El Rango Normativo de las
Ordenanzas Municipales

1.  INTRODUCCION

La Constitucién Politica del Estado de 1979(D), al le-
gislar en materia de Gobiernos Locales en sus Arts.
254 y 255, diferenci6 las competencias de las Munici-
palidades en general y las Municipalidades Provincia-
les. Asf, encontramos que dichas normas legales -que
a la fecha han sido derogadas por la Constitucién Po-
litica del Estado de 1993- sefialaban literalmente lo

siguiente:

“Art. 254.- Las Municipalidades son competentes

para:

1. Acordar su régimen de organizacion interior

2. Votar su presupuesto.

3. Administrar sus bienes y rentas.

4. Crear, modificar o suprimir sus contribuciones,

arbitrios y derechos.

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

6. Organizar, reglamentar y administrar los servi-
cios publicos locales.

7. Contratar con otras entidades ptblicas o priva-
das, preferentemente locales, la atencion de los
servicios que no administran directamente.

8.  Planificar el desarrollo de sus circunscripciones y

ejecutar los planes correspondientes, y
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9. Las demas atribuciones inherentes a su funcion,

de acuerdo a Ley.

“Art. 255.- Las Municipalidades Provinciales tienen a su

cargo, ademds de los servicios ptiblicos locales, lo siguiente:

1. Zonificacién y Urbanismo
(-..)” (subrayado agregado)

Durante la vigencia de la Constitucion de 1979(D) se
promulgd la Ley N°23853, denominada “Ley Organi-
ca de Municipalidades”, norma qug recogia en su
Art. 11 las facultades de las Municipalidades Provin-
ciales dentro del campo de la zonificacién y el urba-
nismo, siguiendo la linea de las facultades que le fue-
ron otorgadas a las Municipalidades Provinciales en
la derogada Carta Constitucional. Asi tenemos que el
mencionado Art. 11 de la Ley Organica de Municipa-

lidades en su Inc. 1 sefiala literalmente lo siguiente:
“ Art. 11.- Las Municipalidades Provinciales son compe-
tentes ademds para regular o pronunciarse sobre las si-

Quientes materias:

1. Zonificacién y urbanismo

€.y

La competencia reservada por la ley a las Municipa-
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lidades Provinciales referente a los aspectos de
zonificacion y urbanismo, se refiere a la calificacién
zonal, la determinacién de zonas de expansién urba-
na, el catastro mas no asi a la referente a las Habilita-
ciones Urbanas, puesto que no se ha determinado ex-
presamente que ésta sea una competencia especifica

de las Municipalidades Provinciales.

La actual Constitucién de 1993, dentro de las normas
de naturaleza estructural que legislan respecto de los
Gobiernos Locales no establecié diferencias entre las
facultades de las Municipalidades Provinciales y las
Distritales, estableciendo respecto de estas lo siguien-

te:

“Art. 192°.-Las municipalidades tienen competencia para:

1. Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.
Admnunistrar sus bienes y rentas.

3. Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, ar-
bitrios, licencias y derechos municipales.

4. Organizar, reglamentar y administrar los servicios
publicos locales de su responsabilidad.

5. Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circuns-
cripciones, y ejecutar los planes y programas corres-
pondientes.

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

7. Lo demds que determine la Ley.” (subrayado agrega-
do)

Mediante Ley N° 26557, de 21 de diciembre de 1995,
el Congreso de la Reptiblica transfiri6 las competen-
cias y procedimientos municipales relacionados con la
adjudicacién, saneamiento fisico legal, titulacién y
habilitaciones urbanas a un organismo especializado
que no se determina en la ley, asi tenemos que el Art.

1 de la mencionada ley sefiala literalmente:

“Art. 1.- Transfiérase las competencias y procedimientos
municipales relacionados con la adjudicacion, el saneamien-
to fisico legal, la titulacion y la habilitacion urbgna al or-
ganismo especializado al que se refiere el inciso 4) del Art.

Segundo de la presente Ley, y en consecuencia, derogase los
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articulos pertinentes de la Ley 23853 y sus modificatorias.”

(subrayado agregado)

Posteriormente, el 17 de noviembre de 1997, el Con-
greso de la Republica dict6 la Ley 26878 denominada
Ley General de Habilitaciones Urbanas, promulgada
el 19 de noviembre del mismo afno y publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 20 de noviembre, dicha

norma dispone en su Art. 3 lo siguiente:

“Art. 3.- Corresponde a las Municipalidades Distritales en
el ambito de su respectiva circunscripcion territorial, y a las
Municipalidades Provinciales cuando se trate del drea del
Cercado, conocer y aprobar las solicitudes de Habilitacion
Urbana que a partir de la vigencia de la presente Ley, pre-
senten las personas naturales o juridicas, las asociaciones
de vivienda y pro-vivienda, y las cooperativas de vivienda
o cualquier otra forma asociativa, con fines de vivienda in-
cluyendo los casos de regularizacién de habilitaciones pen-

dientes o en tramite.

La aprobacion se efectuara en un plazo maximo de sesenta
(60) dias naturales contados desde la fecha de presentacion
de cada expediente. Para este fin las Municipalidades en
forma civil o asociada conformardn una Comision Técnica
integrada por representantes de las entidades siguientes:
Colegio de Arquitectos del Perii, Colegio de Ingenieros del
Perii, Cdmara Peruana de la Construccion, y Empresas o
entidades prestadoras de los servicios de agua potable y al-

cantarillado y de energia eléctrica.

