y Francisco J.

Vanaclocha, edit. El sistema politico local: un nuevo escenario de gobierno, Universidad Carlos III, Madrid 1997;
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Y también en el lenguaje constitucional, la palabra autonomia se usa con el
significado corriente o coloquial, que es libertad de hacer algo sin ataduras ni
dependencias.

Pues bien, veamos qué se puede entender por autonomia politica, y para eso nada
mejor que ver algunos casos del derecho comparado (Constitucién cubana de 1940,
Filipinas, determinados municipios brasilefos, municipios de varios Estados de los
EE.UU.,, etc.). Aqui se entiende por autonomia politica la capacidad de darse su propia
constitucién o carta constitutiva; en nuestro uso, darse su propia ley organica; lo que
sabemos que no existe en el Pert. La Ley Organica de Municipalidades es dada por el
Congreso, bajo determinados requisitos y con un quérum calificado.

Existe ademas otro componente de la denominada autonomia politica: y es que los
directivos del municipio, el alcalde y los regidores, sean elegidos por el voto popular.

Y esto es muy importante, pues tienen asi una base fundamentalmente democratica,
que por lo demas ha sido una constante en nuestra historia republicana, si bien con
numerosas interrupciones en las cuales esta eleccion popular no se dio (1920 - 1963 y
1969 - 1980).

Un tercer elemento que la caracteriza es que puedan decidir y manejar libremente sus
propios asuntos, ejerciendo las competencias que les son propias.

Finalmente, no hay que olvidar que el municipio, como gobierno de la ciudad, tiene

una funcién y un rol politico que no cabe subestimar.
10. Laley organica en el Peru: constituciones de 1979 y 1993

El concepto de ley organica surge, al parecer, en la Constituciéon francesa de 1848 y
de ahi se extiende a toda la América Latina, que la adopta con variantes. Pero en general,
puede decirse que en el Peru, por lo menos hasta 1979, el concepto de ley organica no
tenfa ninguna significacion especifica, salvo la de destacar el cardcter de una ley por la
materia que regulaba. Asi, se llamaba a una ley como organica, cuando desarrollaba una
institucion o especificaba la organizacién de un ente publico de especial importancia, etc.
Esto es, era un calificativo y nada mas.

Sin embargo, la Constitucion de 1979, en su articulo 194 adopto el concepto de “ley

organica” con un doble sentido:

Luciano Parejo Alfonso, Constitucién, Municipio y garantia institucional, Edit. Grijley, Lima 2000; ib., Derecho bdsico
de la Administracién local, Ariel, Barcelona 1988. Un interesante planteo critico y alternativo a la tesis de la “garantia
institucional”, cf. Javier Garcia Roca, El concepto actual de autonomia local segiin el bloque de la constitucionalidad en
“Revista de Estudios de Administracion Local y Autonémica”, enero-abril de 2000, num. 282.

B Sobre la potestad normativa local; cf. Antonio Embid Irujo, Ordenanzas y reglamentos municipales en el Derecho
espariol, Edic. IEAL, Madrid 1978; Carlos Mouchet, La legalidad en el municipio. Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires
1965 y Luciano Parejo Alfonso, El alcance de la potestad reglamentaria local, en “Revista Juridica del Pert”, nim.17,

octubre-diciembre de 1998.
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a) Como aquella que era necesaria para desarrollar, organizar o precisar diversas
instituciones, prerrogativas o derechos que la misma Constitucion enunciaba, y
adicionalmente, en estos casos,

b) La ley necesitaba sancionarse con un quoérum calificado, consistente en la
mitad mas uno del numero legal de miembros de cada Camara, con lo cual,

c) Se trataba de materias que no podian ser materia de delegacién en ninguna de

sus formas.
La conclusion que se desprendia de esto, era la siguiente:

1. Determinadas instituciones solo podian regularse por ley organica (Municipalidades,
Fuerza Armada, Poder Judicial, Tribunal de Garantias Constitucionales, etc.)

2. Laley organica necesitaba para su aprobacion parlamentaria de determinado quérum,
y

3. Cualquier alteracién, modificacion, derogacion, complementaciéon o ampliacion de

una ley organica, solo podia hacerse por otra ley organica.