Las habilitaciones urbanas que aprueban las Municipalida-
des Distritales deberdn respetar lo establecido en los planes
de desarrollo urbano precisados en el articulo precedente, a
cuyo efecto elevarin copia de los expedientes aprobados
para su revision a la Municipalidad Provincial correspon-

diente.

La Municipalidad Provincial en un plazo mdximo de quin-
ce (15) dias naturales contados desde la fecha de recepcion
del expediente, verificard si la habilitacion urbana cumple
0 no con los planes de desarrollo urbano, y otorgard la con-

formidad o dispondrd la rectificacion de las observaciones
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que hubiere lugdr, comunicindolo a la Municipalidad
Distrital para sus efectos. Vencido el plazo antes sefialado
sin que la Municipalidad Provincial se hubiere pronuncia-
do, se entenderd que la habilitacién urbana objeto de revi-

sion es conforme.”

Mediante D.S. 022-97-MTC de 09 de diciembre de
1997, publicado en el Diario Oficial El Peruano al dia
siguiente de su promulgacion, se aprobé el Regla-
mento de la Ley General de Habilitaciones Urbanas,
de conformidad con lo establecido por la Tercera Dis-

posicién Transitoria y Complementaria.

Mediante Ordenanza Municipal N° 133, expedida por
la Municipalidad Metropolitana de Lima el 19 de di-
ciembre de 1997 y publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 22 de diciembre dispone la regulacién de
los procedimientos para la aprobacién de habilitacio-
nes urbanas de terrenos para fines de vivienda en la

provincia de Lima.
I ANALISIS

El Poder Legislativo mediante Ley N° 26878 “Ley
General de Habilitaciones Urbanas” -en adelante la
Ley- y el Poder Ejecutivo mediante el D.S. N° 022-97-
MTC, Reglamento de la Ley General de Habilitacio-
nes Urbanas, han dispuesto que éstas a partir de la
vigencia de la Ley, la aprobacién de los nuevos proce-
dimientos de Habilitacién Urbana se lleven a cabo
conforme a dichas normas y ademas que aquellos
procedimientos que se encuentren en tramite se regu-

laricen conforme a lo dispuesto en las mismas.

Conforme a las normas antes resefiadas, se aprecia
que las autoridades competentes en el trdmite de Ha-

bilitaciones Urbanas son las siguientes:

(i) Las Municipalidades Distritales en el &mbito de

su circunscripcién territorial; y,

(i) Las Municipalidades Provinciales en el drea del

Cercado.

Asimismo se dispone que las Municipalidades Pro-
vinciales deberdn remitir a las respectivas Municipa-
lidades Distritales los expedientes de Habilitacién

Urbana =n tramite.

La intervencién de las Municipalidades Provinciales,
conforme a lo previsto en las normas materia de ana-

lisis se limita a lo siguiente:

(i) Aprobacién de las Solicitudes de Habilitacion

Urbana correspondientes al drea del cercado;

(ii) En el caso que la Resolucién que aprueba la
habilitacién urbana haya sido emitida por una
Municipalidad Distrital, copia de ella y del Ex-
pediente Técnico serdn remitidos a la Munici-
palidad Provincial para su revisién, la misma
que se limita a verificar si la solicitud aproba-
da por la Municipalidad Distrital se adecua a
los Planes de Desarrollo Urbano aprobados por
la Municipalidad Provincial, dentro del alcan-
ce de las facultades que se le han conferido en
la Ley Organica de Municipalidades, como més
adelante pasaremos a ver. La Municipalidad

Provincial podra actuar de la siguiente mane-

ra:

a. Si se verifica la adecuacién, la Municipalidad
Provincial emitira resolucién confirmando la re-

solucién de la Distrital; y,

b.  Se verifica la falta de adecuacidn, la Municipali-
dad Provincial emitira resolucién disponiendo la
rectificacién del Expediente Técnico, debiendo
indicar expresamente cual de los componentes
de los Planes de Desarrollo Urbano han sido in-

cumplidos o afectados.

Las normas refieren para que en caso que las solicitu-
des de Habilitacién Urbana no sean aprobadas por las
instancias municipales dentro de los plazos previstos
en la Ley y en el Reglamento, operari el silencio ad-

ministrativo positivo.
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La Municipalidad de Lima, con posterioridad a las
normas antes resefiadas expidié la Ordenanza 133, la
misma que determina para el caso de los procedi-
mientos de Habilitacién Urbana en la provincia de

Lima lo siguiente:

(i) La Municipalidad Metropolitana de Lima es
competente para conocer las solicitudes de Habi-
litacion Urbana en el &mbito de la provincia de

Lima;

(ii) La Municipalidad Metropolitana de Lima tendréa
la facultad de delegar la competencia sobre la
aprobacién de las solicitudes de Habilitacién
Urbana, a las Municipalidades Distritales de la
provincia de Lima, mediante Resolucién de Al-
caldfa y previo pedido expreso de la Municipali-
dad Distrital.

(iii) Sefiala también la Ordenanza 133, respecto de la
competencia de la Municipalidad Metropolitana

de Lima lo siguiente:

a.  Que compete a la Municipalidad Metropolitana
de Lima aprobar mediante Resolucién de Alcal-
dia las solicitudes de habilitacién urbana en el

ambito de la provincia de Lima;

b.  Que cuando la competencia respecto de las Ha-
bilitaciones Urbanas haya sido delegada a una
Municipalidad Distrital de la provincia de Lima,
ésta debera de elevar de oficio la correspondien-
te Resolucién de Alcaldia Distrital que se pro-
nurncie sobre la solicitud, asi como todos los an-
tecedentes administrativos del caso, para su revi-

sion y expedicién de la respectiva resolucion.

c.  Enlos casos de competencia a las Municipalida-
des Distritales, la Municipalidad Metropolitana
de Lima podra declarar la nulidad de los actos ad-
ministrativos emitidos, autorizando la aprobacién
de proyectos y /o recepcion de obras, que contra-

vengan el ordenamiento juridico vigente. Igual-

mente, podra declarar la nulidad cuando com-
pruebe que la documentacién presentada no sa-

tisface los requisitos exigidos en la Ordenanza; y,

d. Que a las aprobaciones de habilitacion urbana
expedidas por la Municipalidad Metropolitana
de Lima y por las Municipalidades Distritales
por delegacion, no se aplican las normas sobre

silencio administrativo.

El Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, dentro del
alcance de sus respectivas facultades, han dictado
normas relativas a los procedimientos de Habilitacién
Urbana los mismos que no pueden ser situados den-
tro de la competencia exclusiva de las Municipalida-
des Provinciales, puesto que al haberse derogado la
Constitucion Politica del Estado de 1979(D), y haber
entrado en vigencia la nueva Constitucién de 1993,
las facultades de los Gebiernos Locales, a las que se
referia la derogada Carta Fundamental, son
marcadamente diferentes, en primer lugar por el he-
cho de no encontrar en la vigente Carta Constitucio-
nal la diferenciacion entre las facultades de las Muni-
cipalidades Distritales y Provinciales. Sobre la base
de dicho precepto constitucional, que constituye una
norma de naturaleza estructural, esto es una norma
constitucional que define aspectos de la estructura del
Estado, en este caso de los Gobiernos Locales; débase
tener presente que la Ley Organica de Municipalida-
des, que fue dictada durante la vigencia de la deroga-
da Constitucién de 1979(D), se debe adecuar a la nue-
va estructura de los éébie’rnos locales y por ende res-
petar el precepto constitucional sobre las facultades
de éstos, contenido en nuestra vigente Carta Funda-

mental.

A partir de lo antes expuesto, es que tanto el poder
legislativo como el poder ejecutivo, cada uno dentro
de su dmbito de competencia, han adecuado el proce-
dimiento de habilitacién urbana -el primero median-
te una Ley y el segundo mediante un reglamento- a
un trdmite que se encuadre dentro de las facultades

de los Gobiernos Locales tanto distritales como pro-



vinciales, y sin dejar de lado a éstos tltimos, pues la
norma contempla su intervencion para que en ultirna
instancia administrativa revise lo actuado y resuelto
por la Municipalidad Distrital; y poder lograr con ello
un procedimiento més expeditivo y por ende benefi-

cioso para los administrados.

Ahora bien, dentro de este contexto surge la Orde-
nanza Municipal 133, expedida por la Municipalidad
Metropolitana de Lima, que se aparta de las normas
legales en materia de Habilitacién Urbana vigentes, y
pretende crear para la provincia de Lima un procedi-
miento diferente al del resto del territorio nacional, al

respecto cabe sefialar lo siguiente:

- La Administracién Publica es una de las activi-
dades del Estado de Derecho basado en una
Constitucién en la que los diversos 6rdenes
competenciales son determinados con mayor o

menor claridad.

- El Ejecutivo es el Organo del Estado que tiene la
mayor responsabilidad en la Administracién Pu-
blica. El Legislativo tiene la mayor responsabili-
dad en la actividad legislativa del Estado. Y el
Poder Judicial tiene la mayor responsabilidad en

la actividad jurisdiccional del mismo Estado.

Abhora bien, respecto de los Gobiernos Locales o Mu-
nicipalidades, cabe citar a BERNALES!, quien sefiala

lo siguiente:

“Dice el texto constitucional que las municipalidades tie-
nen autonomia politica, econémica y administrativa en los

asuntos de su competencia. Debe entenderse que el concep-
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to de qutonomia es mds bien restringido, limitado a ciertos

dmbitos competenciales. Las autonomia absoluta, por el
contrario, es sinénimo de soberania, que es atributo del

Estado.” (subrayado agregado)

Lo anterior reposa en una bien conocida “Teoria de
Separacion de los Poderes” que la undnime doctrina
del Derecho Constitucional ha atribuido a Carlos
Maria de Secondat, Barén de Montesquieuz, y que
ahora se halla reformulada por la pacifica teoria del
control inter-érganos e intra-6rganos de Karl
Loewenstein?, bajo la idea aristoteliana de que “El
Poder Absoluto corrompe absolutamente, por lo que
solo el Poder controla al Poder”; de modo que el po-
der absoluto previo a la conformacién de Estado de
Derecho se diluia con su divisién absoluta y los con-

troles al efecto planteados entre si.

Las facultades de las Municipalidades, deben ejercer-
se acorde a su ambito de competencia y dentro de los
alcances de las leyes vigentes, y con respeto absoluto
de la separacién de poderes antes aludida que es el
principio directriz de la instauracién de un Estado de
Derecho.