Lo anterior es lo que se desprende de una lectura comprensiva de la Constitucion y
de lo que debié haberse hecho. Lamentablemente, estas prescripciones no siempre se han
observado, lo cual, sin embargo, no enerva la validez de los enunciados.

Cabe agregar que el postulado de la ley organica se mantiene en sustancia con la
vigente Constituciéon de 1993, y asi consta en su articulo 106: su aprobaciéon o
modificacion requiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del
Congreso.

Es claro que las competencias municipales son las que sefialan la Constitucion y las
que desarrollan y consagra su Ley Organica. Pero esta Ley Organica no es pétrea ni eterna,
puede ser cambiada ad libitum por el Legislativo, siempre y cuando observe el quérum
reglamentario que la misma Constitucion establece. Y en cuanto a la interpretacién y
materias competenciales, la Ley Orgdnica puede decir mucho y también puede cambiar sus
enfoques y contenidos, en la medida que respete el contenido esencial del marco
constitucional.

Lo que no quedo claro en el debate constitucional de 1979, que fue el que los
introdujo, fue el rango de las leyes organicas dentro de las fuentes del Derecho. Y nada se
dijo tampoco en los opacos debates que llevaron a la sancion de la Constitucion de 1993.
Y esto, por cuanto fue tomada de la Constitucion espaiola de 1978, en donde no se
precisé su verdadero significado, motivo por el cual las perplejidades espafiolas pueden

perfectamente reproducirse en el Pert, pero agravadas. Parte importante de la doctrina

13 www.ipof.it - ISSN: 22819339 n. 1/2013
Direttore responsabile: Prof. Antonio D’Atena



(ﬂ- ITALIAN PAPERS ON FEDERALISM

Consiglio Nazionale
dele Ricerche

espanola sobre la materia, ha llegado a la conclusién de que la ley organica es una ley

superior al resto de las demas leyes, pero el tema sigue en discusion'®.
11. El bloque de constitucionalidad

La doctrina del bloque de la constitucionalidad, o mas brevemente, del bloque de
constitucionalidad (bloc de constitutionalité) es de origen francés; nacié en y para los
franceses con buenos resultados. Al ser trasladada a Espafia, para sorpresa de sus vecinos,
ha creado una realidad distinta, multiforme y confusa. Ultimamente ha pretendido ser
también aplicada al Peru, con resultados similares. Veamos pues, en qué consiste".

La Constitucion francesa de 1958, que inaugura la V Republica, contiene en su texto
declaraciones que dan fuerza normativa a tres instrumentos, cuales son: 1)la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, 2) el preambulo de la Constitucion
de 1946, en cuanto se refiere a los derechos sociales, y 3) los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica, que se sancionaron en diversos periodos (1792 -
1799, 1848 - 1851,1870 - 1940, y las del gobierno provisional del general De Gaulle).
Esto es, la Constitucién hizo referencia a estos tres grupos normativos, como de nivel
constitucional, considerandolas como parte de ella misma.

Ante tal situacion, la jurisprudencia del Consejo Constitucional y luego la doctrina, a
mediados de la década de 1970, sefialaron que existia un bloque de constitucionalidad; es
decir, un conjunto compacto, granitico, indisoluble, entre la Constitucién y los tres
cuerpos normativos antes indicados, que juntos deberian ser considerados como si todos
ellos fueran una sola Constitucion, y para tal efecto, le dieron el nombre de “bloque de
constitucionalidad”.

La figura, enormemente persuasiva, tenia la ventaja de juntar en un solo esquema
tales dispositivos, en la medida que todos ellos eran parte de la Constitucion, o sea, eran la
Constitucion misma. Y ademas se referian a los derechos humanos.

A esta conclusion se llegd por cuanto estos tres textos normativos, si bien fuera de la
Constitucion francesa, eran reclamados por ésta como parte de ella misma, y por eso se
entendié que eran un todo. Como corolario de lo anterior, se sostiene que el bloque de

constitucionalidad es aquello que no estd en la libre disposicion del legislador ordinario.