Ahora bien, los Gobiernos Locales, como indica su
denominacién misma, y como se describe tanto en la
Constitucion vigente como en la Ley Organica de
Municipalidades -la misma que debemos necesaria-
mente adecuar, como ya lo sefialamos, a los preceptos
constitucionales de nuestra vigente Carta Constitucio-
nal- manifiesta su voluntad de ente de la administra-
cién publica, o en otras palabras ejerce las funciones
que se encuentran dentro del &mbito de su competen-
cia, a través de diferentes actos administrativos o nor-
mas de naturaleza munici.pal, que se encuentran de-
terminadas en el Art. 109° de la Ley Orgéanica de Mu-
nicipalidades (Ley 23853) y son:

(i) Ordenanzas Municipales;
(ii) Edictos;

(ili) Acuerdos de Consejo;
(iv) Decretos;y,

(v) Resoluciones

1 BERNALES, Enrique - la Constitucion de 1993: Andlisis Comparado; 1% Bd. Konrad Adenaver Stifung -CIEDIA, lima 1996, p. 691

2 MONTESQUIEU, Bardn de - Esprit des lois; 1, Cap. VI "Il n'y a point de fiberté si la puissance de juger n'est pas sépareé de la puissance
lgislative et de 'executive”; cit. por QUIROGA LEON, Anibal.- Las Garantios Constitucionales de la Administracion de Justicid’, en: “la Cons-
titucion Diez Ados Después; inst. Const. & Soc., y Fund. Naumann, lima, 1989. .

3 |OEWENSTEIN, Karl.- Teoria de la Constitucion; 2da. Ed., Barcelona, 1970; cit. por GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.- la Constitucién como
Norma y el Tribunal Constitucional. Ed. CIVITAS, 3era. Ed., Madrid, 1985.
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Las tres primeras de las nombradas se encuentran le-
gisladas en el Art. 110° de la Ley Organica de Muni-
cipalidades, y son aquellas mediante las cuales los
Gobiernos Locales ejercen sus fi nciones de adminis-
tracion y de gobierno. La norma senalada nos dice

literalmente:

“Art. 110".- Las Ordenanzas son lns normas generales que
regulan lg organizacion, administracion o prestacion de los
servicios publicos locales, el cuniplimiento de las funciones
generales o especificas de las Municipalidades o establecen

las limitaciones y modalidades a la propiedad privada.

Los Edictos son normas generales por cuya virtud se aprue-
ban los tributos Municipales y el reglamento de Organiza-

T

cion Interior.

Los Acuerdos son decisiones especificas sobre cualquier

asunto de interés publico,

nistracion Publica, rigen su vida institucional y sus
relaciones con los particulares sobre la base de una se-
rie de normas, con denominaciones propias y que
pueden ser de alcance general o particular. Cuales-
quiera sea la denominacién que le demos a los Actos
Administrativos que expresan la voluntad del Gobier-
no Local estos podran ser materia de control de la mis-
ma forma que la Ley prevé para los demas casos; con
la sola excepcion de la Ordenanza Municipal, norma
de mayor jerarquia dentro de la legislacion Municipal
y que la Constitucién le confiere un foro especial de
control en el Art. 200 Inc. 4° al describir lo que es ma-
teria de la Accién de Inconstitucionalidad de las leyes
ante el Tribunal Constitucional, y someterlas a su con-
trol. Ello no supone en modo alguno que en sentido
estricto estemos ante una Ley, o que la Constitucién le
otorgue “por via indirecta” el rango de tal, ya que las
normas con rango de ley estan taxativamente senala-

das en la Constitucidén y

vecinal o institucional que
expresan la opinién de la
Municipalidad, su voluntad
de practicar un determinado
acto o de sujetarse a una
conducta o norma

institucional”

“Las Municipalidades como cualgquier
otro Organo de la Administracion
Piblica, rigen su vida institucional y sus
relaciones con los particulares sobre la
base de una serie de normas, con
denominaciones propias y que pueden ser
de alcance general o particular”

dentro de estas no se ha-
llan las Ordenanzas muni-
cipales. Lo contrario seria
hacer una interpretacion
contrario sensu que llega-
ria al absurdo, pues no
s6lo serian -en tal supuesto

negado- las Ordenanzas

Los Decretos de Alcaldia

y las Resoluciones de Alcaldia son aquellas normas
de caracter estrictamente administrativo y se encuen-
tran determinadas en el Art. 111° de la mencionada

norma legal, que a la letra dice:

“Art. 117°. -

cién de las Ordenanzas, sancionan los procedimientos ne-

Los Decretos establecen normas de ejecu-

cesarios a la administracion Municipal o resuelven o regu-
lan los asuntos de orden general y de interés para el vecin-
dario.

Las Resoluciones resuelven asuntos de cardcter administra-

tivo”

Como se aprecia de los puntos precedentes, las Muni-

cipalidades como cualquier otro Organo de la Admi-
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Municipales Provinciales
normas con “rango de ley”, sino igualmente todas las
Ordenanzas Municipales de todas las Municipalida-
des del pais, sean o no provinciales o distritales. Las
leyes, por principio, sélo pueden ser dadas por el Po-
der Legislativo, son pues normas que por mandato
constitucional y dada la importancia que tienen dentro
del ambito sobre el cual estan vigentes han sido eleva-
das al rango de una ley, pero no por ello se les puede
asemejar a una Ley en sentido estricto, no se puede to-
mar como base su cardcter de general puesto que exis-
ten otras normas de caracter general y que no tienen el
rango que la Constitucién le ha dado a las Ordenanzas
Municipales, es pues una opcién legislativa la adopta-
da por nuestra Carta Constitucional que privilegia de

este modo a las Ordenanzas dentro de las diferentes



normas a las que les asigna un rango legal, y esto pue-
de explicarse como consecuencia de la independencia
de los Gobiernos Locales, independencia que por de-
mas no supone de ninguna manera la creacién de un
mini Estado dentro del Estado Peruano, no puede
pues un Gobierno Local dictar mediante Ordenanzas,
imperativos legales de cardcter general que
transgredan aquellos determinados por las Leyes en
sentido estricto, ni tampoco que transgredan el dmbito
territorial sobre el cual tienen competencia los Munici-
pios o Gobiernos Locales. A las leyes del Congreso se
le suman las Resoluciones Legislativas, Reglamentos
del mismo Congreso, los Decretos Legislativos del Po-
der Ejecutivo previamente apoderados por el Congre-
s0, los Tratados Internacionales, los Decretos de Ur-

gencia y los Decretos Leyes.

El hecho que una Ordenanza Municipal no sea equi-
valente en sentido estricto a una Ley del Congreso, no
supone que una Ley del Congreso la pueda derogar o
desconocer, pues esta beneficiada por la “reserva de
ley”, que implica que dentro de los &mbitos de su
competencia, ninguna norma legal, por mayor rango
normativo que tuviera puede ingresar a su ambito de
competencia que, por mandato de la Constitucion, se
halla reservada para la propia Ordenanza Municipal
que, siendo de menor rango normativo, no puede ser
superada en su contenido por una Ley de la Reptiblica
por el principio, ya seialado, de la “reserva de ley”,
que determina que sélo una norma igual la puede
modificar por un aspecto de respeto competencia. Y
de igual modo pero en sentido inverso una Ordenanza
Municipal, por mucho que sea la norma de mayor je-
rarquia dentro del ambito funcional de las Municipali-
dades, no puede transgredir los limites funcionales de
los Gobiernos Locales, ni ingresar pues con ello a esfe-
ras competencias de otros érganos estatales, en el pre-
sente caso el Congreso de la Republica y el Poder Eje-
cutivo, ni menos ain puede expresamente contravenir
lo legislado por el Poder Legislativo, dentro del &mbi-
to de su competencia, que como hemos podido apre-
ciar en los puntos anteriores incluye a la de legislar en

materia de los procedimientos de Habilitacion Urbana,

y como consecuencia de ello incluir dentro de las fa-
cultades que tienen las Municipalidades o Gobiernos
Locales en general, la de aprobar las solicitudes de
Habilitacién Urbana y que éste procedimiento se reali-
ce por las Municipalidades Distritales, sin contraven-

cién con ello ni de la Constitucion ni de la Ley.

Siendo, por ejemplo, la Ordenanza Municipal 133 una
norma que, conforme a lo ya sefialado, tiene una re-
serva especial de ley, tal y como lo dispone nuestra
Carta Constitucional en el Art. 200 Inc. 4, la tinica po-
sibilidad que existe de someterla al control concentra-
do de la constitucionalidad y legalidad previsto en
nuestro texto constitucional como la Accién de
Inconstitucionalidad, seria la de recurrir al Tribunal
Constitucional y solicitar la derogacion de la norma,
en aras de la facultad de legislador negativo que os-
tenta dicho Organo Constitucional y de este modo
obtener que dicha Ordenanza Municipal, quede fue-
ra del ordenamiento juridico nacional. Ahora bien
esta accién de control constitucional, fruto de la exis-
tencia dentro de nuestra estructura constitucional de
un érgano constitucional encargado tnica y exclusi-
vamente de ejercer tal funcién de intérprete auténtico
de la Constitucion y por ende su “guardian” y contro-
lador de la constitucionalidad de las normas legales
en sentido estricto y por afladidura (reserva de ley) de
las Ordenanzas Municipales; se ve truncada en estos
momentos, por la evidente inoperatividad que aque-
ja al Tribunal Constitucional, en vista de los aconteci-
mientos del pasado ano, por lo que sin que dejemos
de lado la posibilidad futura de interponer dicha ac-
cién de control, no resulta operativa en la coyuntura

que se ha presentado en estos momentos.

En segundo lugar, tenemos que la Constitucién Poli-
tica del Estado en su Art. 202 Inc. 3 dispone lo si-

guiente:

“Art. 202. - Corresponde al Tribunal Constitucional:
(...
3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribucio-

nes asignadas por la Constitucion, conforme a ley.”
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Los conflictos de competencia o de atribuciones asig-
nadas por la Constitucion, son la tercera de las com-
petencias asignadas al Tribunal Constitucional, lo que
fue acogido de la legislacion espafola en materia del
Tribunal Constitucional; 1a razén de ser de esta op-
cién legislativo constitucional, la podemos encontrar
en la siguiente afirmacién del Prof. espaiiol Francisco

Fernandez Segado*, quien sefala al respecto:

“Constituyen el tercer gran bloque de competencias de la
Jurisdiccién Constitucional. Su justificacién, en cuanto a
competencia de aquélla, parece bastante clara: como ha no-
tado la doctrina alemana, todo conflicto entre 6rganos cons-
titucionales es, por si niismo, un conflicto constitucional,
que pone en cuestion el sistema organizatorio que la Cons-
titucién como una de sus funciones bdsicas ha establecido.
Por ello sélo el Tribunal Constitucional, donde existe, puede
ser organo adecuado para la resolucion de estos conflictos,

que afectan a la esencia misma de la Constitucion”

Conforme a lo antes expuesto, y a la norma constitu-
cional citada, en nuestro sistema de control constitu-
cional se ha adoptado la posicién que adopta la Cons-
titucién Espariola de 1978, y se ha dado un desarrollo
legislativo a partir de ello, que lo vemos plasmado en
el Titulo IV de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitu-
cional (en adelante LOTC), de donde se aprecia lo si-

guiente:

(i) El Tribunal Constitucional es competente para
conocer de los conflictos de competencia que
surjan entre dos o mas gobiernos locales confor-
me a lo dispuesto en el Inc. 2 del Art. 46 de la
LOTC y que literalmente sefiala:

“Art. 46.- El Tribunal Constitucional conoce de los conflic-
tos que se susciten sobre las competencias o atribuciones
asignadas directamente por la Constitucion o las leyes or-
gdnicas que delimiten los ambitos propios de los poderes del

Estado, los organos constitucionales, los gobiernos regiona-

les o municipales y que opongan:
(...)
2. A dos o mis gobiernos regionales o municipalidades, o de

ellos entre si. (...)" >

(ii) El examen que el Tribunal Constitucional realice
respecto de un conflicto de competencia surgido
entre dos érganos constitucionales, supone una
interpretacién y por ende control de la
constitucionalidad de las normas, en este caso de
las que atribuyen determinadas competencias a
los érganos constitucionales y que se contrapon-
gan a la Carta Fundamental, en este sentido, es
que la LOTC dispone en su Art. 48, que a conti-
nuacién citamos, una reconduccién de los con-
flictos de competencia que se presenten como
consecuencia de una ley o de una norma con re-
serva legal, hacia un proceso de Accién de
Inconstitucionalidad, pues finalmente seré el au-
téntico intérprete de la Constitucion quien defi-
na que la competencia de determinado érgano es
constitucional o no, y acorde a ello y con la fa-
cultad que de por si tiene de legislador negativo,
derogaré la norma de donde provenga la deter-
minacién de una competencia que es inconstitu-

cional.

“Art. 48.- Si el conflicto versare sobre una competencia o
atribucién expresada en una norma con rango de ley, el
Tribunal declarara que la via adecuada es la de accion de
inconstitucionalidad. (...)"

(ili) La norma citada da como consecuencia que en el
caso analizado, si el conflicto de competencia
que ha surgido de la promuigacién de la Ley
General de Habilitaciones Urbanas y la Orde-
nanza 133, se pusiere a conocimiento del Tribu-
nal Constitucional, dada la naturaleza legal de la
primera de las normas y la reserva legal de la

segunda, serfa reconducido por el Tribunal hacia

4 FERNANDEZ SEGADO, Francisco.- la jurisdiccion Constitucional en Espona, Dyckynson, Madrid 1984, p. 163
5 la norma citada ha modificado el Art. 9 de la ley Organica de Municipalidades, que otorgaba a la Corte Suprema de Justicia de la Re(afubli-
ca, la compelencia sobre los conflicios de competencia que se presenten entre la Municipalidad de la Capital de la Repiblica y las demas

autoridades.
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una Accién de Inconstitucionalidad, que como se
vio en los puntos anteriores no puede
facticamente ser resuelta por el Tribunal, dada la
situacién coyuntural que atraviesa en estos mo-

mento.

La tercera de las posibilidades que creemos pertinente
estudiar en el presente caso es la de la Accién de
Cumplimiento, garantia constitucional contenida en
el Inc. 6 del Art. 200 de la Constitucion Politica del
Estado y desarrollada legislativamente en la Ley
26301 (Ley de Hébeas Data y Accién de Cumplimien-
to).

“Articulo 200°.-Son garantias constitucionales:
(...)
6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cual-

quier autoridad o funcionario

EL RANGO NORMATIVO DE LAS ORDENANZAS MUNICIPALES

mientos de Habilitacién Urbana a las Municipalida-
des Distritales, asi como cuando mediante una Orde-
nanza Municipal, expresamente desacata una norma
legal -lo que en sentido estricto configura un conflic-
to de competencia- que ha generado un acto incons-
titucional por parte de la Municipalidad Metropolita-
na y de su Alcalde.

Encontramos también que en este caso pueden existir
dos posibles sujetos procesales que pueden interponer

la Accién de Cumplimiento, estos son:
(i) Las Municipalidades Distritales; y,

(ii) La Presidencia del Consejo de Ministros o en su
defecto el Ministerio de Transportes, Comunica-
ciones, Vivienda y Construccién como que dictd

el reglamento de la Ley

renuente a acatar una norma
legal 0 un acto administrati-
vo, sin perjuicio de las res-

ponsabilidades de ley.

La Accién de Cumpli-

“El hecho que una Ordenanza
Municipal no sea equivalente en
sentido estricto a una Ley del Congreso,
(.)” no supone que una Ley del Congreso la
pueda derogar o desconocer, pues estd

beneficiada por la ‘reserva de ley

General de Habilitaciones

Urbanas.

El primero de los obsta-
culos que debemos salvar
para poder ver si efecti-

7
vamente podemos ir por

miento es una de las nove-
dades introducidas en la nueva Carta Constitucional,
que tiene siempre por sujeto pasivo de la relacién ju-
ridico procesal que se vaya a conformar, a un autori-
dad publica, a decir de BERNALES® “es un proceso de
orden efecutivo” tiene por finalidad que la autoridad
emplazada cumpla con realizar determinado deber o

acatar una determinada norma legal.