4 Un planteo general se encuentra en L. Pegoraro y A. Rinella Le fonti nel diritto comparato, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2000 (hay traduccion castellana). Y para el caso de Espafia, cf. Francisco Balaguer et alter, Derecho
Constitucional, Edit. Tecnos, Madrid 1999, vol.1. Enrique Alvarez Conde afirma lo siguiente: “Nuestra doctrina se
encuentra dividida entre los que mantienen la supremacia jerdrquica de las leyes orginicas y los que la niegan.
Nosotros consideramos mas acertado el segundo criterio...” (cf. Curso de Derecho Constitucional, Edit. Tecnos, Tomo
I, 3ra. edicion, Madrid, 1999, pag.33).

15 Sobre el boque de constitucionalidad, cf. Bernard Chantebout, Droit Constitutionnel et Science Politique, Armand
Colin edit, Paris 1989, esp.pp. 711-714; Tomas-Ramoén Fernandez, Las Leyes Orgdnicas y el bloque de
constitucionalidad, Cuadernos Civitas, Madrid 1981 y Louis Favoreu y Francisco Rubio Llorente, El bloque de la
constitucionalidad; Ediciones Civitas, Madrid 1991.
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Dicho en otras palabras: se trata de una materia no disponible para el legislador ordinario,
aun cuando si lo esta para el legislador constituyente.

Asi considerado, el bloque se configura como una Constitucién integrada por varios
textos normativos, un poco al estilo de la tradicion britanica en la cual, sin existir una
Constitucion codificada, existen varios textos de idéntico valor, que tratan materias
distintas y que se han formado lentamente en el transcurso de la experiencia historica
inglesa. Por cierto, no son equiparables, pero tienen esta semejanza formal.

Ahora bien, este concepto de bloque de constitucionalidad fue pronto apropiado por
la doctrina espafiola, facil receptora de las experiencias foraneas, que la incorpord a su
lenguaje y a su praxis, lo que fue acogido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Sin embargo, los fundamentos y los fines que se buscaban eran distintos. Lo que se adujo
es que los procesos autondmicos, con sus leyes autondmicas, eran parte de la Constitucion
espafola, y constituian con ella un bloque de constitucionalidad.

Sin embargo, lo que era claro para el caso francés, pues explicaba una realidad, no lo
era para el espafiol. En primer lugar, porque el bloque francés era nitido, identificable y
cerrado, mientras que el bloque espafiol era muy amplio, difuso y en continuo
crecimiento, con lo cual lo externo a la Constitucion era gigantesco en comparacion con la
Constitucion misma, y dificil de reconocer y delimitar. Ademas, lo que constituia el
bloque no era indisponible para el legislador ordinario, sino modificable, aun cuando por
procedimientos y carriles complicados, pues requeria la colaboraciéon de las comunidades
auténomas, a diferencia de Francia, en donde el bloque es inmodificable, salvo que se trate
de una verdadera operacion constituyente.

A fin de poner en claro estas ideas, en 1989 se realizé en Sevilla un Simposio franco-
espafol de Derecho Constitucional, para tratar precisamente sobre el concepto de bloque
de constitucionalidad en Francia y Espafa, y cuyos debates han sido publicados. El
coloquio gir6é en torno a dos ponencias magistrales; la del francés Louis Favoreu y la del
espafol Francisco Rubio Llorente. La exposicion de Favoreu fue clara e incidi6 en lo que
hemos expuesto. La de Rubio Llorente llamé la atencién sobre la dificultad del vocablo, lo
complicado que era aplicarlo en Espafia, y mas bien de preferir otro término, mas
comprensivo. El debate que siguid a las dos intervenciones, en la que participaron
distinguidos constitucionalistas espafioles (Lopez Guerra, Cruz Villalon, Eliseo Aja,
Manuel Aragon, Pérez Royo, etc.), llegd a las mismas conclusiones: dificultad del término,
imposibilidad de adaptarlo a la realidad juridica espafiola y su sustitucion por otro; en
todo caso, podia aceptarse la existencia de un bloque pero bastante flexible. Lo importante
es que en el debate que sigui® a ambas exposiciones, muchos constitucionalistas
rechazaron el término por inapropiado.

En el Pert no existe el bloque de constitucionalidad, ya que:
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a)
b)

)

d)

e)

g

La Constitucién no tiene una sola remisién a otro texto al que incorpore a su
mismo nivel y en forma expresa y con la misma fuerza vinculante'®.

Porque por debajo de la Constitucion existen leyes, con diverso nombre, pero
todas son iguales. No existe una ley superior a otras ni nada que se le parezca.

Las leyes organicas no forman parte de ningtin bloque ni ellas constituyen de por si
bloque alguno. Son leyes comunes y corrientes, que lo tnico que las diferencian es
su contenido especifico y el quérum para su aprobacion.

Cualquier ley organica y su contenido, pueden ser modificados por cualquier otra
ley que dé el Congreso, siempre que tenga las caracteristicas de organica. En el caso
municipal, debera respetar las competencias municipales, pero puede desarrollarlas
en diferente sentido, ya que toda ley, como bien se sabe, permite diferentes
lecturas. No existe ningin baremo que fije de una vez y para siempre el contenido
de una ley orginica que, con las salvedades indicadas, pueda ser cambiada en
cualquier momento por el legislador ordinario.

El articulo 22 de la primera Ley Orginica del Tribunal Constitucional ndam.
26435, senala que dicho Tribunal al momento de resolver la constitucionalidad o
inconstitucionalidad, considera las leyes desarrolladas dentro del marco
constitucional en materia competencial. La palabra es considera, es decir, tiene en
cuenta y le sirve como referencia. No obliga al Tribunal a fallar de acuerdo a esas
leyes, y en todo caso, no tiene porqué darse un resultado tnico en las sentencias,
toda vez que esas leyes de desarrollo constitucional pueden cambiar en cualquier
momento.

Las competencias municipales fijadas en el texto constitucional, deben ser
respetadas en su contenido esencial. La Ley Orgdnica, a libre disposicion del
legislador ordinario, puede aumentarlas y volver a disminuirlas de acuerdo a las
politicas legislativas vigentes.

Si ninguna ley es un bloque ni forma parte de un bloque, con mayor razén dicho
bloque ni existe ni se extiende a niveles infralegales, como pueden ser los decretos y
resoluciones que pudiera dictar el Poder Ejecutivo o las ordenanzas de los

gobiernos locales.

6 Ta Cuarta Disposicion Final de la Constitucion hace referencia a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y demas tratados de derechos humanos aprobados por el Pert. Pero a diferencia de la Constitucion de

1979 que las constitucionalizé y las incorpord a su nivel, la vigente de 1993 se limita a sefialar que tales tratados se

tomardn en cuenta para interpretar los derechos que la misma Constitucién consagra. Con lo cual ha dejado de ser

parte integrante de la Constitucién, para convertirse en criterio interpretativo de los derechos humanos

consagrados en ella. El punto es, entonces, hermenéutico. Problema aparte es el rango y el cardcter vinculante de
los tratados, cuyo desarrollo lo dejo para oportunidad.
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12. Las ordenanzas y su rango de ley

Los gobiernos locales como se ha indicado, tienen prerrogativas y organos de
gobierno: el Alcalde y el Concejo compuesto por regidores. El Alcalde es el ejecutivo y el
Concejo es el ente legislativo; por tanto tienen la capacidad de dictar normas'’.

Estas normas son variadas, pero nos interesa llamar la atencién sobre las de mayor
rango que en nuestro sistema y en el de otros paises, se llaman Ordenanzas'®.

Cual es el rango de estas normas? Las fuentes del Derecho se ordenaron clasicamente
en funcién de las jerarquias; de esta suerte, la ley era superior al reglamento, éste a la
resolucion y asi sucesivamente. Sin embargo, en las ultimas décadas han entrado a operar
otros criterios, en especial el de competencia. Asi, en la Constitucion de 1979 se establecié
que correspondia al Poder Ejecutivo (art. 211, inciso 22) fijar los aranceles de aduana.
Quebro asi el clasico monopolio del Congreso en materia tributaria (el arancel de aduana
es un tributo), y en consecuencia el tributo en la aduana, o sea el arancel, es competencia
del Ejecutivo, que asi lo fija por decreto supremo. Si lo hiciese el Congreso de la Republica
por ley expresa, esa ley seria inconstitucional y no podria prevalecer contra el decreto
supremo, porque asi lo ha establecido la Constitucion. Este topico, que ha sido reiterado
en la vigente Carta de 1993 (art. 118, inc. 20), ha remodelado y puesto en crisis el clasico
concepto de jerarquia, que rigi6 durante décadas en los Estados modernos y entre
Nosotros.