En el caso tomado como ejemplo, encontramos que la
Municipalidad Metropolitana de Lima no ha acatado
la Ley General de Habilitaciones Urbanas ni su regla-

mento, ni cuando disponen que remita los procedi-

& BERNALES, Enrique.- op. cit. p. 716

el camino de la Accién de
Cumplimiento a fin que la Municipalidad Metropoli-
tana de Lima, acate la Ley General de Habilitaciones
Urbanas, es el referido a la aplicacién supletoria en el
caso de la Accién de Cumplimiento de la Ley 23506
(Ley de Hébeas Corpus y Amparo), a donde nos re-
miten los Arts. 3 y 4 de la Ley 26301, y como conse-
cuencia de ello aplicable el Art. 6° de la Ley 23506,
que en su Art. 6 Inc. 6 declara la improcedencia de las
acciones de garantia que se interpongan entre depen-
dencias de la administracién publica.” Al respecto po-
demos apreciar que se desprenden de dichas normas

dos supuestos de hecho:

7 Doctrinariamente las Acciones de Garanfia tienen como origen la accién de la autoridad jurisdiccional fente a la violacién por parte de algu-
na auvtoridad publica, de fos derechos constitucionales de los particulares, posteriormente se extendieron los efectos de las acciones de garan-

fias constitucionales, a la violacién de derechos constitucionales por
forme a la legislacion vigente las acciones de garantia entre depen

arte de particulares y en contra de particulares. Son improcedentes con-
encias administrativas, poderes del estado y organismos constitucionales,

lo que no obsta por ejemplo que se pueda apreciar lo posibilidad, cierta, de que un érgano constitucional pueda ver por ejemplo vulnerado
sus derechos a un debido proceso, v ello pueda ser materia de una Accién de Amparo, pues se estaria acusando un acto que no es realize-
do dentro del ejercicio regular de un derecho, excepcion puesta por la legislacion procesal constitucional.
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(i) Que en el caso de la Accidén de Habeas Data se
aplican supletoriamente todas las normas legales
en materia de procedimientos de Accién de Am-
paro y Habeas Corpus, tal y como determina el
Art. 3 de la Ley 26301;

(i) Que, conforme a lo previsto en el Art. 4 de la Ley
26301, solo es de aplicacién supletoria a la Ac-
cién de Cumplimiento, el Art. 11 de la Ley 23506,
referido a la resp'Jonsabilidad funcional de las au-
toridades emplazadas; lo que se traduce como
consecuencia de que la naturaleza de una Acciéon
de Cumplimiento no es la de las Acciones de
Garantias Constitucionales en sentido estricto,
esto es cautelar derechos constitucionales, sino la
de solicitar la intervencion de la autoridad juris-
diccional a fin que ordene a determinada autori-
dad publica el cumplimiento de una norma o el
otorgamiento de determinada prestacién al ad-

ministrado.

Conforme a lo antes acotado, tenemos el primero de
los obstaculos salvado, pues estamos en el caso de
una Accion de Cumplimiento, ante un proceso cons-
titucional que se puede encuadrar dentro de dos esfe-
ras propias de los procesos constitucionales, la del
control por parte de la autoridad jurisdiccional de que
la actividad de los funcionarios publicos se realice
acorde a la Constitucién y la de compeler a la autori-
dad publica a cumplir no solo con el texto legal, sino
también con el Constitucional, entendiendo en ello
que toda autoridad publica esta obligada a acatar las
normas legales vigentes como un mandato expreso
del texto constitucional; y no dentro de la naturaleza
especifica de las Acciones de Garantia Constitucional,
esto es la proteccion o cautela de derechos constitu-

cionales vulnerados.

El segundo de los obstaculos que apreciamos radica
en la interferencia que puede constituir la Ordenanza
Municipal 133 de la Municipalidad Metropolitana de
Lima, ante la interposicién de una Accién de Cumpli-

miento, sea esta por parte de las Municipalidades
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Distritales o por parte del Gobierno Central. Al res-
pecto, creemos que la opcién mds conveniente caso
sub materia, es la de solicitar a la autoridad jurisdic-
cional, que en este caso seria el Juzgado de Derecho
Publico de Primera Instancia, que para los efectos se
convierte en Juzgador Constitucional, la inaplicacién
para el caso concreto de la Ordenanza Municipal
133, por contravenir el texto constitucional; ello en
vista de la facultad del érgano jurisdiccional conteni-
da en el segundo parrafo del Art. 138 de la Constitu-

cién Politica del Estado y que sefiala literalmente:

“Articulo 138%...)

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una nor-

ma_constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la

rimera. Iqualmente, prefieren la norma legal sobre toda

otra norma de rango inferior.” (subrayado agregado)

La facultad de inaplicacién de las normas legales por
colisién constitucional (judicial review o control judi-
cial de la constitucionalidad de las leyes) se encuentra
exclusivamente reservada de modo restrictivo a los
Jueces del Poder Judicial en ejercicio de la funcién ju-
risdiccional -entendida en su sentido estricto- y deno-
minado por la doctrina constitucional como el “Con-

trol Difuso de la Constitucionalidad de las normas”.

El control difuso de la constitucionalidad de las nor-
mas no se puede apreciar ni deducir en juicio como
una pretension subjetiva de las partes que soliciten la
intervencion jurisdiccional ante cualquier conflicto,
sea este de naturaleza civil, laboral, penal e incluso
constitucional, puesto que es una “facultad” otorgada
al Juzgador ordinario y éste la ejerce acorde a su fa-
cultad discrecional y por ella decide si efectivamente
se esta colisionando o no la Constitucién en el caso
concreto sub-iudice, y ademas los efectos que tenga
dicha inaplicacién solo se dardn en el caso donde se
realice el control difuso, no se pueden extender a
otros supuestos de hecho que no hayan sido materia
del juzgamiento, por lo que desde esta perspectiva
resultaria conveniente que la opcién a seguirse fuera

ya la de una actuacién conjunta de todas las Munici-



palidades Distritales de Lima o la de la actuacién del
Poder Ejecutivo como demandante de la Accién de

Cumplimiento.