En el mismo sentido, las Ordenanzas, en cuanto auténticas leyes municipales', tienen

rango de ley:

a) por las materias que desarrollan, y

b) dentro de un determinado territorio.

17 El problema municipal en el Peru ha sido poco atendido desde una perspectiva juridica; de importancia en su
época es la compilacion de Juan José Calle, Diccionario de la legislacién municipal del Perii, Imp. Torres Aguirre, 4
tomos, Lima, 1906-1911, asi como Carlos Concha, El régimen local, Lima, 1917 y Humberto Nufez Borja, La
institucion municipal, Edit. de la Universidad, Arequipa, 1961. Mas recientemente, Mario Alzamora Valdez, Derecho
municipal, Lima 1972; Julio C. Castiglioni, Manual de Derecho Municipal, Lima 2001; Victor Godos Razuri, Derecho
Municipal, IDEMSA, Lima 2002; Oscar Macedo Lopez, Derecho Municipal, Fondo Editorial, Universidad Inca
Garcilaso de la Vega, Lima 2002 y José F. Palomino Manchego, L’autonomia municipale nella Costituzione peruviana
del 1993 en “Diritto Pubblico Comparato ed Europeo”, num. III, 2001.

18 Sobre las ordenanzas, cf. AA.VV. El rango de las ordenanzas municipales en la Constitucion de 1993, compilacion de
Ernesto Blume F. con prélogo de Domingo Garcia Belaunde y colaboraciones de Angel Delgado Silva, Francisco
Fernandez Segado, César Landa Arroyo, César Ochoa Cardich y Jos¢ F. Palomino Manchego, Lima 1997; y
Ernesto Blume Fortini, La defensa de la Constitucién a través de la ordenanza municipal, Editorial Grijley, Lima 1998.
Criticas a este enfoque, cf. Carlos R. Noda Yamada, Municipalidades y ordenanzas en el Perii en “lus et Veritas”,
1998, ntimero 16y Angel V. Horma Chicchén (El Estado soy yo? “Advocatus”, I, 1998.

19 Asi lo sefialo claramente Hans Kelsen en la década del veinte, en una de sus obras clasicas. cf. Teoria General del

Estado, Edit. Labor, Barcelona 1934, pag. 240.
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Asi lo establecio indirectamente la Constitucion de 1979, al sefalar en su articulo
298 que contra ellas podia interponerse la Accién de Inconstitucionalidad, que se
endereza contra las normas con rango de ley. Y en igual sentido lo ha reiterado y en forma
mas explicita, la vigente Constitucion de 1993, en su articulo 200, inciso 4.

Y por eso la Ordenanza debe cumplir los siguientes requisitos:

a) Desarrollar en forma directa, las competencias que en forma expresa le otorga
la Constitucion del Estado a los municipios,

b) Desarrollar en forma genérica, lo que sefala la Ley Organica de
Municipalidades, y

c) Aplicar en detalle, lo que sefiala la Ley Organica de Municipalidades como

competencia expresa.

Pero como quiera que las competencias sefialadas en la Constitucion para las
municipalidades son escuetas y con reserva de ley, es claro que en la mayoria de las veces,
las ordenanzas se tienen que limitar a desarrollar lo que expresamente sefale su Ley
Organica. De esta suerte, el municipio se rige por dos textos legales: la Constitucién y su
Ley Orgéanica. Y a ellas debe cefiirse en su produccién legislativa. Por tanto, no puede el
municipio, en afan creativo, arrogarse nuevas competencias bajo el pretexto de interpretar
su autonomia en un sentido figurado y amplisimo, ni menos aun invadir competencias de
otros 6rganos del Estado, ni tampoco las de otros municipios, en especial, de los

municipios menores.
13. A Manera de conclusion

Las constituciones modernas, a diferencia de los inicios del constitucionalismo
clasico, han optado no solo por la distribucién horizontal del poder (Legislativo, Ejecutivo
y Judicial), sino por la distribucién vertical (regiones, estados, provincias, municipios,
etc.), en donde cada una de ellos, esta dotada de caracteristicas y competencias distintas,
segtin los modelos o formas de Estado, y la manera como han llevado a cabo su disefio
administrativo (centralizacion - descentralizacion). Cuando esto sucede, lo normal es que
sean los textos constitucionales los que especifiquen estos ambitos, y remitan con
posterioridad a la normativa infraconstitucional su adecuado desarrollo.

Nuestro pais, por tradicion secular, pero con més firmeza desde principios del siglo
veinte, ha consagrado la autonomia para el régimen municipal, al cual ha dotado de
autonomia en lo econémico, en lo administrativo y ultimamente, en lo politico. En un
sentido fuerte, la autonomia politica conlleva no solo la eleccion popular de los miembros
del municipio, sino el propio y libre manejo de sus asuntos, asi como dictarse su propia
carta normativa (estatuto o ley orgdnica). En el Pert, la autonomia politica en sentido

pleno no ha sido consagrada, ya que si bien es cierto que la Constitucion en forma expresa
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ha sefialado cuales son sus competencias, también lo es que el grueso de ellas le han sido
adjudicadas o desarrolladas mediante la Ley Orginica de Municipalidades, la que emana
del 6rgano legislativo. No obstante esto, goza de un amplio campo de accién que viene de
su configuracién historica y politica.

La ley orgdnica, al contemplar las competencias del municipio: i) reitera y desarrolla
las que en forma expresa le asigna el texto constitucional, y ii) otorga nuevas competencias
a los municipios, que si bien no estidn expresamente consagradas en la Constitucion, asi lo
dispone el legislador por razones de politica o por considerar que corresponde hacerlo por
la naturaleza misma del régimen local. Y también porque desarrolla los conceptos
genéricos que la Constitucion se ha limitado a enunciar.

En cuanto a las primeras, esto es, al desarrollo de las competencias del gobierno local
que estan en la Constitucion, es obvio que sobre ellas no puede haber cambio alguno, y no
pueden ser transferidas a otros entes, por lo menos en su contenido esencial, debiendo en
este caso ser precisados sus alcances en la ley respectiva. En cuanto a las segundas, o sea, las
competencias que el legislador por propia decision ha otorgado al municipio, es evidente
que ellas, por diferentes motivaciones politicas, podrian muy bien ser adjudicadas o
trasladadas a otros organismos estatales e incluso ser privatizadas, siempre y cuando no
estén unidas, en su forma sustancial, a lo que podria llamarse el gobierno municipal por
naturaleza (con todas las imprecisiones que este término tiene). Y finalmente, las
competencias cuyo desarrollo la Constitucion encarga a la Ley Organica, pueden tener una
suerte muy variada, dependiendo de lo que las fuerzas politicas en el Congreso decidan en
aquel momento. Evidentemente, hay un componente histérico y democratico en el
municipio, que debe ser respetado.

El “bloque de constitucionalidad”, surgido en Francia y adoptado en Espafia en
medio de grandes debates, es poco util entre nosotros, pues no se da en el Peru la
situacion francesa -bastante nitida por lo demas- ni la espafiola -que es complicada, etérea
y muy discutida en la doctrina- que distingue, con fundamento dudoso, entre “bloque de
constitucionalidad” y “pardametro de constitucionalidad”®. En el Pert no existe un bloque,
porque ni la Constitucion ni la ley asi lo han establecido; atin mas, no hay sustento alguno
para defender su existencia. Lo que no impide que existan “referentes” o “parametros de
constitucionalidad”, meramente indicativos y no vinculantes.

Las leyes orgdnicas no han motivado entre nosotros, ningtin debate, como ha habido
en Espafia. Por el contrario, han sido devaluadas por el legislador ordinario, desde 1980
hasta la fecha, y tampoco han merecido ninguna recreacién jurisprudencial que sea

sugestiva.