Finalmente, creemos importante sefialar que al mismo
tiempo no aparece que se desprenda la posibilidad de
que alguna autoridad estatal, sean las Municipalida-
des Distritales o el Gobierno Central a través de algu-
no de sus Ministerios, pueda interponer una Accién
de Amparo en contra de los efectos de la Ordenanza
133, puesto que de ser ese el caso se ingresaria expre-
samente en la causal de improcedencia contenida en
el Inc. 3 del Art. 6 de la Ley 23506, antes citado. No
se configura en el presente caso un supuesto expreso
de violacién constitucional que de origen a la interpo-
sicién de una Accién de Amparo pues no aparece que
los hechos senialados, aunque estemos ante una nor-
ma municipal que contraviene el texto de la Constitu-
cioén, afecten Derechos Fundamentales que puedan
ser materia de la mencionada accién de garantia cons-
titucional, maxime si ella es una accién de naturaleza
residual, excepcional y restrictiva, esto es reservada
unica y exclusivamente para el caso que no quepa in-
terponer otra accién legal en contra de la mencionada
Ordenanza Municipal, como se ha descrito lineas arri-
ba.

III. CONCLUSIONES

La Constitucién Politica del Estado de 1993(D) y las
normas legales vigentes, confieren a las Municipalida-
des Distritales la competencia respecto de los procedi-

mientos de Habilitacién Urbana.

La Municipalidad Metropolitana de Lima, en claro
acto de incumplimiento de la Ley General de Habilita-
ciones Urbanas y su reglamento dict6 en su momento
la Ordenanza Municipal 133, que pretende determinar
un trdmite especial para los procedimientos de Habili-

taciones Urbanas, dentro de la provincia de Lima.

Las Ordenanzas Municipales, son las normas de ma-

yor jerarquia municipal, y gozan del principio de la

reserva de Ley; por lo que sdlo y dnicamente pueden
ser modificadas o derogadas por otra Ordenanza
Municipal o ser declaradas inconstitucionales, y en
consecuencia, también pueden ser objeto de deroga-
cién erga omnes por Sentencia del Tribunal Constitu-

cional.

La interferencia de la Municipalidad Metropolitana
de Lima en la competencia que se ha otorgado a las
Municipalidades Distritales respecto de los procedi-
mientes de Habilitacién Urbana supondria al mismo
tiempo que surja un “conflicto de competencia entre
varios Gobiernos Locales 0 Municipalidades”, y que
de lugar al tramite de Contienda de Competencia Po-
sitiva, tramite que se puede ventilar de modo termi-
nal ante el propio Tribunal Constitucional, conforme

a la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

La Ley Organica del Tribunal Constitucional dispone
al mismo tiempo que en los casos de procesos sobre
conflicto de competencia donde el conflicto provenga
de una ley o de una norma con reserva legal, el pro-
cedimiento que se lleve a cabo sea uno de Acciéon de

Inconstitucionalidad.

En la coyuntura actual del Tribunal Constitucional,
resulta inviable que éste pueda resolver una Accién
de Inconstitucionalidad y, por ende, el que un proce-
so sobre conflicto de competencia pueda ser
reconducido como una Accién de Inconstitu-
cionalidad, conforme a la propia Ley Orgénica del

Tribunal Constitucional.

La Municipalidad Metropolitana de Lima no habria
cumplido con lo dispuesto en la Ley General de Ha-
bilitaciones Urbanas, ni en su reglamento; y como
consecuencia de ello podria ser emplazada a cumplir
con dichas normas legales mediante una Accién de

Cumplimiento.

La Accién de Cumplimiento, contenida en el Inc. 6
del Art. 200 de la Constitucidn Politich del Estado, no

es propiamente dicha una Accién de Garantia Cons-
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titucional, pues su finalidad y naturaleza juridica es
marcadamente diferente a la cautelar derechos cons-
titucionales vulnerados por particulares o por autori-
dades piblicas, sino que se dirige a que el Organ>
Jurisdiccional ordene a una autoridad publica el cum-
plimiento de una norma legal o la concesién de deter-
minada prestacién administrativa, ejerciendo con elle
la autoridad jurisdiccional una especie de control ae

las actividades de las autoridades publicas.

Tanto el Gobierno Central como las Municipalidades
Distritales, tienen la posibilidad de interponer una
Accién de Cumplimiento a fin que la Municipalidad
Metropolitana de Lima, cumpla con la Ley General de
Habilitaciones Urbanas y su reglamento, puesto que

no se aplica a dicho proceso constitucional la prohibi-
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cién expresa contenida en la Ley de Habeas Corpus y
Amparo, referida a la improcedencia de las acciones

de garantia constitucional entre entidades publicas.

No creemos que la situacién que ha surgido entre la
Municipalidad Metropolitana de Lima al dictar la
Ordenanza 133, y respecto de la Ley de Habilitaciones
Urbanas haya originado una causal para la interposi-
cién de una Accién de Amparo, pues no se aprecia
que la violacién constitucional de orden subjetivo que
haya surgido y que sea materia de derechos funda-
mentales, asi como tampoco que no existan otras vias
mediante las cuales se pueda obtener la prestacién
judicial del cumplimiento por parte de la Municipali-
dad de Lima de la Ley General de Habilitaciones Ur-
banas. Degs