2% E] concepto francés de “bloque de constitucionalidad”, en realidad, no es exportable. La adopcion espafiola no
pasa de ser un concepto confuso que sirve para agrupar normas afines y a las que otorga preferencia como
referentes de interpretacion y aplicacion, pero cuyos contenidos son variables e imprecisos. En el Pert se ha usado,
en ciertos sectores, el enfoque espafol, pero relativizado y en forma tan amplia que al final no significa nada. Para
los mismos fines es preferible usar otro concepto que sea mas ajustado a la realidad y menos vulnerable.
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Las municipalidades, dentro del ambito de sus competencias y en un territorio
determinado, pueden dar sus propias Ordenanzas, que tienen rango de ley. Lo que ellas
desarrollen en exclusiva, partiendo de la Constitucion y de la Ley Organica de
Municipalidades, es algo que estd vedado a la ley ordinaria del Congreso, que de hacerlo,
incurriria en inconstitucionalidad. Sin embargo, el mismo Congreso puede cambiar de
criterio, si cambia la Ley Orginica, pero respetando el marco competencial que se
encuentra en la Constitucidn en su aspecto sustancial.

El municipio no es una isla dentro del Estado, sino un ente publico con
determinadas funciones y competencias que, naciendo en la Constitucién, las desarrolla
en exclusiva su respectiva Ley Organica. Al amparo de ella, llevan a cabo su labor legislativa
mediante las Ordenanzas, las que por lo demas, deben guardar armonia con el resto del
ordenamiento juridico y con los fines del Estado.

Finalmente, no estd demas recordar que el municipio republicano -heredero del viejo
cabildo indiano- ha estado indisolublemente unido a nuestra tradicion historica y ha sido
un baluarte en la defensa de los valores democriticos. Lo comprueba el hecho
incontestable, que son precisamente las dictaduras las que lo mediatizan, limitan y anulan
en su accionar. Y resurgen nuevamente cuando se restablecen las libertades y retorna la

democracia.

Nota de 2010

El presente trabajo fue preparado tan pronto cayé la dictadura fujimorista (noviembre
de 2000) y a la vista de la reforma constitucional que se llevé a cabo casi de inmediato para
restablecer los fueros municipales, que habia sido duramente maltratados durante casi una
década. La idea que me animoé fue presentar las bases de un municipio independiente
desde un punto de vista general y si bien mi articulo tuvo aceptacién en el medio cuando
se publicé en 2002, no se divulgd mayormente. Por eso me he animado a revisarlo y
publicarlo nuevamente, comprobando que sus tesis centrales se mantienen, si bien no he
actualizado la informacion empleada. No obstante debo sefialar algunas novedades que
hay que tener en cuenta: a) se ha dado en estos aflos una nueva Ley Organica de
Municipalidades (num. 27972), nueva Ley Organica del Tribunal Constitucional (num.
28301) y el Codigo Procesal Constitucional (2004) que no han incidido en los temas
generales que aqui se desarrollan; b) la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
democraticamente reconstituido, ha ido en una direccidon ascendente en el sentido de
afirmar la institucion municipal con interesantes asertos. No obstante esto, hay que senalar
lo siguiente: i) a partir de la sentencia Exp. 0689-2000-AA/TC ha aceptado el concepto de
“bloque de constitucionalidad” en una acepcidon muy genérica en la que todo cabe, pues
no sigue ni el modelo francés ni el modelo espafol, sino uno propio que se han inventado,
pero con deficiente configuracion tedrica y ii) la sentencia Exp. 0009-2008-PI/TC de fecha
7 de diciembre de 2009, ha convalidado la ley 29090 de Regulacion de Habilitaciones
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Utrbanas y de Edificaciones, que en parte despoja de competencias a los municipios y
ademas ha permitido que leyes ordinarias perforen el 4mbito de la ley orgdnica; ) Iniciado
el proceso de regionalizacién con la Ley de Bases de la Descentralizacién nim. 27783 y la
Ley Orginica de Gobiernos Regionales num. 27867; han empezado a funcionar los
gobiernos regionales, que operan sobre los departamentos y sin que hasta ahora existan las
regiones. Finalmente, mi agradecimiento a Jhonny Tupayachi por las sugerencias hechas a

la revision de este texto.
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